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APRESENTACAO

A Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido realizou, nos dias 16 e 17 de novembro de 2023, em Belo
Horizonte/MG, no Auditério de sua Sede, na forma presencial
e a distancia, o Congresso Internacional de Direito Material e
Processual do Trabalho, reunindo nomes de altissima qualificacdo,
com destacada expressdao no mundo juslaboral, provenientes de
diversos paises e estados de todo Brasil.

O evento foi aberto por Suas Exas., o Presidente do Tribunal,
Desembargador Ricardo Anténio Mohallem, e a Diretora da Escola
Judicial e 22 Vice-Presidente do Tribunal, Desembargadora Rosemary
de Oliveira Pires Afonso. Além dos conferencistas e palestrantes,
estiveram reunidos magistrados, servidores, com o propdsito de
formacdo continuada, além de advogados, professores e académicos
do Direito, num grande congracamento intelectual de altissimo nivel.

Houve marcante e merecida homenagem ao Ministro
Guilherme Caputo Bastos, do Tribunal Superior do Trabalho, por seus
feitos e realizacGes, bem como por seu especial apoio a Escola Judicial
do TRT3 desde sua passagem como Corregedor-Geral. A Sua Exa. foi
entregue uma Placa Honrosa, como tributo e gratidao perenes.

O Congresso foi marcado por profundas analises acerca do que
esta ocorrendo nas relacdes laborais, nos campos do direito material
e processual do trabalho, na atual era tecnolégica, com pertinentes
consideracdes em torno do cendrio contemporaneo e dos desafios ja
instalados, com propostas de enfrentamento e aprimoramento dos
institutos juridicos ou criacdo de outros que possam dar resposta as
novas demandas surgidas ou na iminéncia de eclodiram.

Tudo muito precioso para ficar circunscrito aquele momento.
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Entdo, a Direcdao da Escola Judicial houve por bem reunir
o material em Anais eletrénicos, potencializando o proveito do
momento de altos estudos e divulgando-o para préstimo de consulta
e pesquisa para quantos dele quiseram se servir, pelos mais variados
motivos e objetivos.

Reunimos criticas e reflexdes dos DD. Conferencistas,
Palestrantes e Mediadores, que s3o agora apresentadas aos
estudiosos, ampliando as chances de produtiva interlocucdo e
perenizando o notdvel Congresso. Os registros visam, pois, a
divulgacdo das boas ideias e a ampliacdo dos proveitosos estudos.

S3o publicadas nesta obra as apresenta¢des intituladas
Panorama do mundo tecnolégico atual, do Professor e Diretor
de Inovacdo e Tecnologia da CNI, Dr. Jefferson de Oliveira Gomes;
Desafios do sistema normativo chileno, da Professora da Universidade
de Direito do Chile e Advogada Dr2 Pamela Alejandra Martinez
Martinez; As novas tecnologias na jurisprudéncia social do Tribunal
Supremo da Espanha, da Exma. Ministra do Tribunal Supremo da
Espanha, Dr2 Rosa Maria Virolés Pifiol; Trabalho em plataformas
digitais: a nova lei portuguesa, do Professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Dr. Jodo Leal Amado; Direitos humanos
das pessoas com deficiéncia: caminhos a serem percorridos, do
Exmo. Ministro do TST, Dr. Claudio Mascarenhas Branddo; As novas
formas de trabalho e o Direito do Trabalho, questionamentos e
perspectivas - O caso das plataformas digitais, do Professor da
Faculdade de Nantes, na Franca, Dr. Augustin Emane; Da extensdo a
intensidade da jornada: a algoritmizacdo do trabalho, do Professor
e Desembargador aposentado do TRT3, Dr. José Eduardo Chaves
Junior; Do papel ao pixel: desafios, potencialidades e limites ao
uso da IA nas decisdes do Poder Judicidrio, do Juiz do Trabalho Dr.
Fabricio Lima Silva; Provas digitais no Direito Processual do Trabalho,
do Professor e Desembargador aposentado do TRT3, Dr. Luiz Ronan
Neves Koury; A revolugdo da inteligéncia artificial: transformag¢des
no trabalho, decisbes judiciais e processo legal, da Juiza do Trabalho
Dr2 Martha Halfeld Furtado de Mendong¢a Schmidt; Controle de
convencionalidade em matéria trabalhista, do Professor e Juiz do
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Trabalho Dr. Platon Teixeira de Azevedo Neto; Comportamentos em
redes sociais: a vida extralaboral e as repercussdes sobre o contrato
de trabalho, do Professor e Juiz do Trabalho Dr. Luciano Martinez; A
competéncia material da Justica do Trabalho e o Supremo Tribunal
Federal, do Professor e Juiz do Trabalho Dr. Guilherme Guimaraes
Feliciano; Apontamentos sobre controle de convencionalidade e
direitos da personalidade do trabalhador, do Juiz do Trabalho Dr.
Rodrigo Goldschmidt; As provas digitais, os poderes instrutdrios
e o resguardo da imparcialidade do juiz, do Professor e Juiz do
Trabalho Dr. André Araujo Molina; Plataformas digitais de trabalho:
descortinando narrativas, do Professor e Juiz do Trabalho Dr. Ney
Maranhado; e Relagbes de trabalho e mundializagdo, da Professora e
Advogada Dr2 Benizete Ramos de Medeiros.

A todos os participantes autorais dos Anais e aqueles
servidores que fizeram possivel a sua realizacdo, nossa gratidao
profunda.

Agradecimento especial, finalmente, a Editora RTM, por seu
Diretor DD. Mdrio Gomes da Silva, pela generosa e graciosa oferta
de contribuir com a editoracdo da nossa obra, tornando possivel sua
existéncia no cenario juridico nacional.

Belo Horizonte, 18 de dezembro de 2023.

Des. ROSEMARY DE OLIVEIRA PIRES AFONSO
22 Vice-Presidente, Diretora da Escola Judicial e Ouvidora do TRT da
Terceira Regido/Minas Gerais

Juiz VITOR SALINO DE MOURA ECA
Coordenador Académico da Escola Judicial do TRT da Terceira
Regido/Minas Gerais

LEONARDO DE ASSIS SILVEIRA
Secretario da Escola Judicial do TRT da Terceira Regido/Minas Gerais
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PANORAMA DO MUNDO TECNOLOGICO ATUAL

Jefferson de Oliveira Gomes*

Tive a honra de participar do evento organizado pelo TRT
MG, convidado pela Excelentissima Desembargadora Rosemary de
Oliveira Pires Afonso. O pilar central da apresentacdo foi a influéncia
das evolugdes e avangos das tecnologias industriais na qualidade de
vida e seguranca dos seres humanos nos ambientes de trabalho.

Esse texto tem o objetivo de relatar esse encontro, num
cenario que permitiu declarar que a industria estd sempre em
constante transformacgao conforme orienta¢dao de demanda.

Num breve relato, as consequéncias de uma agricultura
industrial, de desenvolvimento de uma industria com imensa
diversidade de produtos e complexidades tecnoldgicas e a expansado
do comércio internacional geraram riquezas e beneficios que podem
ser percebidos pelo crescimento da populagao.

Por volta de 1800, com o inicio da Revolugdo Industrial, a
populagcdo mundial estava por volta de 1 bilhdo de habitantes. Em
2023, foi alcangada a marca de 8 bilhdes. Em 2020, o numero de
pessoas com mais de 65 anos superou o numero de criangas com
menos de 5. Assim, a humanidade tem adicionado 1 bilhdo de
habitantes a cada 12 ou 13 anos.

* Diretor de Inovagdo da Confederacdo Nacional da Industria (CNI). Dr. Engenheiro
Mecanico, formado e pds-graduado pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC),
em cooperagdao com a RWTH-Aachen - Alemanha. Professor do Instituto Tecnoldgico de
Aerondutica (ITA), Diretor da Fraunhofer Project Center FPC@ITA. Exerceu os cargos de
Diretor, Superintendente e Gerente Executivo de Inovagdo e Tecnologia do SENAI-DN;
Diretor Regional e Diretor de Inovagdo do SENAI - Departamento Regional de Santa
Catarina (DR-SC) e Diretor-Presidente do Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas (IPT).
Pesquisador principal FAPESP da Plataforma IAsmin, um dos seis Centros de Inovagdo em
Inteligéncia Artificial do Pais, e Coordenador Técnico da Linha 4 do Programa Rota 2030.
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Panorama do mundo tecnoldgico atual

As popula¢des vivem mais devido aos avancos da quimica, da
fisica, da biotecnologia e da capacidade do ser humano em observar
demandas e desenvolver projetos.

A complexidade econémica das sociedades que observamos
a passos largos (tablets, rob6s, medicamentos etc.) tem exigido o
desenvolvimento cada vez maior e mais rdpido de produtos com
elevada intensidade tecnoldgica, caracterizando maior consumo
energético para a transformacdo. A intensidade do crescimento
vertical da globalizagdo aumenta proporcionalmente as demandas
de mobilidade.

De acordo com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), atualmente cerca de 85% da populagao brasileira vive
na zona urbana (dados referentes ao ano de 1985). Nossa avidez por
luz é continua. Enfim, o consumo energético dos habitantes da face
da terra cresceu em média 3 vezes o consumo no inicio da revolugao
industrial. Mais de 80% desse consumo estd baseado no uso de
matrizes de carvao, petrdleo e gas.

Como resultado negativo, a concentragdo de CO, na
atmosfera se aproxima de 410 partes por milhdo (ppm), quando o
nivel minimamente seguro é 350 ppm. O aquecimento global é fato.

Com esse cenario, O desenvolvimento sustentavel é
importante para assegurar o melhor manejo dos recursos naturais
de forma que eles ndo se esgotem, e que seja possivel atender as
necessidades das geracOes presentes e futuras. O lema é “Ninguém
e nada pode ficar de fora”, respectivamente Pessoas, Planeta,
Prosperidade, Paz e Parcerias.

Se a revolugdo industrial surgiu com a mecanizagao e as
maquinas a vapor, passando pela era da producdo em escala, da
eletricidade e da combustdo, da mecatrbnica, hoje chegamos a
necessidade da era da transformacao digital, da bioeconomia, da
economia circular e da transicdo energética de maneira cada vez
mais intensa.

A industria brasileira tem se posicionado nesse cendrio. Em
2011, a Confederac¢do Nacional da Industria entendeu que o sistema
produtivo deveria necessariamente passar pelo estabelecimento de
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Jefferson de Oliveira Gomes

novos padroes de consumo e uso dos recursos naturais. Inovagao
seria 0 meio para esse processo, pois um Pais como o Brasil, que tem
disponivel recursos hidricos, riquezas minerais, abundancia de energia
solar e edlica, elevada biodiversidade com 6 biomas, caracterizando
um poder comparativo para desenvolver protagonismo naagricultura,
na industria e no comércio global, ndo poderia estar a margem dessa
caminhada global.

Para isso, por meio de um amplo didlogo coletivo com mais
de 200 lideres empresariais nacionais, foi identificada a necessidade
da criagdo de uma infraestrutura para desenvolvimento de Pesquisa,
Desenvolvimento e Inovagao Profissional (P&D+l), de modo a garantir
a Inovacgdo Industrial no Pais.

A partir desta demanda, a Confederagao Nacional da Industria
(CNI) liderou uma iniciativa que implantou nacionalmente uma
Rede de Institutos tecnoldgicos para Inovagao. 26 institutos foram
instalados no SENAI ao longo de todo territério nacional.

O SENAI, Servico Nacional de Aprendizagem Industrial por
sua capilaridade e reputacdao comprovadas por mais de 80 anos de
sélida parceria com a industria nacional. O SENAI ja formou mais de
80 milhdes de brasileiros para a industria. Na época, foram investidos
cerca de 1 bilhdo de délares para esse desenvolvimento.

Considerando que o desafio ndo era apenas estrutural, mas
essencialmente de capital intelectual (processos de negdcio, capital
humano e relacional), o SENAI contratou a Sociedade Fraunhofer -
reconhecida mundialmente por desenvolver P&D+l para a Industria- e o
MIT (Massachussets Institut of Technology) para acelerar o processo
de planejamento, implantacdo e operagcdo (monitoramento e
controle) da sua Rede de pesquisa aplicada para o desenvolvimento
de novos produtos e solugdes customizadas para as empresas,
gerando novas oportunidades de negdcios.

Os temas dos institutos estdao norteados estrategicamente
para o desenvolvimento de energias renovaveis, biotecnologias,
biocombustiveis, biomateriais, transformacdo digital, produtos
autbnomos, processos de fabricacdo, engenharia de materiais e
microeletronica.
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Panorama do mundo tecnoldgico atual

Apods cerca de 10 anos de implantacdo, nos 26 Institutos
SENAI de Inovagdo operacionais (dois novos estdo em processo), com
aproximadamente de 1200 pesquisadores, foram executados mais
de 2,5 mil projetos de pesquisa com mais de mil Industrias, gerando
um fluxo de capital financeiros de aproximadamente RS 2,3 bilhdes,
atendendo todos os portes de empresas em todo o territério nacional.
Mais de 90% dos projetos foram entregues no prazo.

Como externalidade, atualmente nesses centros existem mais
de 900 startups industriais e mais de 60 centros de desenvolvimento
de produtos de industrias de médio e grande porte, permitindo
conexdes ativas e perenes entres Startups e Industrias.

Em paralelo a implantacdo da Rede Institutos de Inovagao,
o SENAI também implantou uma Rede de Institutos, composta por
59 Institutos, para prover a melhoria de produtos e o aumento de
produtividade e eficiéncia nos processos industriais por meio de
consultorias, servicos metroldgicos e servigos tecnolégico. Em 2022
aproximadamente 194 milatendimentosforamrealizados, totalizando
cerca de 1,4 milhdao de servicos em metrologia, consultoria, servicos
técnicos especializados. O SENAI se tornou em 10 anos a maior rede
nacional de pesquisas e servigos.

Tendo essa estrutura disponivel bem como seus notdrios
resultados, atualmente, a Confederagdo Nacional da Industria tem
desenvolvido com empresas nacionais as chamadas Missdes Industriais,
focadas sobretudo em desenvolvimento de programas de transi¢cdo
energética (hidrogénio verde, captura de carbono, desenvolvimento de
combustiveis sintéticos a partir da biomassa nacional), biotecnologia
(para desenvolvimento de bioinsumos, novas formas de producdo de
alimentos, cosméticos e farmacos), economia circular (recuperagao das
cadeias de baterias, vidros, metais e polimeros) e transformacao digital.
Foram mais de 1,5 bilhdo de reais submetidos nos ultimos dois anos.

Uma missdo industrial deve testar provas de conceitos, tendo
como objetivo a implementacdo de tecnologias de forma escaldvel,
continua e sustentavel e suas respectivas consequéncias no ambiente
de formacdo de recursos humanos, possibilidades de novos negécios
e analises de impactos sobre regulacdes e legisla¢oes.
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Jefferson de Oliveira Gomes

No entanto, foi durante a pandemia da COVID que a ordem
das cadeias de valores foi alterada, colocando num novo cenario
as relagcOes de proximidade geografica, relagdes amistosas e oferta
energética entre paises. Atualmente, o México suplantou a China
no processo de exportacées para os Estados Unidos da América.
As questdes de globalizagdao foram profundamente alteradas e a
regionalizacdo toma corpo dia apés dia.

E nesse ambiente complexo de pesquisas cientificas e
tecnoldgicas, desenvolvimentos de produtos e mercados agressivos
que as nag¢bes demonstram suas respecticas poténcias econdmicas.
Como atuar diante de um cenario que pde em cheque a sobrevivéncia
do setor industrial tradicional? Em um cenario absurdamente
competitivo, como suprir as expectativas do setor?

Nessecaso, talentossaoos principaisativosde competitividade
e de produtividade. Portanto, o trabalhador passa a ser reconhecido
como “cabeca-de-obra” e ndo simplesmente “mao-de-obra”. Para
buscar a sobrevivéncia da industria, o modelo de formacdao de
profissionais deve estar pautado nas competéncias requeridas pelo
modelo da produgdo e do consumo decorrentes da revolugao 4.0

O desafio nacional é necessidade, pois no Brasil, o tempo de
permanénciade uma pessoa naescola é de 8 anos e meio. Efetivamente,
70% da populagdo brasileira nao completou o ensino fundamental.

Gestdo escolar, significado de educacdo, desenvolvimento
pessoal, aprendizagem para o novo mundo do trabalho etc., todos
esse temas sao relevantes para a aprimoragao de talentos. O Brasil
ndoalcangouseus resultados pelademanda clara de desenvolvimento
de sociedade.

Mas existem exemplos positivos de mitigacdo desse desafio. O
Sistema Industria e o entes do poder judicidrio tém mostrado exemplos.
Em janeiro de 2013 a assisténcia social forense do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina (TJSC) constatou que cerca de 500 (quinhentos)
adolescentes estavam prestes a completar 18 (dezoito) anos e a deixar
as casas de acolhimento do Estado, sem a qualificacdo profissional
necessaria para uma vida adulta autbnoma e digna.

A preocupacdo foi levada para a presidéncia da Associagao
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Panorama do mundo tecnoldgico atual

dos Magistrados Catarinenses (AMC), que prop6s uma parceria com a
Federacao das Industrias de Santa Catarina (FIESC), de modo a realizar
um projeto piloto de absorgdo de egressos as casas de acolhimento
por meio de um programa de estagio ou como colaboradores efetivos.

No primeiro momento, o projeto alcangou 29 (vinte e nove)
jovens da regido Oeste e, nos meses seguintes, 472 (quatrocentos
e setenta e dois) em todo o Estado. Atualmente, é um programa
padrao da FIESC.

Apartirdaefetividade dasac¢des e daexcelénciadosresultados,
o projeto Novos Caminhos adquiriu novo status e foi reconhecido
por outras instituicGes parceiras, que vém auxiliando com suas
competéncias ao longo do tempo, a saber, Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB/SC) e o Ministério Publico de Santa Catarina (MPSC),
Federacdao do Comércio de Santa Catarina (Fecomércio), por meio do
Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC), Associacao
Catarinense de Medicina (ACM) e a Fundacgdo de Estudos Superiores
de Administracdo e Geréncia (FESAG).

Esse programa fortaleceu o Movimento Santa Catarina pela
Educacdo (MSCE), que criado em 2012, surgiu com a finalidade de
estimular a industria a investir na escolarizacdo do trabalhador e
incentivar os jovens a serem “protagonistas” do processo educacional.
A FIESC foi a entidade idealizadora do projeto e apostou na
educagdao como o principal fator para o aumento da produtividade
e competitividade, de modo que a educag¢do ndo é vista como uma
responsabilidade apenas do governo, do setor publico, dos educadores,
dos profissionais da drea, mas também uma responsabilidade de toda
a sociedade, caminhando na dire¢do da légica reformadora.

Enfim estimados colegas, essa jornada é longa e continua.
Por mais que sejam apresentados resultados, os esforcos futuros
necessarios sao herculeos. No entanto, esta claro que nosso objetivo
como industriais estd em desenvolver uma industria mais forte,
responsavel, diversa e aderente as necessidades da populagao.

Eu convido vocés para fazerem em seu lindo Estado cada
vez mais parte dessa empreitada honrada chama desenvolvimento
sustentavel!
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DESAFIOS DO SISTEMA NORMATIVO CHILENO

Pamela Alejandra Martinez Martinez*

Primero que todo quisiera disculparme por no hablar en
portugués, hablaré espafiol, al efecto quiero agradecer a Escuela
Judicial por la invitacidon, me siento muy honrada.

Respecto de los desafios del sistema normativo chileno,
creo Hay cuatro grandes desafios, tanto a nivel nacional como
internacional. La Gran pregunta al menos en el ambito chileno es
respecto del nacimiento del derecho del trabajo y su rol tutelar o
protector. Yo diria también a nivel internacional es finalmente de
a quien va proteger el Derecho del Trabajo, es decir, ampliar los
sujetos protegidos y empezar a pensar el Derecho Trabajo desde el
punto de vista de los sujetos. A lo que me refiero con esto es que
histéricamente tuvimos un Derecho del Trabajo pensado en concreto
topo de trabajador dejando de lado el trabajo feminino u otorgandole
una dimension sulaterna. Por outro lado, las dissidéncias sexuales
y los sujetos parte de la comunidade LGTBI no ha sido objeto de
proteccidn por parte de esta disciplina.

Ahora otro desafio queo diria es mas del tronco histérico de
nuestra disciplinay es como se va delimitando o ampliando la frontera
del Derecho del Trabajo pensemos en el trabajo para plataformas
digitales y como el concepto de trabajador que ha sido negado
principalmente por estas compaiiias. En Chile la normativa hace un
tiempo aprobada que mds que proteger mas plantea tesis contraria,
es decir. La desproteccidon de esas personas y digamos de alguna
manera sacarlos ambito normativo mmprotectora de Las normas del
trabajo eso es lo que al menos esta ocurriendo en mi pais.

* Advogada, mestre em Direito Trabalhista e Previdenciario pela Universidade de Talca
(Chile), Doutora em Direito pela Universidade de Valéncia (Espanha), Professora e
pesquisadora da Universidade de Direito do Chile.
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Outro de Los desafios también en el Modelo chileno son las
nuevas formas de organizes de Las empresas tanto aquellas organizadas
verticalmente como horizontalmente como lo hd estudiado el prof.
Wilfredo Sanguinettti, de la Univesidad de Salamanca.

Yo diria que el Gran problema que estamos teniendo hoy
em dia dice relacion como se protegen en estas nuevas formas de
organizacion empresarial los trabajadores se constituyen o agregan
valor como la plantea el profesor Fernando Valdés Dal Ré.

El otro desafio también Que plantea el modelo chileno es
el cambio, el problema de la irrupcion del trabajo para plataformas
digitales como estas tecnologias plantean precarizacion del trabajo y
el uso del espdcio publico como espacio de produccidn. Por otro lado
la inteligencia artificial yo diria que esto cruza principalmente todo el
ambito normativo y las posibles vulneracion que su uso pueda llevar.

Outro desafio esta vinculado con las relaciones colectivas del
trabajo y su eficacia, en tanto que nuestro sistema normativo en este
ambito no ha sido modificado las bases que instalé en la dictadura
civil-militar encabezada por Augusto Pinochet, y eso significa unas
bases que estd digamos sospecha siempre del sujeto sindical, que
plantea el ejercicio de los derechos sindicales solo a nivel de empresa
es decir Originalmente estaba prohibida por ejemplo la negociaciéon
fuera de la empresa.

El derecho a huelga, por ejemplo, solo se va a ejercer dentro
de un concreto procedimiento de negocia¢ao colectiva y por lo
tanto sigue siendo en Chile un desafio pendiente de nuestro sistema
normativo el reconocimiento pleno de Los derechos colectivos y
la recepcidon em todas sus dimensiones de la Libertad sindical. Hay
gue plantear a nivel constitucional solo es reconocida la negociacion
colectiva en la empresa y la huelga ni siquiera estd reconocida
expressamente. No obstante lo anterior Corte Suprema chilena partir
del ailo 2014 ha reconocido que la huelga esta reconocida de forma
implicita Fuera del ambito de la negociacdo colectiva. Por lo tanto
tenemos serios problemas en la eficacia del derecho del trabajo, ya
que, no basta con la heteronorma o heterotutela por parte de los
tribunales.
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En cuanto a la organizacién sindical yo diria que estamos
en un momento de incipiente de renovacion del mundo sindical
principalmente viendo lo que esta ocurrido en norte américa a
propdsito de la organizacao de Los sindicatos en Amazon que siendo
La empresa ma grande del mundo al menos em su valoracién
comercial. También es novedosa la organizacién de trabajadores de
Starbucks y recientemente la huelga planteada por los trabajadores
de la industria automotriz norteamericana que fue muy exitosa
y que decir del movimiento sindical en Hollywood respecto de los
guionistas.

En todos esos casos lo que se advierte es una renovacion del
movimiento sindical y ademds muy interesante porque los liderazgos
sindicales esta principalmente planteados desde punto de vista de
personas racializadas, mujeres y diversidades o disidencias sexuales.

Finalmente, creo que es un Gran problema en nuestro sistema
normativo la proteccion a todas las perosnas que trabajan mas alla de
su género y com ello dar cobertura normativa de trabajo productivo
y reproductivo. Ya que, se ha generado uma ciudadania laboral de
primera clase principalmente radicada en hom y una ciudadania
segunda clase no en el caso de Las mujeres.

En este ambito tambien es importante destacar, el
reconocimiento del derecho alaidentidade de género enlaregulacién
laboral, lo que significa necessariamente, cuestionar la estrutura
binaria sobre la que se basa la normativa y el reconocimiento de las
identidades trans y no binarias.

En conclusion estos son desde mi punto de vista los desafios
del modelo chileno que son finalmente los desafios del derecho del
trabajo como disciplina juridica para seguir dando cumplimiento a
su rol histérico que es proteger a la parte mas débil en la sociedad
capitalista.
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AS NOVAS TECNOLOGIAS NA JURISPRUDENCIA SOCIAL DO
TRIBUNAL SUPREMO DA ESPANHA

Rosa Maria Virolés Pifiol*

En primer lugar mi agradecimiento por la invitacién cursada
por el Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, y por la Escuela
Judicial, especialmente en la persona de la Desembargadora
Rosemary de Oliveira Pires Afonso. Es un enorme placer para mi
poder participar en tan importante Congreso internacional.

A modo de introduccién, he de sefialar que el término nuevas
tecnologias engloba los medios de comunicacién informaticos,
electrénicos o telematicos que han irrumpido vertiginosamente en
nuestra sociedad, y que han devenido ya en gran medidaimprescindibles.

En breve la Unién Europea tendrd la primera Ley de IA
(Inteligencia Artificial) del mundo. La ley sera pionera en el mundo,
conteniendo un marco legal Unico para el desarrollo de una
inteligencia artificial en la que se pueda confiar.

Uno de los puntos que se estdn tratando en las negociaciones
mas sensibles, es el uso que pueda hacerse de as camaras de
identificacién biométrica en espacios publicos para garantizar la
seguridad nacional.

Y asimismo ha merecido enorme atencion la regulacién de los
sistemas de |A generativa, en los que se basan, entre otros el ChatGPT
que tendra que cumplir con criterios de transparencia identificando
el origen de los datos utilizados.

También se prevé el establecimiento de determinadas
prohibiciones, entre otras, en relacion a sistemas que puedan
reconocer emociones, asi como la manipulacion del comportamiento
humano.

* Magistrada emérita del Tribunal Supremo de Espafia. Ex Presidenta Sala Cuarta.
Especialista del Orden Jurisdiccional Social.
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Todo ello, sinlugar a dudas va a ser abordado en este Congreso
Internacional por otros ponentes, por lo que solo dejo caer una
pincelada sobre ello, y como no, mi preocupacion por determinadas
cuestiones; por ejemplo:

En el mundo del derecho laboral, es frecuente hablar de
“algoritmos” para la seleccion de personal, pero son temas aun
sin perfilar, por cuanto es obvio que pueden ser tendenciosos y no
fiables, en tanto que obedecen a la voluntad de la empresa que les
ha facilitado los datos.

Asimismo se habla de robotizaciéon, de robots o cobots
colaborativos, sistemas que si se usan adecuadamente pueden ser
positivos.

La IA no ha llegado aun a los Tribunales laborales de Espafia, si
bien por profesionales del derecho se vienen haciendo ensayos con el
ChatGPT, que al parecer va a ser una buena herramienta una vez esté
perfeccionada, y si bien considero que nunca va a suplir totalmente al
profesional, sin duda va a ayudar enormemente en el quehacer diario.

Al hablar de nuevas tecnologias, algunos piensan -creo que
erroneamente- que el trabajador puede ser sustituido totalmente
por un robot, y que la automatizacién alcanzara los 800 millones de
puestos de trabajo en 2030.

Es obvio que la transformaciéon de los puestos de trabajo
ha supuesto en paralelo un cambio en el derecho del trabajo, en la
regulacién de la relacion laboral individual y de las causas del despido
objetivo.

Hasta la fecha, la IA se ha convertido en el mayor avance
tecnoldgico, y se ha expandido a todos los dmbitos de la sociedad.

En Espafia, segun estudio de expertos, el 38% de los
empleos existentes son automatizables, y el porcentaje de personas
trabajadoras en riesgo de total automatizacion es del 12%.

La experiencia muestra como el progreso tecnoldgico
reemplaza tareas consideradas rutinarias y complementa habilidades
cognitivas.

En relacién a las profesiones juridicas encontramos diversidad
de opiniones:

30



Rosa Maria Virolés Pifiol

Para Richard Susskind, en una consideracion extrema,
los abogados serdn reemplazados en gran medida por sistemas
avanzados. Ahora bien, el impacto de la digitalizacién, no tiene que
ser visto como una batalla entre maquinas y personas, sino como
una herramienta para facilitar el trabajo a los profesionales.

La informatizacion en el acceso al empleo, la veo yo
particularmente con un efecto en gran medida negativo si se utiliza
indebidamente para el acceso al mismo a mujeres que en ocasiones
requieren una normativa que evite su exclusién. Es de esperar que
tal circunstancia la tengan en consideracién los Gobiernos al legislar,
con la finalidad de evitar una nueva brecha, la digital, que sumada a
la posibles ya existentes (salarial, de género, etc.), crearia una mayor
desigualdad o discriminacidn a la existente.

Pero como ya he indicado, todo ello serd tratado en el
Congreso con mayor precision, por lo que en el tiempo que tengo
asignado, voy a centrarme en algunos pronunciamientos judiciales
sobre nuevas tecnologias en la Corte Suprema de Espaia en distintas
materias, y ello a modo de sintesis, teniendo en cuenta la limitacién
temporal de mi intervencién, destacando:

Que en la regulacién de la negociacion colectiva, las nuevas
tecnologias pueden resultar de utilidad.

Que en materia de desconexion digital, la posibilidad de
estar conectados 24 h./dia mediante aplicaciones de mensajeria
instantanea y el teletrabajo, instan a la negociacién colectiva a que
acelere la creacion de protocolos de desconexién digital.

En general, podemos decir que las ventajas de las nuevas
tecnologias no pueden negarse en el ambito laboral, son evidentes,
pero un mal uso, o un uso incontrolado puede dar lugar a la
vulneracion de derechos fundamentales, tales como la intimidad, la
libertad de expresion, etc.

Uso del WhatsApp en el ambito laboral.-

Dentro de las nuevas tecnologias, cabe destacar esta
herramienta que ha impregnado todo nuestro entorno. Su utilizacién
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ha irrumpido con fuerza en la vida diaria (por su gratuidad, su
inmediacidn, y su capacidad de dejar constancia de los mensajes), si
bien son evidentes las incertidumbres que pueden surgir de su uso,
por ejemplo en materia de proteccion de los derechos fundamentales
gue pueden verse afectados, tales como:

- El derecho a la intimidad;

- El derecho a la proteccién de datos;

- El derecho a la libertad de expresién: o - El derecho a la
desconexidn digital.

En Espaifa la materia viene regulada en los siguientes
preceptos:

- Arts.18, 20 y 30de la Constitucion Espafiola;

- Arts. 1.1, 5c), 20.2 y 5.4 del Estatuto de los Trabajadores;

- Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos fundamentales.

Algunas Sentencias de interés.-

STS/IV de 8 de febrero de 2018, num. 119/2018, en relacion
al control empresarial del correo electroénico.

STS/Il de 19 de noviembre de 2020, nim. 623/2020, sobre la
validez como prueba de las grabaciones de conversaciones privadas.

No obstante, en los primeros pronunciamientos el Tribunal
Supremo obvié que para considerar el WA como documentos a los
fines del proceso laboral, solo cabe:

- Hacer un pantallazo del WA;

- Copiar en papel el pantallazo;

- Transcribir la conversacion;

- Comprobar que la misma se corresponde con el teléfono y
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con el numero del mismo correspondiente, lo cual puede llevarse a
cabo por el Letrado de la Administracion de Justicia(LAJ).

STS/IV de 23 de julio de 2020, nim. 706/2020: Se consideran
los correos electrénicos como documentos que permiten la revisién
factica en suplicacion. Con ello la sentencia estaba cambiando
-aunque sin indicarlo- su rigida doctrina anterior en los términos
sefialados en voto particular a sentencia anterior que negé validez
documental a una transcripcién escrita de grabacion aceptada por
las partes.

En un primer momento los Tribunales espafioles mostraban
reservas a la admisién del WA como medio de prueba, por la
posibilidad evidente de manipulacion de archivos; y ante la falta de
pronunciamiento concreto del Tribunal Supremo, los TSJ se fueron
posicionando a favor.

No obstanteello, IaSTS/IV de 15 de junio de 2022 (rec. 938/2021)
entiende que la consideracién de las comunicaciones por WA y correo
electrénico como documentos vélidos para la revisién de los hechos
declarados probados en suplicacion, carece de contenido casacional.

El uso del correo electrénico en el ambito laboral.- Se trata
de una herramienta habitual de trabajo.

Los problemas judiciales surgen por el uso por la persona
trabajadora, de formaindebida parafines particulares sin autorizacion
de la empresa.

La negociacién colectiva se considera herramienta habil para
la regulacion del uso del correo electrénico en la empresa, y cada vez
mas el uso de correo electrénico, de internet, intranet, etc. en el seno
de la empresa, es objeto de inclusion en los convenios colectivos.

Elimpacto de las nuevas tecnologias en la relaciones laborales
ha originado multitud de conflictos que en la mayora de los casos se
han judicializado por falta de regulacién normativa especifica.

Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacidn
en el ambito laboral, son utilizadas por la mayoria de las empresas; y
ello constituye un nuevo marco de conflictos.
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El Tribunal Constitucional en la STC 281/2005 de 8 de
noviembre, reconoce dentro del art. 28 CE, el derecho de los
sindicatos al uso del email corporativo de las empresas en
determinadas condiciones de uso inocuo. Veinte afios después la
STS/IV de 25/01/2023, nim. 71/2023 sale al rescate de la STC citada
para garantizar el derecho al uso sindical del correo electrénico en la
empresa. Después de la STC 282/2005, los ciberderechos se siguen
construyendo “a golpe de sentencia”.

No existe regulacion especifica sobre la materia, si bien
tenemos como relacionados los siguientes preceptos:

El art.18 ET, que facilita a la empresa para realizar registros
sobre la persona, sus taquillas y efectos particulares cuando sea
necesario, respetando al maximo la dignidad e intimidad del
trabajador;

El art. 20.3 ET sefiala que el empresario podra adoptar
medidas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento de sus
obligaciones por parte de las personas trabajadoras.

Se trata de normas que no engloban especificamente las
herramientas puestas a disposicién por el empresario.

El dnico precepto que menciona tales herramientas
expresamente es el art. 20 bis ET que reconoce el derecho a la
intimidad de la persona trabajadora en el seno empresarial y dentro
de su horario en el uso de los dispositivos tecnoldgicos.

La doctrina constitucional inicial la encontramos en las SSTC
2000/98 de 10/04/2000 (Casino La Toja) y la 186/2000 de 10/07/2000
(Economato de ENSIDESA).

Sobre el uso indebido del ordenador, correo electronico,
etc.-

Cronoldgicamente, son de interés las siguientes sentencias
(en seleccion limitada):

STS/IV de 26/09/2007.- El control sin aviso del ordenador
atenta contra el derecho a la intimidad.
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STS/IV de 6/10/2011 (rcud. 4055/2010).- Sefiala dicha
sentencia que no esilicita la prueba consistente en un programa espia
por existir una prohibicién previa y absoluta de uso. La sentencia
contiene un voto particular, en relacién al derecho de la persona
trabajadora a su intimidad.

STC. 170/2013 de 7/10/2013 (Asunto Alcaliber).- Avala que
pueda vigilarse el correo electrénico de los empleados. Se prescinde
del secreto de las comunicaciones (art. 18.1 CE).

LaSTC241/2007de17/02/2007,yaentendiaqueunordenador
sin clave de acceso, al que pueden acceder todos los trabajadores,
constituye un acto de disposicidn que elimina la privacidad.

Sobre Videovigilancia/Videocamaras.-

Nos encontramos ante una materia en la que de forma clara
el Tribunal Supremo va totalmente a remolque de las decisiones del
Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En mi opinidn, en relacion a los pronunciamientos de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, nos encontramos ante una doctrina
cambiante a modo de zig-zag , un paso adelante y dos para atras,
dependiendo en cada momento de la composicién de la propia
Sala del TS y asimismo del TC; lo que se ha venido a denominar
anecddticamente el “tejer y destejer de Penelope” (esperando a
Ulises durante mas de 20 aios...).

Para un mejor entendimiento de los cambios doctrinales voy
a relacionar algunas sentencias significativas, por orden cronolégico:

STC196/2004 de 15/11/2004: Estima que se vulnera el derecho
a laintimidad, cuando la actuacién empresarial no es consentida.

STC 29/2013 de 11/02/2012 (Caso Universidad de Sevilla).

Videocdmaras en la entrada al recinto universitario. Sefiala el TC en
conclusion que:
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"no debe olvidarse que hemos establecido de
forma invariable y constante que las facultades
empresariales se encuentran limitadas por los
derechos fundamentales (entre otras muchas, SSTC
98/2000, de 10 de abril, FJ 7, o 308/2000, de 18
de diciembre, FJ 4). Por ello, al igual que el interés
publico en sancionar infracciones administrativas
resulta insuficiente para que la Administracién
pueda sustraer al interesado informacién relativa
al fichero y sus datos, segun dispone el art. 5.1y 2
LOPD (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 18),
tampoco el interés privado del empresario podra
justificar que el tratamiento de datos sea empleado
en contra del trabajador sin una informacion previa
sobre el control laboral puesto en practica. No
hay en el ambito laboral, por expresarlo en otros
términos, una razén que tolere la limitacion del
derecho de informacidén que integra la cobertura
ordinaria del derecho fundamental del art. 18.4 CE.
Por tanto, no sera suficiente que el tratamiento de
datos resulte en principio licito, por estar amparado
por la Ley (arts. 6.2 LOPD y 20 LET), o que pueda
resultar eventualmente, en el caso concreto de que
se trate, proporcionado al fin perseguido; el control
empresarial por esa via, antes bien, aunque podra
producirse, deberd asegurar también la debida
informacioén previa.
(...)Enelcasoenjuiciado, lascdmaras de video-vigilancia
instaladas en el recinto universitario reprodujeron la
imagen del recurrente y permitieron el control de su
jornada de trabajo; captaron, por tanto, su imagen,
que constituye un dato de caracter personal, y se
emplearon para el seguimiento del cumplimiento de
su contrato. De los hechos probados se desprende
que la persona juridica titular del establecimiento
donde se encuentran instaladas las videocamaras es
la Universidad de Sevilla y que ella fue quien utilizd
al fin descrito las grabaciones, siendo la responsable
del tratamiento de los datos sin haber informado al
trabajador sobre esa utilidad de supervisién laboral
asociada a las capturas de su imagen. Vulnerd, de esa
manera, el art. 18.4 CE.
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No contrarresta esa conclusion que existieran
distintivos anunciando la instalacion de camaras vy
captacion de imagenes en el recinto universitario,
ni que se hubiera notificado la creacién del fichero
a la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos; era
necesaria ademas la informacién previa y expresa,
precisa, clara e inequivoca a los trabajadores de la
finalidad de control de la actividad laboral a la que
esa captaciéon podia ser dirigida. Una informacion
que debia concretar las caracteristicas y el alcance
del tratamiento de datos que iba a realizarse, esto es,
en qué casos las grabaciones podian ser examinadas,
durante cudnto tiempo y con qué propdsitos,
explicitando muy particularmente que podian
utilizarse para la imposicién de sanciones disciplinarias
por incumplimientos del contrato de trabajo.

Por otra parte, mas alld de que ese derecho a
la informacién expresa y previa es el realmente
determinante, podriamos no obstante afadir que
tampoco habia evidencia alguna de que aquélla
fuera la finalidad del tratamiento de los datos, o uno
de sus posibles objetos, pues ni siquiera estaban
situados los aparatos de video-vigilancia dentro de
las concretas dependencias donde se desarrollaba la
prestacion laboral, sino en los vestibulos y zonas de
paso publicos, segun se indicé en los antecedentes
de esta resoluciéon al recoger el contenido de la
Sentencia de 5 de septiembre de 2007, del Juzgado
de lo Social nim.3 de Sevilla. En el mismo sentido
apuntan, por lo demas, otros documentos que obran
en las actuaciones, segun los cuales la video-vigilancia
respondia a una “medida de seguridad publica en un
lugar tan abierto al publico” (alegaciones de la propia
universidad en el procedimiento ante la Agencia
Espafiola de Proteccidn de Datos), y no por tanto a un
fin declarado y especifico de control de la actividad
laboral. A la misma conclusién sobre el derecho de
informacién del denunciante llego la Agencia Espaiiola
de Proteccion de Datos en su resolucién 0987/2008,
de 1 de septiembre; resolucién que no podria
condicionar nuestro juicio de constitucionalidad pero
que, sin duda, resulta indicativa.

37



As novas tecnologias na jurisprudéncia social do Tribunal Supremo da Espanha

En definitiva, por todo lo dicho, las sancionesimpuestas
con base en esa Unica prueba, lesiva de aquel derecho
fundamental, deben declararse nulas. Y es que privada
la persona de aquellas facultades de disposicién y
control sobre sus datos personales, lo fue también de
su derecho fundamental a la proteccion de datos, toda
vez que, como concluyéd en este punto la STC 11/1981,
de 8 de abril (F) 8),

“se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla
de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion”. A la vista de tal incumplimiento,
generador de la vulneracion del art. 18.4 CE, no es
preciso analizar el resto de las quejas, ni tampoco
examinar el tratamiento de datos personales desde
otros enfoques, como el de la proporcionalidad, por
lo que procedera anular las resoluciones judiciales
impugnadas y la resolucidon rectoral que impuso
las sanciones de suspensidon de empleo y sueldo al
recurrente en amparo."

Partiendo de ello el TC reconoce al trabajador su derecho
fundamental a la proteccidén de datos de caracter personal (art. 18.4
CE) y declara la nulidad de la sentencia recurrida y en consecuencia
de la resolucion rectoral.

STS/IV de 13/05/2014 (rcud, 1615/2013) -Caso Champion-.
La Sala Social del Tribunal Supremo declara la nulidad del despido
de la persona trabajadora. Se suplementd la videovigilancia en las
cajas del supermercado instalando videocamaras para sancionar sin
informar a los trabajadores de la grabacion de imagen. EI TS considerd
que la finalidad de tales grabaciones era distinta a la asignada
originariamente de seguridad. El TS sigue la doctrina establecida por
el TC.

STC 39/2016 de 05/03/2016 (Caso Berska) (TC con distinta
composicion alaSTC 29/2013 de 11/08/2012).- EI TC viene a cambiar
la importantisima doctrina que tenia establecida.
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El Tribunal Constitucional admite que un distintivo (pegatina
en el cristal del escaparate) visible desde el exterior, visible la cdmara,
cumple con el deber de informacion.

STS/IV de 31/01/2017 (rcud.2331/2015) y 01/02/2017
en el mismo sentido.- (TS con distinta composicion a la STS/IV de
13/05/2013). EI TS cambia su doctrina y la adapta al caso Berska (STC
39/2016).

El TS, examinando la prueba de reproduccidon de imagen
(videoconferencia), se estima que es licita siempre que el trabajador
conozca su ubicacion, aunque no se informara del uso.

STC 119/2022 de 29/09/2022. Sistemas de videovigilancia
como medio de prueba valido.

El Tribunal Constitucional en dicha sentencia analiza los
requisitos que deben cumplir las empresas para utilizar las imagenes
grabadas por las cdmaras de videovigilancia con fines disciplinarios.
En el caso concreto, la Sala concluye que se dan los elementos exigidos
en el art. 89 de la L.O. 3/2018 de proteccion de datos personales
y garantia de los derechos digitales (LOPD) por haber captado la
comision flagrante de un acto ilicito por parte del trabajador. La
sentencia contiene un voto particular al que se adhirieron cinco de
los once magistrados.

La Sala IV del Tribunal Supremo, en posteriores resoluciones
al caso Berska, sigue manteniendo la doctrina expuesta. Habra que
esperar si el criterio cambia con la nueva composicion del Tribunal
Constitucional, cuando se le presente de nuevo la cuestién alli
examinada.

Sobre la forma de trabajar a través de plataformas. La
laboralidad.-

Algunas Sentencias de interés:
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STS/IV -Pleno- de 25/09/2020 (rcud. 4746/2019) -GLOVO/
RIDERS. La sentencia razona ampliamente sobre la laboralidad, y califica
de laboral la relacion a través de plataformas con un repartidor Rider.

STS/IV -Pleno- de 20/07/2020 (rec. 111/2022). UBER Eats,
en iguales términos que la sentencia de los Riders. Se declara que los
sindicatos mas representativos (UGT/CC.00.) estan legitimados para
impugnar la decisién de a empresa (del grupo UBER) de extinguir la
relacion laboral con los repartidores que prestaban servicios en la
modalidad de trabajadores auténomos. Se valora la existencia de un
posible despido colectivo encubierto.

Uso del sistema GPS.- STS/IV de 21/06/2012 (rcud.
2194/2011).-

Se declara nulo el despido de un trabajador,, por vulneraciéon
de su derecho a la intimidad.

El trabajador se encontraba en incapacidad temporal. Un
detective instalé un aparato localizador GPS en el vehiculo particular
del trabajador procediendo a su seguimiento. Medio electrénico
colocado en bien del trabajador contra su voluntad, que no respeta
el principio de proporocionalidad.

Registro de jornada.-

Esdeinterés|aSTS/IV de 18/01/2023.- (Declaracion unilateral
del propio trabajador sobre la jornada diaria realizada)

El registro de jornada se instauré por RD-L. 8/2019,
estableciendo la obligacion de llevar en las empresas un registro
diario de la jornada de las personas trabajadoras, dentro del plan de
proteccidén social y lucha contra la precariedad laboral, desigualdad y
brecha salarial, compatible con las nuevas tecnologias.

El registro de jornada tiene que cumplir los requisitos de
“fiabilidad” y “objetividad” como sefiala la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea (TJUE) de 14 de mayo de 2019, C-55/2018.
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El Tribunal Supremo en la referida sentencia se pronuncia
expresamente sobre el alcance de dichos requisitos.

No cabe duda que el registro de jornada impuesto es una
pieza fundamental a la hora de analizar otras cuestiones o derechos
laborales como son el derecho a la desconexién digital, la reclamacién
de horas extras y cotizacion a la Seguridad Social de las mismas, el
descanso diario y el descanso entre jornadas.

Aunque la sentencia desestima la demanda formulada por
un sindicato, mas alla del caso concreto la sentencia dictada por el
Tribunal Supremo es interesante porque se pronuncia expresamente
sobre los requisitos fijados por el TIUE para entender que el registro
de jornada es valido.

La sentencia analiza los tres requisitos que, conforme al TJUE,
deben cumplir los sistemas de registro de jornada: ser objetivo,
fiable y accesible. La solucion en el caso no podia ser otra que la
de entender que cualquier sistema de registro de jornada -ya sea
pactado o adoptado por la empresa-, debera cumplir necesariamente
con todos y cada uno de esos tres requisitos, debiendo declararse en
caso contrario su ilegalidad.

En el caso concreto enjuiciado, razona el TS que se cumplen los
requisitos puesto que (ademas de quedar acreditada la accesibilidad
y fiabilidad del sistema), en cuanto al requisito de la objetividad, la
declaracién unilateral del propio trabajador interesado no invalida
en ningun momento esa objetividad.

Es apasionante la tematica de este Congreso Internacional, y
las citas jurisprudenciales y normativas seria interminable, teniendo
en cuenta que en definitiva el trasfondo que analizan los Tribunales
de Trabajo, cual es, el respeto y preservacion de los derechos
fundamentales en todo caso.

Espero que cuanto he expuesto les haya merecido su interés
o cuanto menos una reflexion.

Muito obrigadaiii
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Professor Jodo Leal Amado

Muito boa tarde a todas e a todos e permitam-me que
comece por uma nota de agradecimento enderecado sobretudo a
Desembargadora Rosemary Pires Afonso pela gentileza do convite.
Para mim é sempre um enorme prazer voltar ao Brasil em geral, mas
muito em especial a Belo Horizonte, Minas Gerais, onde tenho tantos
e tdo queridos amigos, onde passei dias tdo agraddveis sempre em
diversas palestras, conferéncias e, enfim, agora, de fato, ndo era
possivel deslocar-me presencialmente. Eu tive a oportunidade de
seguir a exposicdo da Ministra Rosa Virolés, que me antecedeu,
também a saudo.

O Congresso trata do tema genérico de relagbes laborais na
era tecnolégica. De fato, os problemas suscitados pela era digital
tecnolégica em que vivemos sdo multiplos, muito variados, muito
diversificados.

A Ministra Rosa Virolés, que me antecedeu em exposicao, foi
percorrendo diversos problemas. Creio que alguns desses problemas
sejam interessantissimos.

Também temos jurisprudéncia em Portugal sobre alguns
dos temas tratados, mas eu me proponho falar de um problema,
caracteristico da era digital em que vivemos, e que eu sei que é um
problema que também tem suscitado muitas discussdes no Judiciario
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brasileiro, tal como em Portugal. E o problema do trabalho ou da
prestacao de servigos via plataformas digitais.

Todos sabemos hoje de que é que estamos a tratar.

E um tema de grande relevo por aquilo que eu julgo saber
no Brasil e eu vou dar sobretudo a informag¢ao do que se passou nos
ultimos meses em Portugal, onde tivemos uma reforma trabalhista,
alids, temos tido varias. Mas houve uma reforma trabalhista
importante, publicada no més de abril deste ano de 2023, que entrou
em vigor em maio, e uma das grandes novidades dessa reforma
trabalhista foi justamente haver algum tipo de enquadramento
normativo para essa questao do trabalho humano ou da prestacao
de servicos através de plataformas digitais. Todos sabemos que esse
é um dos grandes Desafios atuais, creio que em escala global, para o
Direito do Trabalho.

Creio que o ponto de partida todos o conhecemos: o direito
do trabalho construiu-se muito em torno da figura do contrato de
trabalho e da subordinacdo juridica inerente ao contrato de trabalho,
numa época em que a subordinagdo juridica era muito assimilada
aquela subordinacdo do operdrio da fabrica que vivia numa
sociedade industrial, digamos que foi este trabalhador que fez nascer
o direito do trabalho. O direito do trabalho nasceu muito ligado as
guestdes do trabalho industrial e, claro, a figura do operario do chdao
de fabrica tradicional, com a ideia de um poder de direcdo forte e de
um controle total sobre a prestacao de atividade do trabalhador fez
curso. Todos nds identificarmos ai os tracos da subordinacgao juridica
prépria do contrato de trabalho.

Creio que todos estamos de acordo que ao longo do século
XX - ndo estou ainda a falar do Século XXI em que estamos - a
medida que o século XX foi avancando e que a sociedade Industrial
foi sendo substituida por uma sociedade mais baseada nos servigos,
com mais peso do trabalho intelectual e ndao tanto do trabalho
manual, a no¢do de subordinac¢do juridica tanto em Portugal como
no Brasil - e eu creio que um pouco por todo o mundo - foi-se de
algum modo flexibilizando ou sofisticando. Claro que a subordinagao
juridica prépria do trabalhador da industria, do operario, € uma
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subordinacdo muito intensa, mas também essa subordinacdo
juridica, com a inerente dependéncia do trabalhador, pode verificar-
se em relagGes de trabalho fora da industria. Foi se criando essa ideia
de que a subordinacdo juridica é uma nogdo, diriamos, de geometria
varidvel, que comporta graus mais intensos e graus mais atenuados,
até em funcdo da flexibilizagcdo nas formas de trabalhar. Em Portugal,
isso teve até expressdo na lei, porque a nogdo legal de contrato de
trabalho elaborada ja 18 em meados do século XX, no Cddigo Civil,
aludia expressamente a existéncia de um poder de direcdo do
empregador sobre o trabalhador, mas o Cédigo do Trabalho atual,
ja do século XXI, deixou de usar esse termo “poder de dire¢cdo” do
empregador sobre o trabalhador, referindo-se antes a insercdo do
trabalhador no ambito de organizagdo da entidade empregadora.

Isso tem sido considerado como uma manifestacdao legal
dessa tendéncia para ir sofisticando as formas de dependéncia ou de
subordinagao, a medida que transitamos de uma sociedade industrial
para uma sociedade pds-industrial.

Ha menos de uma década, surgiu a tendéncia de uberizar ou
plataformizar servigos; surgiram os aplicativos e, portanto, novas
formasde se colocarem contactoaofertaeaprocuradedeterminados
servicos que eram totalmente impensdveis hd umas décadas atras.
Nds nunca imaginariamos que teriamos na mao um celular ou um
smartphone e que através dele nds poderiamos solicitar, também
através de uma empresa tipo Uber, que um motorista nos viesse
pegar num determinado local e transportar para outro local e nds
acompanharmos o automovel do motorista. Enfim, tudo isto é muito
recente.

Vou falar das categorias que mais tém se disseminado por
todo o mundo e sobre as quais até os tribunais do trabalho de
muitos paises se tém debrucado. Estou a referir-me, sobretudo, aos
motoristas, aos que transportam passageiros do “ponto a” ao “ponto
b”, usando o aplicativo, conectados a uma plataforma digital - a uber
ou auma empresa do género. Uma outra categoria de prestadores de
servicos ganhou uma visibilidade imensa no periodo da pandemia, a
qual provavelmente todos nés recorremos, que sao os entregadores;
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aquilo que nds aqui em Portugal chamamos os “estafetas”, isto é,
aquelas pessoas que com as suas bicicletas, com as suas motorizadas,
e claro com o smartphone na mdo, nos trouxeram tantas vezes a
refeicdo, o almogo, o jantar em casa, pois em plena pandemia nao
havia restaurantes, nem nds podiamos conviver com 0s nossos
amigos nos restaurantes. Entre esse motorista, esse entregador,
essa pessoa que presta servigos sob a marca de uma determinada
plataforma digital, ha um contrato que liga essa pessoa a plataforma
digital. A questdo da qualificacdo contratual é o problema: ha ou ndo
aqui um vinculo de emprego?

E uma questdo importantissima em Portugal, no Brasil e por
todo o mundo. Eu posso falar-vos do ponto da situacao em Portugal a
este propdsito: o ponto de partida em Portugal resulta de uma norma
legal recente, tem a ver com quem estd nos tribunais, a questao do
onus da prova e sobre quem recai o 6nus da prova. E uma questio
muitas vezes absolutamente decisiva.

O que a lei portuguesa estabelece?

O Cddigo Civil portugués estabelece a regra segundo a qual
aquele sujeito que invocar um direito cabe fazer prova dos factos
constitutivos do direito alegado. Essa regra estd no Cdodigo Civil
portugués, no artigo 342, e tem sido aplicada no ambito das relacdes
de trabalho. Aquela parte, aquele sujeito, que invoque um qualquer
direito trabalhista cabe demonstrar que existe, no caso, uma relagao
de emprego, um contrato de trabalho e na base dessa reclamacgao
apresentada em Tribunal o 6nus da prova recai sobre o trabalhador.

Assim, se eu reclamo créditos emergentes de um contrato
de trabalho, se eu contesto uma decisdao de despedimento ilegitimo
que entenda ter me sido aplicada, para ter éxito tenho primeiro
que persuadir o tribunal de que realmente eu sou ou eu era um
trabalhador, que eu tinha uma relacdo de emprego a qual se aplicava
a lei do trabalho, o Cédigo do Trabalho em Portugal.

O 6nus da prova é do prestador de atividade em Portugal, mas
nés utilizamos muito a figura das chamadas presungdes legais. Isto é,
por vezes a lei consagra presunc¢des, ou seja, a lei tira de um facto
conhecido determinadas ila¢cdes, firmando um facto desconhecido,
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0 que permite inverter o 6nus da prova. A figura da presuncao legal
tem sido muito utilizada em Portugal como forma de auxiliar o juiz, o
aplicador do direito, na tarefa de qualificar corretamente uma dada
relacdo juridica, sempre obedecendo aquele velho mas sempre atual
principio do direito do trabalho, o chamado principio da primazia da
realidade. Nés costumamos dizer isso, todos sabem a que me refiro,
“os contratos sdao o que sdo, ndo o que as partes dizem que sdo”. O
tribunal do trabalho ndo fica limitado na sua analise pela designacao
que as partes dao ao vinculo que celebraram; o tribunal analisa o
conteudo do contrato e se entender que se estd perante um contrato
de trabalho qualifica aquela relagdo como relagdo de emprego.

Ora, essa é a utilidade da figura da presuncdo, que tem sido
um instrumento muito utilizado no direito portugués, justamente
para facilitar a prova da existéncia de uma relacdo de emprego
naqueles casos de duvida; naqueles casos em que estamos naquela
zona cinzenta de duvida, se no trabalho dependente, subordinado,
regulado pelo direito do trabalho, ou se estamos perante formas
de trabalho auténomo, trabalho independente que ja esta fora das
fronteiras do Direito do Trabalho.

A utilizacdo de presuncgbes legais é recomendada pela OIT
como forma, justamente, de tentar combater a fraude a legislacao
do trabalho, evitando a tentativa de fuga do direito do trabalho, que
muitas vezes resulta de uma errada qualificacdo da relagdo juridica
em causa.

Ora, qual é o ponto da situacdo nesta matéria, no que toca
ao direito portugués? Ha muitos anos que temos no nosso Cédigo do
Trabalho uma “presuncdo de laboralidade”, isto é, uma presuncdo de
existéncia de um contrato de trabalho, com base em determinados
indicios classicos - utilizagdo de equipamentos de trabalho que nao
sdo do trabalhador, mas sdo do beneficidrio da atividade, respeito por
um hordrio de trabalho definido pelo beneficidrio da atividade, entre
tantos outros. Ha vdrios fatos que constituem a base da presun¢do
de laboralidade hd muitos anos consagrada no Cddigo do Trabalho
portugués, que tem sido utilizada pelos tribunais portugueses nos casos
de duvida, facilitando a prova da existéncia de uma relagao de emprego.
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Existem hoje novas formas de exercer controle por parte
do beneficiario do trabalho sobre aquele que presta servigo, que
escapam aquilo que era um modelo de trabalho tipico do século XX e
sobretudo da época da fabrica fordista.

O que a nova lei portuguesa trouxe foi, justamente, a criacao
de uma nova presuncao laboral, isto €, foi introduzido no Cédigo do
Trabalho portugués, neste ano, um novo artigo, o artigo 12-A, que
consagrou a nova presuncao de existéncia de contrato de trabalho,
pensada para o trabalho prestado no ambito das plataformas digitais.

E um artigo que justamente presume a existéncia de contrato
de trabalho e, portanto, presume a existéncia de uma relacdao de
emprego, na relacao entre o prestador de atividade (o motorista, o
entregador ou outro) e a plataforma digital, quando se verifiquem
algumas caracteristicas ali elencadas, que indiciam a existéncia de
dependéncia, de subordinagdo por parte do prestador de atividade
em relagdo a plataforma digital. Sdo vérias as alineas, e dizem respeito
a retribuicdo, as formas de controle e de supervisdo da prestacao
de atividade por parte da plataforma digital, a imposicao de regras
de apresentacdo do préprio prestador de atividade, a sua conduta
perante o cliente e até utilizacdo de poderes sancionatérios, como
a faculdade que a plataforma tem de desativar a conta do prestador
de atividade, de restringir a sua autonomia em matéria de aceitacao
ou de recusa de tarefas etc. Enfim, ha varias alineas que consagram
diversos indicios de dependéncia.

Portanto, como funciona a lei portuguesa neste momento:
se houver um litigio em Tribunal em que o prestador de atividade
trabalha ou considera que trabalha para uma plataforma digital com
uma relagao de emprego, se o prestador conseguir provar algumas
destas caracteristicas, isto é, pelo menos duas destas alineas que
estdo consagradas no artigo 12-A (sdo nada menos do que seis alineas
consagradas nesse artigo 12-A), entdo a lei presume que existe uma
relacdo de emprego. Em outros termos: se o prestador de atividade
conseguir provar e demonstrar em Tribunal que pelo menos duas
das alineas estdao preenchidas, entdo opera-se a presuncdo legal
e a lei presume que existe um contrato de trabalho a vincular a
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plataforma e o prestador de atividade. Claro que se trata de uma
presuncao relativa, quer dizer, serve apenas para redistribuir o 6nus
da prova; portanto, se o prestador de atividade conseguir provar duas
caracteristicas elencadas nessas alineas presume-se que ha relagao
de emprego, mas é uma presungado que o beneficidrio da atividade, a
plataforma, pode tentar elidir, provando que o prestador de atividade
trabalha com efetiva autonomia, sem estar sujeito ao controlo, ao
poder de direcdo ou ao poder disciplinar de quem o contrata. Ai,
se ndo conseguir elidir a presuncdo, o tribunal entendera que existe
uma relagao de emprego, um contrato de trabalho entre as partes.
Esta é uma alteragao significativa na lei portuguesa. Eu ndo sei como
é que estd isso agora no Brasil mas tende a ser assim um pouco por
toda a Europa, no quadro da diretiva europeia sobre a matéria, que
estd sendo discutida.

Também tem-se verificado uma evolugdo no setor das
plataformas digitais. Durante muito tempo, nestas questdes e mesmo
perante os tribunais, apareciam apenas dois sujeitos: o prestador de
servico, o prestador de atividade, o motorista, o entregador, de um
lado; e do outro lado a plataforma digital, a Uber, a Glovo ou outras
plataformas que operam a esse nivel. Mas em Portugal surgiu, desde
o inicio, a figura do chamado intermediario. Isto é, foram criadas
empresas que se colocaram de permeio entre a plataforma digital e o
prestador de servigo, surgindo o fendmeno de pejotizacdo, de modo
que o prestador de servico, para ficar conectado a Uber ou outra
plataforma digital, era obrigado ele mesmo a criar uma empresa.
Nesse caso, acaba celebrando contrato consigo mesmo, porque o
trabalhador cria uma sociedade com a sua esposa, com membros
da sua familia, e depois essa sociedade contrata-o, deixando fora da
equacao a plataforma digital, que ficaria livre de responsabilidades.

Houve grandes discussGes se se devia consagrar essa figura
do intermediario, na nova lei. A lei portuguesa continua a admitir
essa figura, mas tem uma solugdo bastante vantajosa porque
estabelece que se realmente houver um contrato de trabalho entre
o intermedidrio e o entregador, motorista, ou outro prestador de
atividade, e mesmo que o contrato seja celebrado pelo intermedidrio
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como entidade empregadora a plataforma digital vai responder
solidariamente com o intermediario pelos créditos que sdo devidos
ao trabalhador. A responsabilidade solidaria significa uma forma de
responsabilizar a plataforma digital que é quem normalmente tem
o poder e o patrimdnio necessario para responder pelas dividas e
pelos créditos do trabalhador.

Esta nova norma, que é muito extensa, muito complexa,
surgiu um pouco na linha do que estad a ser discutido no Direito
da Unido Europeia, que busca a aprovagao de uma diretiva que
vinculard todos os estados membros da Unido Europeia. Essa
proposta de diretiva também assenta nessa ideia de criar uma
presuncdo. Reparem; isto ndo significa que se entenda que todos
os casos de trabalho para plataformas digitais sao casos em que
exista um contrato de trabalho e uma relagdo de emprego; cada
contrato é um contrato, cada caso é um caso; a qualificacdo juridica
nao é feita de forma genérica. Depende das circunstancias de cada
caso, mas hd um pouco de preocupacdo, em Portugal e na Unido
Europeia em geral, de ndo aceitar muito facilmente a narrativa que
é segregada pelas empresas, pelas plataformas digitais, pelas ubers
deste mundo, segundo as quais elas sdao meras intermediarias e se
limitama colocar em contato a ofertaeaprocurade umdeterminado
servico e que quem estd conectado a essas plataformas sdo
pessoas que sdao microempresarios, autbnomos que exploram o
seu proprio negdécio e ndo propriamente trabalhadores com vinculo
de emprego.

Na Europa, hd decisdes dispares. A Ministra Rosa Virolés
falou que na Espanha ha uma decisdo importantissima do Tribunal
Supremo daquele pais que qualifica como relagdo de emprego, isto
é, contrato de trabalho, o vinculo entre um entregador e a Glovo,
gue é uma das plataformas digitais que opera em Espanha e, repito,
a nivel da Unido Europeia, a tendéncia é para ndo se aceitar muito
facilmente essa narrativa dos entregadores ou motoristas vistos
como empresa. Alguém escreveu que, se assim fosse, eles seriam
empresarios sem empresas, € que a situagdo, normalmente, passa
pela real existéncia de novas formas de subordinacao.
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Eu, pessoalmente, ndo consegui nunca, até durante a
pandemia, olhar para aquela pessoa que me batia a porta e me trazia
o almogo na sua bicicleta ou na sua motorizada e vé-la como um
empresdrio que estd a explorar o seu negdcio. Eu acho que essas
pessoas sao, em regra, trabalhadores dependentes, trabalhadores
subordinados, cuja subordinacao se manifesta por outras formas
(subordinacdo algoritmica como por vezes se diz), com novas formas
de fiscalizacdo, de vigilancia, de controle por parte da empresa, mas,
é claro que estas novas categorias de trabalhadores sdao diferentes
dos seus pais, dos seus avds, daqueles que trabalhavam nas
empresas tradicionais do século XX, mas continuam a ser, julgo eu,
maioritariamente trabalhadores dependentes.

Este é o grande desafio que se coloca ao direito do trabalho.
A plataformizacdao do trabalho, creio eu, sé vai aumentar cada
vez mais, outros e novos servigos vao ser prestados através dos
aplicativos e de plataformas digitais. A grande questdo é saber
que resposta vai dar o direito do trabalho perante estas novas
categorias de prestadores de servicos; se vai deixa-los de fora,
ignora-los, vai aceitar a tese de que eles sdo todos autdénomos
ou microempresdrios e portanto pessoas a quem ndo se aplica o
direito do trabalho; ou, pelo contrério, vai acolher em regra estas
novas camadas de trabalhadores, o que pode implicar uma tarefa
de adaptacgdo regimental - e, repito, sdo duas questdes diferentes, a
questdo da qualificacdo de um lado e a questdo regimental do outro.
Considero que em muitos casos ha mesmo trabalho dependente,
subordinado, por parte destes entregadores, destes motoristas,
etc.; depois, € um problema complicado a questdo do regime que se
aplica, que normas aplicamos. Seguramente, nem todas as normas
da velha CLT se podem aplicar a estas formas de trabalhar novas,
que langam desafios diferentes, nem todas as normas do Cédigo do
Trabalho portugués, que é de 2009, fard sentido aplicar-se a estas
novas formas de trabalho. Mas isso eu também diria que é aquilo
com que o direito do trabalho esta habituado a lidar. O direito do
trabalho estd sempre com necessidade de se adaptar a mudanga,
a evolugdo tecnoldgica, a criar novos enquadramentos, adaptar as
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suas normas, respondendo de forma ajustada aos novos desafios
emergentes das novas formas de trabalhar.

Na Unido Europeia é dificil haver acordo entre 27 governos de
paises diferentes, com orienta¢des partidarias e ideoldgicas muitas
vezes distintas, mas estd a fazer caminho nas instituices da Unido
Europeia essa ideia de criar uma diretiva que justamente tenderd a
facilitar a prova da existéncia de um contrato de trabalho e, portanto,
a responder aquele desafio que eu referia ha pouco, da inclusao
ou ndo no ambito do Direito do Trabalho destas novas camadas
de prestadores de servigcos. Eu creio que a tendéncia, com mais ou
menos dificuldade, vai ser a de considerar que também estas novas
formas de prestar trabalho muitas vezes correspondem a trabalho
dependente, a trabalho subordinado e, portanto, a trabalho que
deve ser regulado pelo Direito do Trabalho, mesmo que o direito do
trabalho tenha que criar novas normas, tenha que se adaptar a estas
formas, como alguém disse, “disruptivas” de prestar servigos, que
surgiram ha pouco mais de meia duzia de anos.
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Quero cumprimentar todos os colegas presentes, em especial
os meus queridos amigos de Minas Gerais. E um prazer estar nas
Alterosas apesar de fazer isso por meio da tecnologia, que serve as
vezes para aproximar quem esta longe e distanciar quem esta perto.
Vejo aqui meu querido amigo Guilherme Feliciano, que espero
muito em breve ser sacramentado como Conselheiro do CNJ; um
prazer estarmos juntos. Quero agradecer a Escola Judicial do TRT
de Minas Gerais, por ter propiciado essa oportunidade de estarmos
aquijuntos e, evidentemente, também a Desembargadora Rosemary
pelo carinhoso e gentil convite. Enfim, agradeco a todos aqueles que
eu ndo vejo presencialmente, mas transmito aqui o meu fraternal e
querido abrago.

Otemaoraem estudo é um dos mais importantes da realidade
contemporanea, ndo apenas no Brasil. Tem despertado o interesse
direto de todos os paises democraticos que, inclusive, ja ratificaram
a chamada Convencgao de Nova York, da ONU, que trata dos direitos
das pessoas com deficiéncia.

Para melhor compreensdo, iniciamos a abordagem com
uma retrospectiva histérica, na qual sdo identificados os principais
fatos, no tempo e no espago, que se prestaram como antecedentes

* Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Doutor em Direito pela Universidade
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da Academia de Letras Juridicas da Bahia (Cadeira 19). Membro do Instituto Baiano
de Direito do Trabalho. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Membro
Correspondente da Academia Paulista de Letras Juridicas. Investigador Integrado do Ratio
Legis - Centro de Investiga¢do e Desenvolvimento em Ciéncias Juridicas da Universidade
Auténoma de Lisboa [Projeto: Cultura de Paz e Democracial.
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geracionais para a edicdao da mencionada Conven¢ao da ONU.
Também, evidentemente, cabe mencionar a atual convergéncia
do Brasil e dos paises que ratificaram a mencionada convencao,
guanto aos principais principios que revelam a sua mais adequada
interpretacao.

Em primeiro lugar, podemos desenvolver o discurso dessa
evolucdo a partir de fases da histdria, quais sejam, Idade Antiga,
Idade Média e Idade Contemporanea, onde sdao encontrados alguns
elementos importantes que marcaram cada uma delas.

A fase mais remota revela uma exclusdo absoluta e total,
porque as pessoas com deficiéncia eram tidas como pessoas
anormais, impuras e, portanto, ndo eram merecedoras de qualquer
reconhecimento no que toca a possibilidade de terem algum tipo de
direito.

O primeiro registro histérico de que se tem noticia
documentada do trabalho realizado por pessoas com deficiéncia
remontaaoano2500a.C., revelador da praticade trabalhos artesanais
produzidos por pessoas cegas. Ou seja, ha nisso um reconhecimento
de que havia trabalhos realizados com a peculiaridade de serem
produzidos por pessoas com deficiéncia ao longo de toda a Idade
Antiga.

Ndo h3a, todavia, qualquer evidéncia de que essas pessoas
tivessem condicao de conviver num ambiente em sociedade com as
demais pessoas consideradas normais, até porque havia a pratica,
como sabemos, da elimina¢dao de suas vidas, pelo fato de que nao
eram possuidoras de um corpo perfeito. Tal pratica desde a Grécia
antiga ainda se faz presente hoje, em decorréncia de uma concepgao
equivocada de que “deficiéncia” é anomalia, imperfeicdo, defeito que
impede a pessoa de exercer os seus direitos na condi¢ao de igualdade
com as demais pessoas. A compreensao desse aspecto, portanto,
é relevante para fazer com que nds, de maneira absolutamente
urgente, possamos modificar percepg¢des conceituais anteriores
sobre o que se pode entender como “deficiéncia”.

A Idade Média é caracterizada por uma realidade ambigua,
por conta de uma série de fatos que sdo dela caracteristicos,
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inclusive aumento de enfermidades causadoras de deficiéncias. Ao
mesmo tempo em que a deficiéncia segue sendo considerada uma
anomalia, sdo reconhecidas a certas pessoas com deficiéncia algumas
condicbes peculiares, como, por exemplo, atribuir as pessoas com
nanismo e aos corcundas poderes especiais de serem contrapostas
ou de poderem fazer contraposi¢ao aos feitigos.

Nessa época, também as penas com mutilagdes ampliavam
a condicdo de pessoas com deficiéncia. Ao mesmo tempo, na
Inglaterra, por exemplo, comegam a surgir as primeiras politicas,
tidas atualmente como assistenciais, vinculadas a Coroa Britanica,
como, por exemplo, ao se permitir que essas pessoas pudessem pedir
esmolas nas ruas, embora houvesse em relag¢ao a elas a distingdo com
“P” gravado nas suas roupas, o que autorizava que elas pudessem
receber esmolas e ajudas das paréquias mas que, ao mesmo tempo,
fossem vistas como pessoas diferentes das demais componentes da
sociedade até entdo.

Na Idade Contemporanea, embora os primeiros anos do
século XIX tenham sido marcados pela caracteristica de exposicao
das pessoas com deficiéncia, nascem as primeiras praticas do
assistencialismo, isto é, comecaram a surgir lares e casas de
acolhimento das pessoas com deficiéncia, tanto na Dinamarca, nos
Estados Unidos e na Alemanha, com destaque para esse ultimo pais,
que editou a primeira lei do mundo sobre a prote¢cdo de pessoas
vitimas de acidentes do trabalho em 1884. Entdo, percebemos que
jd comeca a surgir uma preocupacao do Estado com relagdo a um
segmento especifico da sociedade que é marcado evidentemente
pela maior dificuldade de convivéncia e, ao mesmo tempo, assume-
se a condicdo de que as pessoas com deficiéncia tém aptiddo para o
exercicio do trabalho.

Em 1919, comec¢a a se disseminar pelo mundo a ideia de
normas minimas de protecdo ao trabalho, o que, evidentemente,
servird como embrido do que viria a ser posteriormente tido como
protecdo das pessoas dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Por volta dos anos 1920-1950, marcadamente a partir do
fim da Segunda Guerra Mundial, surgem preocupac¢des voltadas
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a protecdo das pessoas com deficiéncia, pela grande quantidade
de pessoas mutiladas de guerra que voltam aos seus paises. Tal
situagdo desenvolve na sociedade o senso do dever de acolhimento
dessas pessoas que lutaram em defesa do seu pais, de modo que
o Estado nao poderia fechar os olhos ou virar as costas a protecao
cabivel. Essas pessoas, até entdo ignoradas pelo direito, passam a ser
tomadas como fundamentais na realizagdo dos movimentos sociais
gue deram origem as bases tedricas sobre as quais a Constituicdo de
Nova York - assim chamada e editada pela ONU em 2006 - se firmou.

Dessa época, o primeiro dos nomes a ser lembrado é do
socidlogo inglés Paul Hunt. HA uma histéria curiosa com esse
personagem que o direito inteiramente desconhece, ndao sendo ele
mencionado em livros de Direito como um personagem importante
na construcdo histérica desses movimentos sociais que vieram a
embasar o que hoje, enfim, se consolidou na conveng¢ao da ONU.
Esse socidlogo inglés, no dia 20 de setembro de 1972, enviou uma
carta de um leitor ao jornal The Guardian, onde ele mencionava duas
questdes principais. A primeira, dizendo respeito ao tratamento de
isolamento dado as pessoas com deficiéncia pelas instituicbes até
entdo a elas dedicadas. O segundo assunto era a possibilidade de
gue as pessoas com deficiéncia fossem chamadas a discutir aquilo
que viria a ser os assuntos que a elas dissessem respeito. Entao
vejam: uma simples carta enviada a um jornal, uma carta do leitor,
mas que provocou no Reino Unido uma rea¢do em cadeia que até
entdo sem precedentes. Centenas de cartas de pessoas também
com deficiéncia de todo o Reino Unido comegaram a chegar ao
jornal se solidarizando com aquela, com aquele leitor e dessa
simples correspondéncia, que eu chamo ser uma carta que mudou a
histéria, surgiu em 1976, a primeira entidade no mundo criada por e
para pessoas com deficiéncia. Entdo, o que ha de importante nesse
movimento, qual o lema que embasou, que fundamentou a cria¢do
desta entidade repito, a primeira ADE (Associacdo de Deficientes)
no mundo. Chamado “movimento nada sobre ndés sem nds”, veio
a ser cinquenta anos depois o lema da Convenc¢ao de Nova York.
Vejam, portanto, que o movimento gerado por uma correspondéncia
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do leitor enviada a um jornal num dia qualquer da semana se fez
evidentemente importante.

Digo que o Direito tem um débito muito grande com a
Sociologia porque, enquanto no Direito os estudos da deficiéncia
comegam nos anos 2000 especialmente a partirde 2010, na Sociologia
vém dos anos 60 os chamados estudos da deficiéncia e claro me
referia hd pouco ao surgimento em 1976 da primeira instituicdo
no mundo feita por pessoas com deficiéncia e para cuidar dos seus
interesses diretos; uma entidade criada pela unidao de pessoas com
deficiéncia. Ndo é que ndo houvesse outras entidades criadas até
entdo, mas a sua peculiaridade é o fato de ter sido criada por pessoas
com deficiéncia e voltada apenas para os seus interesses.

Nos Estados Unidos, dois movimentos nascem
espontaneamente. Nao se conheciam entre si, mas vao ser unidos la
por voltadosanos 1980, um acontecimento singular. Um acampamento
de verao, tal qual tantos outros acampamentos de verdo nos Estados
Unidos, acontecido no ano de 1971, o chamado acampamento
“Jened”, objeto de um documentario na Netflix que eu recomendo
chamado Crip Camp, tem como singular caracteristica ter sido um
acampamento gerido por um grupo de hippies e, especificamente
em 1971, realiza-se um acampamento de verdo s6 para jovens com
deficiéncia; entdo, neste ano especificamente, pessoas do pais inteiro,
jovens com deficiéncia, vao passam trinta dias nesse acampamento e
o interessante a ser destacado é que eles sdo tratados como pessoas
comuns e evidentemente podem imaginar que eram pessoas com
diferentes tipos de deficiéncia, pessoas que vinham dos mais diversos
lugares e que tiveram experiéncias de normalizagdo assim chamada
da sua convivéncia social; tiveram contatos com drogas, fumaram
maconha, tiveram experiéncias sexuais, atuaram em jogos. Enfim,
experimentaram uma vida comum esses jovens. Quando voltam
no final do acampamento para suas cidades de origem comegam a
reivindicar dos seus pais e das suas familias o mesmo tratamento de
vida normal que tiveram durante aquele acampamento e ndo aceitam
mais a exclusdo a que estavam submetidos durante o periodo até
entdo que precedeu a esse acampamento.
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Nesse contexto histérico, citamos outra socidloga chamada
Judith Heumann, considerada a mae dos direitos das pessoas com
deficiéncia que faleceu, em marco daquele ano. Ela conseguiu criar
um movimento nos Estados Unidos, pois descobriu que havia uma lei
americana que regulamentava a reabilitagdo, com previsao de que toda
empresa ou todo organismo publico ou privado que recebesse subsidios
do governo americano ndo poderia praticar atos de discriminagao.
Com esse fato, ela criou um movimento nos Estados Unidos: passou
a ir de cidade em cidade, aglutinando for¢as e conseguiu parar a
cidade de Nova York. Este movimento desaguou em 1977, na mais
longa ocupacdo de um prédio publico da histéria americana: durante
vinte e seis dias permanecem acampadas, no escritério do que seria
o Ministério da Saude na cidade de Sao Francisco, cem pessoas com
deficiéncia, lideradas por ela e que sé sairam de |a quando o presidente
Jimmy Carter sancionou a lei que implementou a acessibilidade nos
Estados Unidos. Vejam que esse movimento se consolida e ganha isso
em 1977 e dali em diante comegam a ser implementadas as politicas
publicas de acessibilidade nos Estados Unidos.

Assim, o primeiro nome a ser destacado é o socidlogo
britanico Paul Hunt o segundo nome é de Judith Heumann.

O terceiro nome importantissimo nesse contexto é de Edward
Roberts. Ele é aprovado para ingressar na Universidade de Berkeley,
na Califérnia, e comeca a reivindicar uma vida igual na sala de aula
junto as demais pessoas. Tetraplégico, a partir de sua reivindicacao,
cria-se um movimento que veio a ser constituido no chamado
movimento de vida independente que nasce nos Estados Unidos no
ano de 1962 e se consolida quase dez 10 anos depois na criagdo, em
1970, do primeiro centro de vida independente na cidade de Berkeley
que passa a ser a primeira cidade no mundo a ter cal¢ada rebaixada
e a criar um centro de vida independente, no qual as pessoas com
deficiéncia passam a conviver num ambiente inteiramente adaptado
as suas necessidades.

O Brasil vai conhecer esses dois movimentos no ano de 1981,
gue é o Ano Internacional dedicado as pessoas com deficiéncia pela
ONU.
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Percebam que a evolugdo histdrica dos acontecimentos que
motivaram a cria¢do, a edi¢ao da conveng¢ao da ONU, fruto de uma
pressao dos movimentos sociais nos diversos paises notadamente nos
Estados Unidos e na Inglaterra pela criagdo de um sistema normativo
préprio das pessoas com deficiéncia voltado esse movimento para os
direitos que lhes fossem inerentes.

Esses movimentos comecam a eclodir e, em 2001, na
Conferéncia de Durban, a Declaracdo de Durban é editada,
constituindo-se no primeiro documento da ONU a reconhecer a
necessidade da edicdo de uma convencdo especifica voltada aos
direitos das pessoas com deficiéncia.

Havia uma discussdo muito grande se era necessdria ou nao
uma nova Declara¢ao Universal de Direitos, porque argumenta-se que
a propria Declaragdo Universal de 1948 era suficiente para resolver
os problemas pertinentes a dificuldade de inclusdao, desnecessitando
uma nova declaracdo de direitos. Mas esse movimento é vencido
e constituida a comissdao da ONU, que se torna um marco decisivo
nessa evolucdo histdrica.

Faco um corte e volto ao Brasil. Nos seus primeiros anos
de histéria, ndo hd dados sobre as pessoas com deficiéncia. H3,
entretanto, documentos que registram, por exemplo, que ndo se
encontravam indigenas com deficiéncia. Havia alguns mutilados de
batalhas que recebiam um tratamento mais respeitoso por parte das
tribos indigenas. As pessoas deficientes em tribos ndbmades eram
deixadas para trds, porque ndo tinham condicdo de conviver nesse
habitat de permanente mudanca. Ndo ha registros no periodo da
escraviddo que revelem essa questao em relagao aos cativos, embora
seja certo que se ampliam as deficiéncias em escala vertiginosa e,
como todos nds sabemos, o escravo ndo era titular de direitos.

Ndo h3, dessa feita, qualquer registro que comprove como
era considerada a deficiéncia nesse periodo da nossa histéria.

Sabe-se também que familias abastadas criavam seus filhos
deficientes completamente excluidos da vida em sociedade, porque
era uma desonra exibirem suas imperfei¢des. Assim marcados por
uma tal peculiaridade, ndo tinham autorizagdo de viver em sociedade.
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Os primeiros registros no Brasil sdo das Santas Casas de Misericérdia,
havendo muita controvérsia sobre quando surgiu a primeira delas.
Havia a chamada roda dos rejeitados, expostos a todo mundo.
Deixava-se a crianga com imperfeicdo numa espécie de portinhola
e girava-se a roda. Os religiosos, entdao, cuidavam dessas criangas e
ficavam ali a vida inteira. Discute-se qual foi a primeira Santa Casa de
Misericérdia no Brasil, se em 1583 em Santos ou em 1549 na Bahia,
mas o fato relevante que deve ser destacado é o de que so por volta
dos anos 1850 surgem as primeiras entidades no Brasil voltadas aos
cuidados das pessoas com deficiéncia. Uma delas ainda hoje é muito
atuante: o Instituto Benjamim Constant, no Rio de Janeiro, primeira
entidade da América Latina dedicada aos cuidados das pessoas com
perda de visdo. A partir disso, o assistencialismo vem marcando o
Brasil até 1988.

Percebam que no Brasil ndo hd grandes mudancgas quanto
a evolugdo do reconhecimento desses direitos. Historicamente,
prevalece aideia de assistencialismo e de normalizagao. A tal respeito,
nds nos lembramos, por exemplo, daquela época em que se usavam
botas ortopédicas, com a finalidade de corrigir a pessoa para adapta-
la ao meio. Chamo a ateng¢do para esse fato de adaptagdo da pessoa
ao meio porque é o que ainda prevalece em muitas decisdes do
Poder Judiciario brasileiro, pelas quais ndo se reconhece a mudanca
substancial que ha na Convencao de Nova York, que é a inversao da
perspectiva ndo mais adaptar-se a pessoa ao meio, mas reconhecer a
pessoa como apta a exercer o seu direito e desde que, é claro, o meio
seja adaptado a ela.

Esse quadro normativo histérico sofre uma mudanca
substancial no ano de 2006, com a edi¢ao da chamada Convencao de
Nova York, a convengdo da ONU sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia e o seu protocolo facultativo.

Quero destacar que trés paises tiveram uma atuagdo
muito contundente na edi¢cdo dessa convengdo: o México, a Itdlia
e a Suécia, que enfrentaram a resisténcia de paises como China e
Estados Unidos, que entendiam que ndo era necessdria uma nova
convengao ja que a 1948 resolvia a sua aplicacdo para uma igualdade
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entre as pessoas e nelas estaria clara a inclusdao das pessoas com
deficiéncia. A convencdo é editada e entra em vigor em 2008 no
plano internacional.

O Brasil ratifica essa convengao no primeiro dia destinado a
sua ratificacdo, com importante aspecto a ser assinalado: o Brasil ndo
somente ratifica a conveng¢do, mas também promove seu protocolo
facultativo. O que ha de relevante nesse fato é a circunstancia de o
Brasil, ao ratificar o protocolo, autorizaa ONU a promover a verificagcdo
da efetiva implementacdo da convencdo e o Brasil se vincula a
jurisdicdo da ONU no que toca ao tratamento relativo a aplicagdo de
san¢des sobre a ndo aplicagdo efetiva da convencao de Nova York.
Em outros termos: o Brasil ndo apenas ratifica a convengao, mas se
submete as sangbes que a ONU eventualmente possa aplicar por
considerar que nao estd sendo cumprida a Convencgao de Nova York.

Essa convengdo, portanto, modifica substancialmente no
mundo a concepg¢do dos direitos fundamentais das pessoas com
deficiéncia.

Destaco alguns pontos fundamentais nela existentes que
exigiriam até uma profundidade muito maior na abordagem. O
primeiro deles, o seu preambulo.

No preambulo, ha alguns pontos importantes a serem
considerados.

O primeiro deles, a reafirmacdo dos principais atributos dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, a universalidade,
a indivisibilidade, a interdependéncia e, ao lado desses tradicionais,
surge a necessidade de garantir o pleno e efetivo exercicio dos
direitos pelas pessoas com deficiéncia.

Na alinea “c” do preambulo da Convencdao da ONU, além de
ratificar todos os atributos inerentes aos direitos fundamentais e
as liberdades fundamentais, sdo acrescidos atributos préprios das
pessoas com deficiéncia, quais sejam, a necessidade de garantia do
pleno e efetivo exercicio dos seus direitos, assegurados sem qualquer
forma de discriminagao.

O segundo ponto esta na linha “@” desse normativo
internacional, que é o reconhecimento da deficiéncia como inerente
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a diversidade humana. Isso muda a concepg¢do tradicional da
deficiéncia como uma anomalia, um defeito, uma imperfeicdo. Como
elemento inerente a diversidade humana, a deficiéncia é tal qual cor
de cabelo, cor de olhos, estatura, peso, enfim, todos os atributos
préprios da condicdo humana.

Oterceiropontoimportante dopreambulo é uma preocupacao
efetiva com a eliminagdo de barreiras; esta nas alineas “k”, “p” e “q”,
destacando a importancia de ser vista a barreira como um obstaculo
essencial ao efetivo exercicio das pessoas com deficiéncia. Some-se
a esses aspectos o protagonismo que é reconhecido para as pessoas
com deficiéncia na linha também da acessibilidade como um direito
instrumental. Esse ponto também merece destaque porque a
acessibilidade deve ser compreendida hoje como direitofundamental,
mas de carater instrumental porque é ele que viabiliza o exercicio de
varios outros direitos. Sem acessibilidade ndo se consegue ter acesso
a cultura, ao lazer, ao trabalho e ao conhecimento como um todo
porque, claro, se ndo tivermos ambiente acessivel ndo se conseguira
formar a pessoa com deficiéncia, nem se permitird que ela tenha
formacao profissional qualificada, ascensdo profissional diferenciada
e, evidentemente, o exercicio pleno do seu direito ao trabalho.

Destacamos da Convencdao de Nova York alguns pontos
principais, basicamente oito pontos.

O primeiro deles é a mudanca da concepgao da deficiéncia.
Isso fez com que se voltasse para aqueles estudos |a dos anos 70 da
Inglaterra e também nos Estados Unidos, ndo mais o modelo que
objetivava corrigir a imperfeicao do corpo humano e fazer com que
a pessoa pudesse ter uma vida normal em sociedade. Vejam a partir
da mudanca da pessoa e ndo do ambiente; isso se fez com a chamada
introducdao do modelo biopsicossocial. Um exemplo muito simples
hoje: num processo em que se discuta qualquer tema relacionado
a pessoa com deficiéncia, ndo mais é possivel ser limitada a sua
avaliacdo por uma pericia médica; é necessario que haja, além da
pericia médica, a pericia que diga respeito a avaliacdo psicoldgica e
social, porque o modelo hoje é o modelo biopsicossocial, qual seja,
a condicdo médica aliada a condicdo de saude mental e também
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a condicdo social daquela pessoa. E facil concluir que alguém com
deficiéncia, por ter sido criado numa familia que tem recursos
financeiros aplicados em diversas terapias e assisténcia a seu favor,
permitem que ela tenha uma adaptabilidade a vida muito maior do
que a pessoa que ndo tem essa capacidade, ja que a pobreza estd
diretamente relacionada a condicdo de deficiéncia.

Outro ponto também importante é compreender que a
deficiéncia é o resultado da interagdo entre este impedimento de
longo prazo que a pessoa tem com o ambiente no qual ela esta
inserida. J4 ndo mais a pessoa vista enquanto ser individual titular
que experimenta uma vida na qual a deficiéncia estad presente, mas
ao contrario, alguém que em virtude desse impedimento de longo
prazo nao consegue exercer os seus direitos, porque o ambiente nao
estd adequadamente preparado para ela, ou seja, ndo ha a adaptacao
razoavel.

Sobre isso, ja falamos sobre a acessibilidade como direito
fundamental. O magistrado do trabalho tem que estar atento aos
principios, pois as regras resolvem os casos faceis enquanto que os
principios fundamentam os casos dificeis.

Importa estabelecer as premissas a partir das quais as
principais questdes serao objeto de solugdo pelo juiz e para tanto
ele deverd se valer dessa fundamentagcdo tedrica. Os principios
fundamentam as diferengas de igualdade de oportunidades e
também a plena e efetiva participacdo da pessoa na sociedade.

Sustentamos que nenhuma convengdo coletiva pode expor
sobre o tema, sem que tenha havido a participacdo prévia de
entidades que representem as pessoas com deficiéncia. Por que
isto? E que a Convencdo da ONU assegura o direito a participagdo
plena em todas as questdes que lhes digam respeito. Ou seja, aquele
sentimento que fez gerar os movimentos sociais da Inglaterra em
1976 etc. vieram a ser acolhidos posteriormente na Convenc¢ao da
ONU.

Quando vamos falar no direito fundamental ao trabalho,
previsto no artigo 37 da Convencao, vemos que o direito de natureza
fundamental diz respeito a livre escolha em ambiente acessivel
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e inclusivo, que permita a colocagdao da pessoa em condi¢des
competitivas preservada a igualdade de oportunidades, com
garantia de implantacdo das regras de acessibilidade, fornecimento
de tecnologia e adaptacao razodvel.

Vamos discutir o sistema de cotas. Vem a empresa ou o
empregado e diz que a empresa foi autuada pelo Ministério Publico,
pelo fiscal do trabalho, porque ela ndo cumpria as cotas. Vem a
empresa e diz que publicou o anuncio em jornal, por exemplo, e
ndo apareceu ninguém que ocupasse a vaga, lamentavelmente; e
digo isso com muito lamento, porque essa tese ainda prevalece nos
tribunais trabalhistas brasileiros.

Essa é uma tese inteiramente superada e em descompasso
com a Convenc¢ao da ONU, pois basta que o juiz faca uma pergunta
na audiéncia ou determine que a empresa junte comprovagao que
cumpriu os requisitos do artigo 37. Se ndo oferece acessibilidade
plena, nem comprova que preencheu os requisitos objetivos para
aquela vaga, a empresa é obrigada a implementar a chamada
acomodacdo razoavel, para permitir exatamente o pleno exercicio
do direito ao trabalho em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas.

Esses direitos que foram assegurados de forma genérica na
Convengao da ONU foram detalhados na chamada Lei brasileira de
inclusdo,alein.13.165, cujoconteddo é materialmente constitucional
(apesar de ser lei ordinaria o seu conteldo é eminentemente
constitucional por voltar a implementac¢ao dos direitos assegurados
na Convencao de Nova York).

Num julgamento importante, o Supremo Tribunal Federal
firmou a tese do controle de convencionalidade, a partir do qual
se reconheceu que as normas internacionais que digam respeito a
direitos humanos ingressam no patamar de super legalidade. Nesse
julgamento, o Ministro Gilmar Mendes apresenta uma afirmacao
muito interessante: uma vez ratificada uma convencgao internacional
de direitos humanos, ela provoca no Brasil a ratificacdo, ou seja, o
chamado efeito paralisante de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional; entdo, nem hd que se discutir o controle de
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convencionalidade, porque a Convengao de Nova York foi equiparada
a emenda constitucional, que é a primeira convengao brasileira
aprovada com o status de emenda constitucional. Portanto, ela
estaria no patamar de constitucionalidade.

Essa lei brasileira de inclusdo, ao ratificar e densificar o direito
a adaptacdo razodvel previsto na Convencdo da ONU, estabelece
claramente a adaptacao razodvel como sendo de ajustes necessarios
e adequados, quaisquer que tenham sido requeridos em cada caso.
Entdo, se alguém preenche o requisito objetivo de qualificagcdo para
ocupacao de uma vaga, a empresa é obrigada a promover adaptacao
razodvel, isto é, a implementar a medida que seja necessdria e
adequada, requerida pelo empregado para exercer o seu direito
fundamental ao trabalho em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas. SO hda uma excecdo que essa regra prevé: se a medida
acarretar o que se chama de 6nus desproporcional ou indevido, que
evidentemente em cada caso concreto haverd de ser aferido.

A lei brasileira considera fator de discriminagdo a nao
implementacdo das medidas de adaptagdo razoavel. Percebam
que ndo é mais o argumento de retdrica doutrindria; a empresa é
obrigada a promover a inclusdo, a promover adaptacao razodvel e se
isso ndo acontecer é crime previsto na prépria lei que alterou o artigo
88 do Cddigo Penal para incluir como crime praticar, induzir e incitar
discriminacdo da pessoa em razao da sua deficiéncia.

Nesse contexto, quatro importantes decisdes do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema. Das quatro, enfatizemos duas delas.

A primeira é a Adi 5357 de junho de 2016 (Rel. Ministro Edson
Fachin). Nessa decisdao, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
deficiéncia é elemento integrante da diversidade humana e também
reconheceu direito a educagao inclusiva.

Discutia-se ali se as escolas poderiam cobrar mensalidades
diferenciadas para pais de criancas com deficiéncia. Reconheceu-
se que nao; que essa diferenciagdo representava uma das formas
discriminacdo e, portanto, considerou inconstitucional essa cobranca.

Uma segunda decisdo em matéria de inclusdo do trabalho
foi na Adi 5760, tendo como relator o Ministro Alexandre de
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Moraes. Nela, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que nao se
pode excluir de maneira prévia e objetiva qualquer empregado do
sistema de cotas; nenhuma deficiéncia pode ser motivo de exclusao
do sistema de cota. Discutia-se ali um caso muito interessante que
era na Marinha Mercante: se pessoas com deficiéncia deveriam
ser computadas na cota dos trabalhadores embarcados, porque se
entendia que o trabalho embarcado seria um trabalho perigoso e
nessa condicdo nao poderia ser considerado para efeito de cotas o
contingente de trabalhadores desembarcados:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
16-A DA LEI 7.573/1986, INSERIDO PELO ART. 19
DA LEIl 13.194/2015. CONVENGAO DE NOVA YORK.
EXCLUSAO DOS TRABALHADORES MARITIMOS
EMBARCADOS DO CALCULO PARA APURAGCAO DAS
VAGAS RESERVADAS A PESSOAS COM DEFICIENCIA
(ART. 93 DA LEI 8.213/1991) EM EMPRESAS DE
NAVEGAGAO. INEXISTENCIA DE VEDAGAO LEGAL
OU CONVENCIONAL AO TRABALHO DE PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA EM EMBARCAGOES.
PROTEGAO E INTEGRAGAO SOCIAL DAS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA. ISONOMIA. AGAO
DIRETA JULGADA PROCEDENTE.

Vemos que nesse julgamento aplicou-se a regra da adaptagao
razodvel, com a adog¢do da Convencdao de Nova York, da ONU, no
sentido de que ndo pode haver limitacdo prévia e objetiva do direito
a inclusdo pelo trabalho. Entdo observe-se o que isso impacta na
nossa jurisdicao, se a convengao coletiva, se o acordo coletivo se
o dissidio coletivo tiver qualquer clausula que exclua essa garantia
serd tida como absolutamente inconstitucional, pois o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a Adi 5760, embora tenha sido a decisao
pautada na constitucionalidade ou ndao de uma norma legal, indica a
ratio decidendi que deve se aplicar integralmente a uma convenc¢ao
coletiva a um acordo coletivo ou uma sentenga normativa. Deve ser
excluida a clausula que viola o direito fundamental de inclusdo pelo
trabalho.
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Um ultimo argumento de dados de realidade: costuma-se
dizer que no Brasil ndo hd pessoas com deficiéncia aptas a ocupar
as vagas disponiveis de acordo com sistema de cotas brasileiro; mas
ha dados, por exemplo, de junho de 2023, que mostram que pessoas
com deficiéncia severa (assim considerada a que gera impedimentos
de longo prazo e dificuldades grandes para praticar os atos da vida
comum), entre 16 e 64 anos de idade e tidas como aptas a ingressar
no mercado de trabalho, constituem cerca de 9 milhdes de pessoas],
mas 2.900 recebem o beneficio de prestacdo continuada. Ou seja, se
nds considerarmos que no Brasil cerca de 830.000 vagas devem ser
preenchidas por pessoas com deficiéncia tendo em vista as empresas
com mais de 100 empregados, o numero hoje permite cumprir a cota
mais de 7 vezes; entdo, ndao procede o argumento de que ndo ha
pessoas com deficiéncia aptas a ocupar as vagas. Porque elas estdo
a preferir a percepcdo do beneficio e, evidentemente, todos nds
sabemos que para a percep¢ao do beneficio ndo é impeditivo que a
pessoa continue a trabalhar e, portanto, preencher a vaga destinada
a cota reservada a pessoa com eficiéncia forma conclusiva.

Portanto, eu sustento: quais sdo os novos caminhos? Esse é
o tema principal da minha fala, ou seja, a partir dessa constatacao
histérica da Convencado da ONU de garantia dos direitos fundamentais,
eu proponho a construcdo de uma nova jurisprudéncia que seja
pautada no direito fundamental a inclusdo pelo trabalho.

Dentre os principais pontos, o primeiro deles seria assegurar
o direito a igualdade de oportunidades; para isso, precisamos ter em
mente algo semelhante auma corrida de obstaculos, em que hajaduas
raias, mas apenas uma com obstaculo e outra ndo. Perguntariamos:
qual corredor chegard primeiro ao final dessa corrida? Nenhuma
duvida, todos responderiam facilmente que seria o que se encontra
na raia onde n3o ha barreiras a serem enfrentadas. E exatamente
isso que simboliza a igualdade de oportunidades: a remoc¢do de
barreiras. O fornecimento de metodologias se faz necessario quando
nds falamos em “remocao de barreiras”, pois ndo se trata apenas de
remocao; é de mister a “construcao de rampas.

Ndoéapenasumamudancaderotinas, masde procedimentos,
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para que a pessoa se sinta incluida e seja verificada sua condicdo
pessoal, com vistas a assegurar oportunidades iguais.

O segundo ponto é o direito a implementacdo das medidas
de acessibilidade. Nao cabe mais ao juiz apenas determinar na
audiéncia “Junte a empresa os documentos que comprovem que de
fato a acessibilidade foi implementada”. Porque se a empresa nao
implementou medidas como é que poderia falar em inclusdo ou que
esta cumprindo a cota, se nem tornou seu ambiente acessivel?

Terceiro ponto: ndo é possivel qualquer limitacdo prévia e
objetiva que exclua qualquer fun¢do do sistema de cotas. Isso fere
radicalmente a Convengao da ONU, conforme afirmado pelo Supremo
Tribunal Federal e na Lei 5.760; assim, ndo importa a atividade, pois
a definicdo de cota se dara pelo niumero total de empregados e se
promoverd a adaptacdo razoavel, com a observancia da tecnologia e
a acessibilidade para que a pessoa possa entao ter adaptado o seu
ambiente a sua condicdo pessoal.

Quarta conclusdo: ndo cabe mais aquela afirmac¢do segundo
a qual a pessoa deve se adaptar a um ambiente de trabalho. Isso
esta inteiramente em descompasso com a Convengao da ONU. Hoje,
a compreensdo é exatamente inversa: é o ambiente de trabalho
gue deve estar adaptado a pessoa. Tal deriva do que a Convencgao
estabelece como direito fundamental a acessibilidade.

Quinto fundamento para essa nova jurisprudéncia: E possivel
estar caracterizada a discriminacdo em razdao da deficiéncia, com
a simples recusa a promoc¢do da acessibilidade. A lei brasileira
de inclusao tipifica como crime a recusa a promoc¢do e adaptacao
razoavel.

Ultimo ponto: publicagdo de anuncio de jornal ndo é forma
de inclusdao da pessoa com deficiéncia. A tese jurisprudencial
que isenta a empresa de cumprimento da cota porque procurou
entidades assistenciais por anincio em jornal, promoveu uma busca
gue ndo seja busca ativa voltada a inclusdo, estd inteiramente em
descompasso com a Convencao da ONU g, portanto, os tribunais que
assim decidem estdao em rota de colisdao com a Convengao da ONU,
com a Constituicao de 88, com a sua emenda. Nao se trata apenas
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de controle de convencionalidade, mas muito mais do que isso, de
uma decisdo que colide frontalmente com a Constituicao Nova York,
repetimos, equiparada a emenda constitucional.

Finalizo, agradecendo a Ejud3 pelo convite de vir ao Tribunal,
pela gentileza da Desembargadora Rosemary e o carinho com que
sempre me recebe e me distingue nas suas manifesta¢des, aos
colegas presentes, dentre os quais os colegas Vitor e Platon. Quero
dar um abraco fraternal a todos que me assistem e dizer que é um
prazer estar em Minas Gerais. Gostaria muito de estar presente para
receber e transmitir esse carinho fraternal, mas, infelizmente, nao
pude conciliar a agenda, o que certamente foi perda minha, mas fiz
o possivel aqui para compartilhar essa minha experiéncia. Abraco a
todos.
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AS NOVAS FORMAS DE TRABALHO E O DIREITO DO TRABALHO,
QUESTIONAMENTOS E PERSPECTIVAS.
O CASO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS

Augustin Emane*

Com as novas tecnologias, surgiu um questionamento mais
amplo da prépria ideia de trabalho, por exemplo, quando se trata da
troca de tarefas em planilhas digitais. Eles retornam a uma questao
recorrente que esta longe de ser resolvida: o que é trabalho? Jung
nos lembrou, ha alguns anos, da dificuldade que teve em definir o
trabalho:

A dificuldade de uma tentativa de definicGo reside, em
primeiro lugar, na multiplicidade de significados e usos
muitas vezes contraditérios. A palavra “trabalho” pode,
portanto, se referir a 1) qualquer atividade que exija
atengdo ou esforgo fisico ou intelectual prolongado; 2)
atividades que sdo pagas ou realizadas com o objetivo
de obter ganhos; 3) atividades, sustentadas ou ndo,
pagas ou ndo, por meio das quais sdo produzidos
objetos para consumo e uso.

Para Marie-Anne Dujarier?,

* Professor de direito trabalhista e previdenciario na Nantes Université, UMR CNRS 6297,
Point Sud Institute Bamako.

* Joél Jung, Le travail, Paris, Flammarion, 2000, p. 11.

2 M.A. DUJARIER, “Qu’est-ce que le travail?” in (ss la direction de) P. MUSSO et A. SUPIOT,
Qu’est-ce qu’un régime de travail réellement humain?, Paris, Hermann, 2018, pp. 41-52
(41);

Voir également. Juan RASO DELGUE, “La empresa virtual: nuevos retos para el Derecho del
Trabajo” Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL
EMPLEOQ, 2017, p. 3-4: “os novos modos de produgdo visam a uma nova deslaboralizagdo
da relacdo de trabalho, a fim de reduzir custos e aumentar a competitividade. Embora
esse ndo seja o Unico objetivo das transformagdes produtivas, ndo é menos verdade que a
reducdo dos custos (e da protegdo) trabalhistas continua sendo um objetivo importante”.
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o trabalho é uma categoria de pensamento que surge
com o capitalismo industrial. De fato, a mercantilizagéo
da for¢a de trabalho abre uma concepgdo abstrata
do trabalho, isoladamente, apesar de suas formas
empiricas infinitamente variadas.

Além disso, desde a Segunda Guerra Mundial, o socidlogo
Robert Castel apontou: “o trabalho se tornou quase sinébnimo de
saldrio, devido a generalizacGo desse status de emprego, que se
tornou desejdvel em nossa sociedade”?.

Com as novas tecnologias, ha também uma transformacao
das organizacdes de trabalho. E isso que mostra, em especial, a

proposta de Todoli Signes:

As novas plataformas virtuais estGo mudando a
forma como os servigos sdo prestados. A tecnologia
estd transformando as organizagdes empresariais de
tal forma que o trabalhador subordinado é menos
necessdrio. Um novo tipo de empresa - on demand
economy, uber economy - dedica-se a conectar o cliente
diretamente com o prestador de servigos. Dessa forma,
essas empresas realizam sua atividade principal por
meio de trabalhadores auténomos. Nesse contexto, o
direito do trabalho enfrenta seu maior desafio, tendo
que regular uma realidade muito diferente daquela
que existia na época em que foi criado®.

Mas a influéncia das novas tecnologias ndo se limita apenas
as atividades relacionadas ao digital, ela também atinge as atividades
tradicionais. Essas ferramentas de fato levantam a questdo da
articulagdo entre os poderes do empregador, que podem facilitar
a extensdo, e os direitos fundamentais dos trabalhadores, cuja
consolidacdo e generalizacdo sdo uma realidade indiscutivel.

3 R. CASTEL, Les métamorphoses de la question sociale: une chronique du salariat, Paris,
Fayard, 1995.

4 A. TODOLI SIGNES, “El impacto de la Uber Economy en las relaciones laborales: los efectos
de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo”, /USLabor, 3/2015, Madri 2015
(Disponivel em: http://www.upf.edu/iuslabor/_pdf/2015-3/Todoli.pdf.)
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Como sabemos, o contrato de trabalho concede um poder de
direcdo e supervisdo sobre o trabalhador durante o tempo de trabalho
e dentro do espago desse mesmo trabalho. Mas, no caso especifico da
Europa, as leis nacionais e, especialmente, a Corte Europeia de Direitos
Humanos ampliaram gradualmente o campo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Com base nessa abordagem, qual serd o equilibrio
entre o direito do empregador e as oportunidades oferecidas pelas novas
tecnologias e a protegao das liberdades civis e dos direitos fundamentais
dos funcionarios, as vezes ameagados por essas mesmas tecnologias?

1. UM CAMPO MARGINAL EM TERMOS ABSOLUTOS, ONDE
PREDOMINA UM DEBATE ESCONDIDO

Se considerarmos o numero de simpdsios, publicacdes e
debates organizados nos ultimos anos sobre tecnologia digital e os
problemas e desafios que ela representa para o direito do trabalho,
seria facil imaginar que essa é uma questdo central. Na realidade,
porém, isso precisa ser qualificado. E claro que n3o se trata de
negligenciar o lugar que a tecnologia digital assumiu em nossas vidas,
mas é simplesmente uma questdo de levar em conta o mundo do
trabalho como um todo. Para isso, o uso de numeros é extremamente
util, seja na Unido Europeia ou no Brasil.

Com base nos dados do IGBE, no 42 trimestre de 2022, o Brasil
tinha 2,1 milhdo de pessoas que trabalhavam por meio de plataformas
digitais e aplicativos de servigos®. Esse numero representava 1,7% da
populagcdo empregada ou trabalhando no setor privado. Na Unido
Europeia, 28,3 milhdes de pessoas teriam trabalhado pelo menos
1 hora por meio de plataformas em 2022, quase o0 mesmo numero
que no setor de manufatura®. A UE espera um aumento de 52% até
2025, elevando o nimero para 43 milhdes. E mais provével que esses
trabalhadores sejam homens (3,2% das pessoas com idade entre 15

> Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-10/ibge-pais-
tem-21-milhoes-de-trabalhadores-de-plataformas-digitais.
5 Disponivel em: https://www.clesdusocial.com/les-travailleurs-de-plateformes-en-europe.
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e 64 anos, em comparacdao com 2,8% das mulheres); muitos tém
menos de 30 anos (3,6% das pessoas com idade entre 15 e 29 anos,
em comparagao com 2,8% das pessoas com idade entre 30 e 64
anos); e eles geralmente tém um alto nivel de escolaridade, sendo
que um tergo das pessoas com idade entre 30 e 64 anos tem ensino
superior, embora as atividades que realizam ndo exijam esse nivel.
Seus principais setores de atividade sao taxis (39%), entregas (24%),
servicos domésticos (19%), servigos profissionais (7%), geralmente
contabilidade, e trabalho autonomo (gréficos, Tl, etc., 6%). Desses
28,3 milhdes de trabalhadores, 26,3 milhGes sdo autbnomos e 2
milhdes sao empregados. Isso se deve ao fato de que, para muitos
deles, essa é uma renda complementar a um emprego regular, com
um numero baixo de horas de trabalho: mais da metade dedica
entre 1 e 9 horas por més a esse trabalho, sendo que apenas 22,7%
dedicam mais de 30 horas. A renda obtida também é limitada: para
metade (52%), representa menos de um quarto da renda total e,
para apenas um pequeno quarto (23,4%), mais de % da renda. Além
disso, 41% de suas tarefas ndo sdo remuneradas (busca de empregos
na plataforma, anuncios, espera, etc.)’.

Em absoluto, os trabalhadores de plataformas digitais ainda
parecem ser uma categoria marginal. Entdo, o que explica todo esse
interesse por eles?

Em nossa opinido, a resposta esta em uma diversidade
de fatores. O primeiro e mais importante deles, no qual nos
concentraremos a seguir, € o encantamento e a apreensdao que
as pessoas podem sentir quando se deparam com mudangas
tecnoldgicas. Muitas vezes, essa é uma fonte de esperanca e fantasia,
mas também é uma fonte de medo quando confrontada com o
desconhecido. No passado, as situagbes ja eram familiares. Para o
Professor Laurent Gamet, “A inovacado tem despertado os mesmos
medos em todas as épocas e, se seguirmos Schumpeter, devemos

7 No Brasil, no 42 trimestre de 2022, tinha 2,1 milhdes de pessoas que trabalhavam por
meio de plataformas digitais e aplicativos de servicos. Esse nimero representava 1,7% da
populagdo ocupada no setor privado.

74



Augustin Emane

nos resignar a destruicdo criativa”®. O mesmo autor acrescenta:
“Frequentemente, a inovacdao tem sido digital e ndo legal”. No
entanto, nosso objetivo aqui é de ver como esses desenvolvimentos
tecnoldgicos afetam o direito trabalhista.

De acordo com a professora Isabelle Desbarats,

o desenvolvimento da tecnologia digital esta
transformando inegavelmente a vida diaria das
pessoas, mas também esta levantando questdes sobre
a natureza e os contornos da “empresa”, ao mesmo
tempo em que acelera as mudancgas nas formas de
emprego e trabalho®.

Em matéria de novas tecnologias, é o trabalho digital que
mais nos interessa. A advogada Elsa Lederlin o descreve como:

O ato de permitir que um trabalhador conectado, por
meio de uma plataforma digital, entre em contato
com terceiros para prestar um servigo em troca de
remuneragdo, com a plataforma recebendo uma
comissdo sobre cada tarefa realizada®.

Issonoslevaaoqueéconhecidocomoeconomiadeplataforma,
cujo “modelo de organiza¢do do trabalho [...] é caracterizado pela
substituicdo do modelo salarial pelo empreendedorismo”*!. A nogdo
de subordinagcdo é, portanto, muitas vezes deixada de lado pela

8 LAURENT GAMET, “UberPop (1), Droit Social, 2015, p. 929.

° ISABELLE DESBARATS, “Quel statut social pour les travailleurs des plateformes numériques?
La RSE en renfort de la loi”, Droit Social 2017, p. 971.

19ELSA LEDERLIN, “Le travail numérique a I'épreuve du droit social: I'appréciation du lien de
subordination selon le principe de réalité”, JCP/LA SEMAINE JURIDIQUE - EDITION SOCIALE
N2 47.17 NOVEMBRE 2015, 1415.
A ver tambem, D. CARDON et A. CASILLI, Qu’est-ce que le Digital Labor?, INA Editions,
2015, 101 p.; C. BENAVANT, “Gouvernance d’entreprise: de I'économie collaborative au
gouvernement algorithmique des plateformes”, The Conversation, 5 juill. 2016.

HERIC MATHEVET et CHRISTELLE PAPINEAU, “L'organisation du travail par les plateformes
d’intermédiation: vers un taylorisme algorithmique”, Revue Droit & Affaires, n? 15,
Décembre 2018, 3.
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vontade das partes nas relagdes de trabalho que existem nessas
plataformas. H4 um desejo claro de ambas as partes de evitar a
legislacdo do contrato de trabalho por varios motivos'?>. Como
resultado, o contrato de trabalho ndo é mais o instrumento preferido
para regular as relagdes de trabalho nessas plataformas.

Il. MUDANGCA TECNOLOGICA E DIREITO DO TRABALHO:
ANTECEDENTES

Na historia da legislacdo trabalhista, hd sempre novas
realidades vinculadas as evolugdes tecnoldgicas, como varios autores
ja mostraram.

Martine Aubry, ex-ministra francesa do Trabalho, M. Aubry:

O trabalho é a tradugdo concreta da relagdo entre
homem e mdquina, homem e sistema de produgdo. Se
alguém evolui, entdo toda a relacdo muda. O trabalho
estd mudando e esta mudanga questiona a legislagdo
trabalhista*3.

O Professor Alain Supiot: “Ainda assim, na histéria da
humanidade, as mutagbes técnicas levaram a uma reformulagdo das
instituicées. Este era o caso de revolugbes industriais anteriores”**.

Assim, estamos hoje diante de um novo episddio na relagao
entre o homem e a maquina. No século XVIII, a inven¢do da maquina
a vapor esteve na origem do surgimento do trabalho assalariado e da
concepcao de subordinacao legal que predomina até hoje.

Para o Professor Juan Raso Delgue:

2JEAN MOULY, “Quand 'auto-entreprise sert de masque au salariat”, Droit Social 2016. 859;
JEAN-EMMANUEL RAY, “Le nécessaire renouvellement du droit du travail”, Droit Social
2019, p. 522.

13p, L. Remy, “Le droit du travail a I'épreuve des nouvelles technologies”, Droit Social, 1992,
p. 522.

ALAIN SUPIOT, “Pour une réforme digne de ce nom. Et si I'on refondait le droit du travail”,
Le Monde diplomatique, octobre 2017, p. 22.
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A primeira revolugdo industrial durou até o final do
século XIX, durante o qual o capitalismo afirmou sua
légica produtiva no sistema de fabricas [...]. Esse é
um periodo de grande desequilibrio entre as classes
dominantes e dependentes. As relagGes trabalhistas
sdo marcadas pela coergdo e pelo enorme poder do
empregador®.

A mudanca ocorrida com a Revoluc¢do Industrial corresponde
a substituicdo de uma economia baseada no trabalho manual por
outra baseada na industria e na manufatura com grandes massas
de trabalhadores. Os processos e ambientes de trabalho foram
radicalmente transformados, sendo a principal caracteristica desse
periodo o inicio do uso de maquinas com o objetivo de aumentar
a velocidade com que o trabalho era realizado e, por esse método,
também aumentar a produtividade e os lucros. Essa mudanca
também afetou os contratos de trabalho.

Para lidar com essa mudanca, para a qual o contrato civil ndo
pode fornecer uma resposta satisfatdria, uma nova abordagem deve
ser criada no caso das relacGes trabalhistas®. A relacdo de emprego
baseia-se na ficcdo de que, nessa relagao, ha uma parte que vende
sua forca de trabalho'’. O objeto do contrato é, entdo, o trabalho,
mas ele é pensado como um objeto completamente desvinculado
do sujeito, que é o trabalhador. Essa mudanca de forca conceitual
permitird o nascimento do instrumento, no centro dessa relagdo, que
é o contrato de trabalho.

E com ele que enfrentaremos a evolugdo tecnoldgica ocorrida
noiniciodo século XX comasegundarevolucdoindustrialligadaao uso
de novas fontes de energia (principalmente petréleo e eletricidade),

5JUAN RASO DELGUE, “América Latina: El impacto de las tecnologias en el empleo y las
reformas laborales”, Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y
DERECHO DEL EMPLEO, Volumen 6, nium. 1, enero-marzo de 2018.

AUGUSTIN EMANE, “Del contrato de trabajo al contrato civil: ¢llusidn o realidad?” in (ed.)
KATERINE ALARCON BERMUDEZ et AUGUSTIN EMANE, La realidad del contrato de trabajo
y su situacion en suramérica, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019.

7E isso que surge da palavra: “obrigar-se a prestar trabalho”.
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a invencao do motor de combustdo interna, a produc¢ao de aco, a
nascente industria quimica, etc. Mas essa mudanca tecnolégica tera
uma consequéncia no nivel da gestdo empresarial, que evoluira
gradualmente com dois fen6menos que se combinam.

Em primeiro lugar, o taylorismo e o fordismo reforgaram a
ideia de um funciondrio que ndo tinha autonomia e que sé precisava
obedecer®®. Em segundo lugar, Peter Drucker revolucionou o sistema
de gestdo empresarial, o que teve consequéncias para o contrato de
trabalho. Em sua obra fundamental, The Practice of Management
(A Prdtica da Administragdo)*®, ele expde o mais conhecido de seus
conceitos: a administracao por objetivos. Ele pode ser traduzido da
seguinte forma: para motivar os funcionarios, é melhor estabelecer
objetivos esperados com eles em vez de atribuir-lhes diretamente
tarefas a serem executadas. A posi¢cdao de Drucker tem o efeito, sem
saber, de favorecer a individualizagdo, que estd mais intimamente
ligada ao contrato civil®.

Para Jeremy Rifkins, desde a década de 1990, estamos vivendo
uma terceira revolugao industrial com o desenvolvimento de novas
tecnologias de informagdo e comunicagdo?®. As relacGes de trabalho
que se desenvolvem nesse contexto em que os servicos dominam
nao tém nada a ver com o trabalho fabril. Como mostrou Pr Rade:

Os desenvolvimentos nas tecnologias de informagéo
e comunicagdo, que ocorreram em ondas sucessivas
desde o final da década de 1970, causaram profundas
mudangas que alteraram a relagdo tradicional do
homem com o espaco e o tempo. Abolindo quase
completamente qualquer forma de limite fisico, essas

®Ha uma lenda que diz que Taylor gravou na frente da fabrica uma inscri¢do pedindo aos
funcionarios que deixassem seus cérebros para tras ao entrar.

YPETER DRUCKER, The practice of Management, New York, Harper & Row, 1954.

2|sso é ainda mais ndo intencional devido a consagragdo na linguagem da gestdo empresarial
de um vocabulario que se refere mais ao direito civil do que ao direito do trabalho. Nos
ultimos anos, por exemplo, o termo “empregado” foi completamente eclipsado pelo
termo “colaborador”, que estd mais préximo do direito civil. O trabalhador ndo é apenas
alguém que é motivado a pensar, mas também motivado a ser autbnomo

21JEREMY RIFKIN, La tercera revolucién industrial, Buenos Aires, Ediciones Paidds, 2011.
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“novas” tecnologias agora possibilitam, em tempo
real, a troca de informagbes sem qualquer obstdculo
que parega capaz de se opor a ela. Na relagéo de
emprego cldssica, hd um trabalhador que desempenha
suas fungbes em um tempo e espago definidos pelo
empregador. Com as novas tecnologias, esse modelo
estd desmoronando e os limites agora sGo menos
marcados?.

Esses fatos tém naturalmente um impacto sobre a
subordinagdo, como mostra o Pr. Gerardo Cedrola Spremolla: “De
igual manera, esta situacion pone en cuestion el concepto tradicional
de subordinacion que se ha desarrollado para encanzar el trabajo
realizado bajo relacion de dependencia”?.

1. DIREITO DO TRABALHO EM ADAPTACAO PERMANENTE

O trabalho em plataforma pode parecer uma forma extrema
de novas formas de emprego e trabalho. Simplesmente, traz consigo
0 que ja vimos no passado, ou seja, novos status legais. Ao longo
de sua histéria, o direito trabalhista sempre foi capaz de responder
a esse desafio. Na verdade, é a continuacdao de uma histdria que
tem visto os legisladores franceses proporem sucessivamente novos
status legais para o emprego assalariado desde o inicio da década de
1980.

A lei de 3 de janeiro de 1972 legalizou o trabalho temporario
e comecgou a questionar o modelo de trabalho assalariado cinco dias
por semana em tempo integral em um determinado local. Na época,
essa forma de trabalho também levantou uma série de questdes,
principalmente em relacdo a precariedade dos trabalhadores. No
Relatdrio da lei, os senadores escreveram o seguinte:

22CHRISTOPHE RADE, “Nouvelles technologies de I'information et de la communication et
nouvelles formes de subordination”, Droit Social 2002, p. 26.

ZGERARDO CEDROLA SPREMOLLA, “El trabajo en la era digital: Reflexiones sobre el impacto
de la digitalizacion en el trabajo, la regulacidn laboral y las relaciones laborales”, Revista
Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO, Volume
5, No. 1, janeiro-margo de 2017, p. 28.
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Entretanto, os trabalhadores temporarios ndo tém
garantia adequada de remuneragdo permanente, seja
pelo subsidio de inseguranga no emprego ou pelo
seguro-desemprego, cujo sistema nao foi realmente
adaptado a sua situagdo instavel. O resultado é que,
embora as maiores agéncias de trabalho temporario
oferegam emprego continuo a alguns de seus
empregados (com antiguidade de até seis meses
para 20% da forca de trabalho), a grande maioria dos
trabalhadores esta sujeita a um sistema de “trabalho
temporario” que se baseia em um sistema de “emprego
temporario”. O trabalho temporario é um sistema de
emprego instavel: a duragdo média (declarada) das
atribuicOes é de cerca de quatro semanas.

Portage salarial é uma relacdo contratual de trés vias na
qual um trabalhador de uma empresa de Portage salarial presta um
servico em nome de empresas clientes?. Por um lado, um contrato
de trabalho é elaborado entre o contratado e a empresa de Portage
salarial. Em segundo lugar, é elaborado um contrato comercial entre
a empresa de Portage salarial e a empresa cliente. Surgiu na década
de 1980 e foi legalizado pela lei de 25 de junho de 2008.

O trabalho em regime de tempo compartilhado ou trabalho
para um grupo de empregadores (lei de 25 de julho de 1985), ser um
“empresdrio-salariado” em uma cooperativa de atividades e emprego
(CAE), etc., sdo todos exemplos dessa tendéncia. Se observa também
com a lei de 31 de julho de 2017 sobre a economia social e solidaria.

O status de microempresario na Franca abriu as portas para
o que é conhecido como parassubordinacdo, ou seja, a subordinacao
como parte de uma “relacdo contratual em favor de um cliente
principal para um determinado resultado, para o qual as condicdes
de realizacdo (meios, horas de trabalho) sdo de responsabilidade
exclusiva do trabalhador”.

24Cédigo do trabalho, artigos L. 1254-1 até L. 1254-31.
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IV. O DEBATE JURIDICO: ENTRE TRABALHADORES
DEPENDENTES E AUTONOMOS

Os auténomos sao geralmente definidos em oposicdo aos
empregados. A Lei Madelin? estabeleceu uma presuncdo de que um
auténomo ndo é um empregado assalariado se ele estiver registrado
no Registro de Comércio e Empresas, no Registro de Comércio, no
Registro de Agentes Comerciais ou em um sindicato para a cobranca
de contribui¢des para a seguridade social e de abono familiar para
a cobranca de abono familiar. Entretanto, essa presungdao nao é
irrefutdvel. Ela pode ser refutada pela demonstragdo da existéncia de
uma relagao juridica permanente de subordinacdo a um comitente.

Essa lei foi revogada pela lei de 19 de janeiro de 2000 relativa
a negociacdo de tempo de trabalho. O artigo 12 bis da Lei de Iniciativa
Econdmica de 12 de agosto de 2003 restabelece uma presungdo simples de
trabalho auténomo paraindividuos que tenham cumprido as formalidades
para declarar uma atividade autbnoma. Portanto, o legislador ndo dd uma
definicdo real do trabalhador auténomo, mas se refere as condi¢des sob
as quais ele ou ela trabalha. Na auséncia de uma definicdo positiva e
explicita do trabalhador auténomo, é dificil saber seus contornos exatos.

Para o advogado Jacques Barthélémy o debate juridico esta
ligado ao que chamou de oposi¢cdo maniqueista entre o empregado
e o trabalhador auténomo:

Aoposicdo maniqueista entre empregados e autbnomos
- fruto da civilizacdo da fabrica - tem outro efeito
negativo: a auséncia de protecdo, por serem rotulados
como empregadores, para os trabalhadores auténomos
cuja relagdo profissional com seu co-contratante ou
cliente, ou mesmo seu cliente, é desequilibrada devido
a um estado de dependéncia econdmica?.

%Loi n2 94-126 du 11 février 1994 relative a I'initiative et a I'entreprise individuelle, JO 13
février 1994.

26)ACQUES BARTHELEMY, GILBERT CETTE, “Chapitre 3. Les insuffisances du droit actuel”, in
(direc. de) JACQUES BARTHELEMY, GILBERT CETTE, Travailler au XXI¢ siécle. L'ubérisation
de I'’économie, Paris, Odile Jacob, “Hors collection”, 2017, p. 49-68. URL: https://www.
cairn.info/travailler-au-xxie-siecle--9782738135148-page-49.htm.
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Precisamos repensar essa oposicao na medida em que
as plataformas digitais promovem um modelo que estd fora da
legislacao trabalhista? Para Massimiliano Nicoli, Luca Paltrinieari,
Muriel Prevot-Carpentier:

Noentanto, oriscode umretornoaescraviddo esta mais
presente do que nunca hoje, também e especialmente
na forma de trabalho que esta cada vez mais longe das
formas tradicionais de subordinacdo legal (trabalho
auténomo e, em seguida, microempresario), na forma
de trabalho inseguro que, no entanto, é caracterizado
por exigéncias cada vez maiores de envolvimento,
bem como por saldrios muito baixos ou até mesmo
formas de trabalho gratuito?’.

O que realmente esta em discussao é a liberdade. A ideia é
ser seu proprio chefe, para que ndo haja subordinacdo. Na verdade,
esse ndo é um projeto para superar o trabalho assalariado. Ndo ha
mais uma hierarquia, mas uma nova forma de dominacao. Entdo,
trata-se de outras formas de dominagdo. As novas tecnologias
estdo suscitando projetos de retorno a contratos atipicos, trabalho
temporario, contratos de 0 hora, Uber. Isso pode ser atraente por
um tempo para certas categorias da populagao, como foi o caso dos
estudantes no inicio. O que guia os protagonistas, e os empregadores
especialmente, é a busca por lucros cada vez maiores. Isso é
conseguido principalmente por meio da redugdo dos custos.

Na verdade, os autoempreendedores nao sdao empresas de
verdade, sdao empregados assalariados disfargados sem a protecao
social que os acompanha. Cabe ao juiz revelar o que é disfarcado,
especialmente quando o objetivo é evitar a lei.

27MASSIMILIANO NICOLI, LUCA PALTRINIERI, MURIEL PREVOT-CARPENTIER, “Travail et
plateformes numériques : entre exploitation et opportunités”, in, (direc. de) ENRICO
DONAGGIO, JOSE ROSE, MARIAGRAZIA CAIRO ?Travail e(s)t liberté?, Toulouse, Erés,
“Clinique du travail”, 2022, p. 151-187. URL: https://www.cairn.info/travail-e-s-t-liberte-
-9782749273327-page-151.htm.
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V. A SAUDAVEL INTERVENGAO DO JUIZ

Se hd uma ideia que prevalece nas atividades ligadas as
novas tecnologias, é a da autonomia e, com ela, em segundo plano,
o declinio da subordinagdo caracteristica do contrato de trabalho.
Isso é particularmente evidente na proliferacdo de dispositivos
contratuais que anunciam o fim do trabalho assalariado?®. Neles, o
empregador e sua autoridade, manifestada no “poder de dar ordens
e instrugdes, controlar sua execug¢dao e punir violagdes”, tendem a
desaparecer. Pelo menos é isso que estd sendo proclamado em alto
e bom som. No entanto, um olhar atento a realidade do mundo do
trabalho e a jurisprudéncia em um pais como a Francga contradiz essa
percepcao. As novas tecnologias estao, na verdade, permitindo que
o controle humano seja substituido pela maquina.

Ha quase 20 anos, o professor Jeammaud se expressou
nestes termos: “a determina¢ao de uma qualificacdo assume a forma
de uma simples opg¢ado: trabalhar sob ou fora de um contrato de
trabalho”?°. Quando se trata de relagGes de trabalho em atividades
ligadas a novas tecnologias, surge a mesma pergunta.

Para fazer isso, os tribunais aplicam a regra muitas vezes
declarada de que um contrato de trabalho ndo pode ser classificado
como tal. Segue-se que a existéncia de um contrato de trabalho ndo
depende da vontade expressa pelas partes ou do nome que elas
deram ao seu acordo, mas das condi¢des factuais em que a atividade
é realizada. Essa foi a primeira decisdo da Corte de Cassa¢dao em 28
de novembro de 2018. O caso envolvia um jovem entregador que
havia concordado em transportar alimentos elaborados por donos
de restaurantes, buscd-los em um ou outro deles e entrega-los aos
clientes. No entanto, ele ndo era um transportador, e as partes nunca

2T, LANXADE, J. ISABELLO, En finir avec la dictature du salariat, Puteaux, Editea, 2010;
J.P. GAUDARD, La fin du salariat, Paris, Frangois Bourin Editeur, 2013 ; E. VERHAEGHE,
“Mettons fin au salariat!”, Atlantico, 4 octobre 2011.

2 ANTOINE JEAMMAUD, “L'avenir sauvegardé de la qualification de contrat de travail”, Droit
social 2001, p. 227.
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haviam previsto tal status. Em vez disso, elas haviam concordado que
o entregador prestaria servigos como auténomo. A plataforma servia
apenas como intermedidria entre os proprietdrios de restaurantes e
os clientes que faziam pedidos de refei¢oes®.

Para a Corte de Cassagdo, a subordinacdo juridica surgiu do
fato de que:

[...] o aplicativo era equipado com um sistema de
geolocalizagdo que permitia a empresa rastrear a
posicdo do entregador em tempo real e registrar
o numero total de quilometros percorridos pelo
entregador e, em segundo lugar, que a Take
Eat Easy tinha o poder de impor penalidades ao
entregador3?,

Os juizes lembraram que:

a existéncia de uma relacdo de emprego ndo
depende nem da vontade expressa pelas partes
nem do nome que elas deram ao seu acordo, mas
das condi¢cOes de fato sob as quais a atividade
dos trabalhadores é realizada; que a relagdo de
subordinacdo é caracterizada pela realizacdo do
trabalho sob a autoridade de um empregador
que tem o poder de dar ordens e instrugGes,
monitorar sua execugdo e sancionar as falhas de seu
subordinado®.

Duas outras decisdes sao muito interessantes.
A primeira é da Corte de Cassacdo, Camara Social, 25 de
janeiro de 2023, 21-11.273:

30Cédigo do Consumidor, art. L. 111-7, 1, 2.

31Cour de cassation, chambre sociale, 28 novembre 2018, n2 17-20.

327 decisdo ja havia sido tomada da mesma forma em 2009. Consulte Cour de cassation,
camara social, 3 de junho de 2009, n? 08-40.981; Jean-Emmanuel Ray, “Sea, sex...and
contrat de travail”, Semaine sociale Lamy 8/6/2009, n2 1403.
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Artigo L. 8221-6 do Cdédigo do Trabalho francés
(presuncdo de trabalho independente).

[...] De acordo com esse texto, presume-se que as
pessoas fisicas, no desempenho da atividade que dad
origem a inscri¢o nos registros listados neste texto,
ndo estéo vinculadas ao comitente por um contrato de
trabalho.

A existéncia de um contrato de trabalho pode, no
entanto, ser estabelecida quando essas pessoas
prestam servicos em condigbées que as colocam em
uma relagdo de subordinagdo juridica permanente
com o principal. A relagdo de subordinagdo é
caracterizada pela realizagéio de trabalho sob a
autoridade de um empregador que tem o poder de
dar ordens e instrugbées, monitorar sua execu¢do
e penalizar as falhas de seu subordinado. Uma
indicagdo de subordinagdo pode ser o trabalho em
um departamento organizado em que o empregador
determina  unilateralmente as condigées de
desempenho.

A segunda decisdo ainda vem da Corte de Cassacdo Sala
Social, 27 de setembro de 2023, FS-B, n? 20-22.465: Uma presunc¢ao
refutavel de independéncia:

A relacdo de subordinagdo é caracterizada pela
execucdo do trabalho sob a autoridade de um
empregador que tem o poder de dar ordens e
instrucdes, monitorar sua execugdao e penalizar
as falhas do subordinado. O trabalho em um
departamento organizado em que o empregador
determina unilateralmente as condi¢des de
desempenho pode constituir uma indicagdo de
subordinagdo. Uma sentenga que rejeita um pedido
de reclassificagdo de um contrato para a prestagao
de servigos de entrega como um contrato de trabalho
sem analisar especificamente as condi¢Bes reais
sob as quais o entregador executou sua atividade,
conforme estabelecido nas estipulagdes contratuais,
nao fornece uma base legal para sua decisao.
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CONCLUSAO

Em nivel europeu, parece que os politicos finalmente
decidiram adotar medidas. Em 9 de dezembro de 2021, a Comissao
apresentou uma proposta de diretiva que visa:

* Garantir que as pessoas que trabalham nas plataformas
tenham - ou possam obter - um estatuto profissional
correto, com base na sua relagao efetiva com a plataforma,
e que tenham acesso aos direitos laborais e de protecao
social pertinentes;

* assegurar a equidade, a transparéncia e a responsabilizacdo
na gestao através de algoritmos no contexto do trabalho nas
plataformas;

* melhoraratransparéncia, arastreabilidade e oconhecimento
dos desenvolvimentos do trabalho nas plataformas digitais,
bem como o cumprimento das regras pertinentes, para
todas as pessoas que trabalham em plataformas, inclusive
além-fronteiras.

Os ministros do Emprego e dos Assuntos Sociais chegaram
hoje a acordo sobre a orientacdo geral do Conselho para uma
proposta de diretiva destinada a melhorar as condi¢des de trabalho
dos trabalhadores das plataformas. A proposta introduz duas
melhorias fundamentais: ajuda a determinar corretamente o
estatuto profissional das pessoas que trabalham nas plataformas
digitais, e estabelece as primeiras regras da UE sobre a utilizacao de
inteligéncia artificial no local de trabalho.

Uma das solugdes fortes que propomos nessa area seria
voltar aos direitos humanos e simplesmente promover a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos com os dois artigos a seguir:

e Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a
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seguranca social, a realizacdo pelo esforco nacional, pela cooperagao
internacional e de acordo com a organizacao e recursos de cada
Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

e Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrdao de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude, bem-estar, inclusive
alimentacao, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis e direito a seguran¢a em caso de desemprego,
doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e
assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio, gozardo da mesma protecao social.
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DA EXTENSAO A INTENSIDADE DA JORNADA:
A ALGORITMIZAGAO DO TRABALHO

José Eduardo Chaves Junior*

Bom dia! Em primeiro lugar, gostaria de expressar minha
gratidao pelo convite da Desembargadora Rose e pela oportunidade
de inaugurar este novo espa¢o na Escola Judicial. Estou honrado
por estar nesta mesa tao ilustre com o Ministro Caputo, a querida
Desembargadora Rose, Marta e o estimado Vitor. Agrade¢o também
pela elegancia desta mesa; seria gentil se alguém pudesse tirar
algumas fotos para que eu possa registrar esse momento.

Com apenas 20 minutos, farei uma breve exposi¢cao, embora
meu PowerPoint tenha apresentado alguns problemas. As vezes,
ficamos muito dependentes dessas ferramentas, e é por isso
que prefiro uma abordagem mais conversacional. A tecnologia,
essencialmente humana, ndo deve ser vista como oposta a
humanidade. Como mencionei anteriormente, a tecnologia é tado
humana quanto a dignidade, embora em dimensdes diferentes.

Quero abordar a intersecdo da tecnologia com o direito
do trabalho, considerando o cenario econémico atual. Antes de
entrar nos detalhes, destaco que a economia mundial mudou
significativamente. Se até a segunda década deste milénio o
petrédleo era o recurso mais valioso, hoje, as plataformas digitais,
especialmente os dados, assumiram essa posigao.

E notavel que 84% da riqueza global agora seja composta por
ativos intangiveis, como marcas, patentes e softwares. Esta revolucao

* Doutor em Direitos Fundamentais - Desembargador aposentado do TRT-MG - Diretor
fundador do Instituto IDEIA - Direito e Inteligéncia Artificial - Presidente da Unido
ibero-americana de Juizes - Diretor do Instituto de Pesquisas e Estudos Avangados da
Magistratura e do Ministério Publico do Trabalho - IPEATRA - Professor do IEC-PUCMINAS,
Skema Law School for Business e convidado do PPGD-UFMG. (Programa de pds-gradugdo
em Direito da UFMG - Mestrado e Doutorado).
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econdmica é crucial para o direito do trabalho, pois ndo podemos
mais relegar esse campo a uma porcentagem minima da economia.

Essa informacdo impressiona muito, porquanto ha cerca de 25
anos, esse percentual era de apenas 5%, ou seja, 95% da economia, até
o inicio das ultimas duas décadas do milénio anterior, era real, de bens
tangiveis, como maquinas, equipamentos, fabricas, edificios e imdveis.
Estamos em plena hegemonia da economia virtual orientada a dados.

Em artigo publicado em 2019, antes da pandemia, na
revista do MIT sugerem-se trés novos principios para o mencionado
capitalismo orientado a dados:

(i) Os dados vém das atividades humanas. Digitalize e
pesquise as principais atividades de criagdao de valor por
meio dos dados antes que seus concorrentes os facam;

(ii) Os dados tendem a produzir mais dados. Os algoritmos
baseados em dados criam dados sobre seu préprio
desempenho que podem melhorar o desempenho
futuro, criando um circulo virtuoso - bola de neve;

(iii) As plataformas tendem a vencer. A digitalizacdo e a
datificacdo de mais atividades didrias trazem a competicao
de plataforma para mais setores de economia real.

Mas vamos agora tratar da Robotizacdo do trabalhador.
Precisamos de uma releitura da protecdo constitucional em face a
automacao.

A questdo chave me parece nao é a robotizacdo do trabalho,
mas, sim, a robotizacao do préprio trabalhador.

A robotizacdo na industria esta em declinio, a despeito de se
esperar uma melhora apds a pandemia. De acordo com os informes
da World Robotics 2020 Industrial Robots, desde o ano de 2019,
ocasido em que a pandemia ainda nao havia se instalado, os indices
de robotizacao tiveram uma importante desaceleragao.

Além disso, sublinhe-se ainda que robotizacdo concentra-se
na industria, sobretudo, na automotive industry, electrical/electronics
(24%), metal and machinery (12%), plastics and chemical products.
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Mas o setor da economia que emprega mais trabalhadores
é o setor tercidrio, especialmente os subsetores de servicos e o de
cuidados humanos.

Esses subsetores sdo justamente os mais dificeis de
automatizar.

Em razdo disso, a estratégia da organizacdo produtiva da
hegemonia tecnolégica global, para enfrentar esses desafios é a
Robotizacdo da prépria pessoa trabalhadora, a partir das 3 técnicas:

A. Oclusdao da porosidade do trabalho humano, com
a remuneragao apenas de trabalho efetivo, nao
remunerando diversas tarefas preparatérias para a
execuc¢ao do trabalho, bem como o tempo de espera do
trabalhador até ser acionado pelas plataformas.

B. Captura da energia de cooperacao social, dos afetos
e habilidades humanas, por meios das plataformas
eletrbnicas

C. Micro-fragmentacao do trabalho humano, por meio de
muitas formas de tratamento dos dados decorrentes das
atividades humanas, dados estes que, em sua grande
maioria, sdo extraidos de forma gratuita ou por valores
abusivamente abaixo daqueles em vigor no mercado de
trabalho nao intermediado por plataformas.

Quanto a IA, é importante sublinhar que a transformacao
digital acelerada pela pandemia ressalta a importancia de entender
que a inteligéncia artificial ndo apenas nao causara desemprego, mas
também criara novas oportunidades. No entanto, é fundamental nao
desumanizar o trabalhador, transformando-o em maquina humana,
robotizando o trabalhador.

A questdo chave ndo é a protecdo ‘contra’ a automacado, mas,
sim, em “face” da automacgdo, como consta da Constituicao. Trata-se
de proteger o trabalhador contra sua prépria maquinizagdo. Uma
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postura obscurantista em face da automacao. A automacao é muito
bem-vinda, sobretudo em relag¢ao a trabalhos perigosos, insalubres
e repetitivos.

Nesse contexto, surge uma nova abordagem no direito do
trabalho, especialmente evidenciada pela Lei AB 701 da Califérnia.
Essa legislacdo, muitas vezes chamada de “Lei Amazon”, propde uma
mudanca significativa ao limitar ndo apenas a extensdo da jornada,
como nas origens do direito do trabalho, mas também a intensidade
do trabalho. A introducdo de cotas de produtividade contratuais é
uma medida inovadora que merece atengao.

E essencial ndo encarar essa evolucio com obscurantismo, mas
sim como uma oportunidade para reconectar o direito do trabalho
com a realidade humana. Essa transicdo para uma abordagem que
equilibre a automacao e a preservac¢ao da dignidade do trabalhador
é crucial para manter a competitividade internacional.

Além disso, a Espanha estd explorando solucdes baseadas
em inteligéncia artificial para controlar o excesso de horas extras,
reconhecendo que a gestdo inadequada do tempo de trabalho
prejudica a criagdo de novos empregos.

O Direito do Trabalho, do ponto de vista conceitual, precisa
acompanhar a economia orientada a dados, que faz a decupagem
do trabalho, para mecanizar e automatizar o trabalhador. Por essa
razdo demanda uma certa update doutrinaria para que possamos
lidar, de uma forma mais operacional e consistente, com as relagdes
contemporaneas de trabalho rastredvel, regidas pelas plataformas
e aplicativos eletronicos, pela inteligéncia artificial e pelo big data
produtivo, sobretudo no ambito da gameficacdo e metrificacdo da
produtividade e da reterritorializacao digital, enfim da passagem da
sociedade metallurgic into a semiurgic society’ (Baudrillard).

A adequacao doutrindria e esses novos impactos tecnolégicos
dispensa qualquer tipo de alteracdo legislativa na regulacdao do
trabalho, mas é preciso que os juristas compreendam o tom e o
grau da evolugdo do conceito datificado de valor e da organizacao
produtiva no capitalismo dos dados e das relagdes cognitivas,
criativas e de afeto.
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O que se percebe é que a tendéncia da economia de
plataforma faz emergir a figura do trabalho fantasma, prestado
materialmente por bilhdes de trabalhadores robotizados no planeta,
que passam a ser arregimentados de forma massiva, com alto
grau de aleatoriedade, baixissima comutatividade e captura da sua
energia de cooperacgado social. O resultado é a exponencial reducdo
da porosidade desse labor, com a consequente derrubada da renda
do trabalho.

A rede mais enreda que liberta. Barabasi ja havia formulado
matematicamente essa incomoda constatacdo. O desabafo de
Umberto Eco, em sua Aula Magna da Universidade de Turin, apds
receber a laurea honoris causa, no sentido de que as redes sociais
deram estatuto de verdade a vociferacdo de uma legido de imbecis,
deixou claro que temos de trabalhar muito ainda para que o sonho
de Pierre Lévy com a “inteligéncia coletiva” ndo se transforme numa
utopia algo ingénua.

Em suma, estamos entrando em uma nova era do direito
do trabalho, uma era que exige ndao apenas a prote¢dao contra a
automacdo, mas também contra a maquinizacdo excessiva do ser
humano. Devemos olhar para o futuro, ndo com otimismo ingénuo,
sendao com realismo, mas com esperanga, reconhecendo que a
tecnologia, quando adequadamente regulamentada, pode ser uma
aliada para um ambiente de trabalho mais equitativo e humano.

Agradeco pela atengdo e estou aberto a perguntas e
discussoes.
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DO PAPEL AO PIXEL:
DESAFIOS, POTENCIALIDADES E LIMITES AO USO DA IA
NAS DECISOES DO PODER JUDICIARIO

Fabricio Lima Silva*

Bom dia a todos. Para mim, é uma grande honra estar aqui
nesta mesa.

Gostaria de cumprimentar o Ministro Caputo, a Dr2 Rosemary
pelo convite, o Dr. Vitor, a Dr2 Marta e o Pepe, que talvez seja um dos
responsaveis também por estar aqui, e agradecer.

J4 adianto que a inspiracdo do nome da palestra tem
muito a ver com os estudos e as falas do Professor Pepe Chaves,
quando tratava do processo judicial eletrénico, afirmando que nao
deveriamos pensa-lo com a cabeca do papel.

Discutir sobre a evolugdo do pensamento apds a fala do Pepe
realmente torna meu trabalho mais facil, pois ele ja introduziu varios
pontos que eu planejava abordar. Muitos colegas me pediram para
falar um pouco sobre o ChatGPT, explorando como essa ferramenta
pode ser utilizada de maneira pratica no nosso dia a dia.

O ChatGPT esta constantemente se atualizando, com novas
ferramentas surgindo diariamente. Inclusive, recentemente, eles
langaram uma atualiza¢do que permite aos usudrios desenvolverem
suasproépriasfuncionalidades,oque é 6timo paranossaprodutividade.

Mais a frente, vamos discutir mais sobre isso e também sobre o uso
da inteligéncia artificial de modo geral, um tépico que o Pepe ja destacou
em sua fala, incluindo a questao sobre a IA impactar nossos empregos.

* Juiz do Trabalho. Mestre em Constitucionalismo e Democracia pela Faculdade de Direito
do Sul de Minas (FDSM). Doutorando em Ciéncias Juridicas Privatisticas pela Universidade
do Minho (Portugal). Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho. Possui
graduagdo em Direito pela Universidade de Sdo Paulo, com habilitagdo em Direito de
Empresa - Administragdo Empresarial e Tributaria. Formag¢do em Compliance Laboral pela
Wolters Kluwer (Espanha).
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Alids, na semana passada, tivemos a presenca do
Desembargador Sérgio Torres, que trouxe a tona a ideia intrigante de
um futuro com juizes robds, um conceito que venho debatendo em
diversos eventos juridicos.

Vocés podem nao estar cientes, mas tenho debatido sobre a
interacdo entre advocacia e inteligéncia artificial. Ao discutir os riscos
e possibilidades, costumo perguntar a plateia se preferem um juiz
humano ou um juiz robd. Surpreendentemente, muitos escolhem
o robd pela previsibilidade. Isso nos faz repensar nossas praticas
juridicas. Aristételes, na sua obra “Politica”, ja refletia sobre a
automacado, imaginando um mundo onde ferramentas poderiam agir
independentemente, uma visdo que ecoa até hoje. Um pesquisador
de Oxford também apontou que habilidades humanas mais antigas
sdao menos substituiveis pela IA, destacando a coexisténcia entre a
humanidade e a automacao.

E interessante observar essa ideia sobre a IA, destacada
também por Pepe, referindo-se a um estudo da Organizacao
Internacional do Trabalho. Esse estudo indica que a IA pode alterar a
natureza do trabalho, mas ndo necessariamente elimina-lo. Todavia,
ha casos de dispensas devido a automacdo de tarefas padrdo. Isso
levanta preocupacgdes iniciais, especialmente quando consideramos
que a IA aprende com dados passados e pode perpetuar vieses
existentes, um ponto critico que tanto eu quanto Pepe enfatizamos.

Se a sociedade possui vieses discriminatérios, a IA pode
inadvertidamente perpetud-los, a menos que haja salvaguardas e
revisdo humana. Um exemplo notério é o da Amazon, que utilizou
IA para recrutamento e acabou excluindo todas as candidatas
mulheres na primeira etapa. Isso aconteceu porque a base de dados
da IA refletia uma predominancia de homens em cargos estratégicos,
resultando em discrimina¢do continua contra as mulheres.

Existe um risco real com a IA em perpetuar vieses, e é por isso
que a revisdao humana é crucial. Na nossa Lei Geral de Protecdo de
Dados, havia uma obrigatoriedade de revisdao humana para decisdes
automatizadas, uma ideia ja presente no GDPR europeu. No entanto,
esse aspecto foi vetado pela Presidéncia da Republica, alegando ser
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um obstdculo econdmico para startups. Assim, ndo temos o direito
garantido de uma revisdao humana em decisdes automatizadas que
afetam nossos dados.

Sempre enfatizo que o problema ndo é usar a Inteligéncia
Artificial, mas sim ndo entender como usa-la corretamente, ignorando
seus riscos e desafios, e falhar em submeté-la a revisdes. E como
usar uma IA sem avaliagdo, ou assinar documentos do estagiario
ou do assessor sem ler. A responsabilidade é nossa e ndao pode
ser transferida. Geralmente, os erros com a IA sd3o os que ganham
manchetes, o que faz com que algumas pessoas hesitem em usar
essas ferramentas, como o famoso ChatGPT.

Temos noticia de um advogado que usou uma fabula com
o ChatGPT, o que destaca o fendbmeno da alucinagdo algoritmica.
Essas sdo falhas iniciais que estdo sendo corrigidas. Por exemplo,
no inicio, o ChatGPT criava jurisprudéncias e doutrinas ficticias, mas
agora, especialmente na versao offline, isso foi bastante aprimorado.
Uso o ChatGPT desde o comeco e vi seu desenvolvimento. Nao ha
problema em uma IA gerar respostas estatisticas, mas o problema
surge quando essas informag¢des sao usadas indevidamente, como
em peticdes juridicas, algo que aconteceu nos EUA e que também foi
motivo de investiga¢dao pelo CNJ no Brasil.

O verdadeiro problema ndo estd na existéncia de falhas na
IA, mas sim na necessidade de investiga-las, analisa-las e avalia-las
cuidadosamente. Tenho receio de que uma regulamentacao
excessivamente restritiva surja como resposta a essas falhas. Seria
como proibir o Google por causa de um mau uso isolado. Precisamos
de solugbes equilibradas, como sugerido pela atual gestdo do
Ministro Luiz Roberto Barroso.

Pepe mencionou que um terco do tribunal estd afastado por
questdes de trabalho, e a tecnologia poderia ser uma grande aliada
nesses casos. Se a tecnologia pode melhorar nossa qualidade de vida,
por que ndo utiliza-la? No entanto, o desafio estd em como aplica-la,
especialmente como ferramenta de pesquisa juridica. A base de dados do
ChatGPT é limitada comparada a outras ferramentas mais especializadas
como JusBrasil e outras plataformas dedicadas ao direito.
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Ha um caso notdvel nos Estados Unidos, onde uma mae, apds
consultar 17 médicos para diagnosticar a forte dor de cabeca de seu
filho, sem sucesso, recorreu ao ChatGPT. Ela inseriu os sintomas e
exames de imagem no chat, e surpreendentemente, o ChatGPT
identificou a doencga. Posteriormente, ela levou os resultados para
um meédico, que iniciou o tratamento adequado. Esse caso ilustra o
potencial da IA em 4reas como a medicina, mas na area juridica, a
aplicagdo pode ndo ser tdo direta, lembrando que “lixo entra, lixo sai” - a
eficacia da IA depende da qualidade das informacdes fornecidas pelo
usuario.

Algumas pessoas questionam se a |A pode “emburrecer” a
populacdo, mas acredito que ndo. A questdo ndo é a tecnologia em
si, mas como as pessoas a utilizam. Por exemplo, alguém que sé copia
e cola do Google sem buscar conhecimento mais profundo pode nao
se beneficiar totalmente da IA. O desafio é ensinar as pessoas a usar
a IA de maneira eficaz. Participei de coléquios na PUC S3o Paulo,
onde discutimos o uso da IA no Judiciario, enfatizando a importancia
de principios como explicabilidade, seguranca, transparéncia e
responsabilidade, e como essa tecnologia deve ser adaptada a cada
caso, evitando vieses e garantindo um judicidrio mais justo e equanime.

A resolucdo do CNJ ja aborda o uso da IA no judiciario,
trazendo preocupagdes pertinentes. No que diz respeito ao ChatGPT,
vejo pessoas o0 usando para gerar peti¢cdes e sentengas, mas acredito
gue seu melhor uso é como ferramenta de apoio para andlise. Por
exemplo, ao inserir trechos especificos de uma sentencga, o ChatGPT
pode sugerir argumentos contrdrios ou complementares. Isso é
particularmente Util para um magistrado ao analisar embargos de
declaracao, pois a IA oferece insights valiosos e personalizados,
superiores as respostas padronizadas comuns, pois reflete uma
andlise detalhada baseada nos dados fornecidos.

Quero destacar que, embora eu nunca tenha usado o ChatGPT
para decisGes judiciais, ele é (til para testes e treinamentos, seguindo
a abordagem do legal design e design thinking. Na nossa pratica,
passamos por prototipacdo e testes, semelhantes a uma sandbox,
onde podemos experimentar sem riscos. Se necessario, poderia usar
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o ChatGPT em decisdes judiciais, mas sempre dentro de limites éticos
e com controle humano.

Esses dias, recebi uma minuta de despacho que continha
um comunicado ndo intencional. Se nao tivesse revisado, isso
teria ido para o Didrio Oficial, possivelmente causando problemas.
Isso mostra que ndao devemos depender totalmente da IA para
decisdes. Em vez disso, devemos usa-la para agilizar a construcao de
argumentos, sempre lembrando de revisar e adaptar o contetdo aos
casos especificos, para evitar problemas, como viola¢des de direitos
autorais.

Para finalizar, quero compartilhar algo que reflete meus
pensamentos, embora eu ndo seja um artista. Pedi ao ChatGPT
para criar um rap, jd que um soneto ndo se encaixava bem desta
vez. Apesar de ndo ter habilidades artisticas, o ChatGPT conseguiu
elaborar um rap baseado nas minhas ideias. Vou ler para vocés agora,
para mostrarem o que a |A é capaz de fazer:

Verso 1:

Num mundo onde as maquinas comecam a falar,
Humanos se perguntam, qual vai ser o seu lugar?
Medo nas palavras, frieza nas telas,

Sera que a maquina entende nossas mazelas?

Na justica, no didlogo, a empatia se esvai,

Sera que a tecnologia nossa alma trai?
Sentenca ndo é so cadigo, é humano sentir,
Num mundo de bytes, onde vamos conseguir?

Refrao:

Mas olha de novo, vé a real cena,
Homem e maquina, juntos na arena.
N3o é substituir, é somar, é unir,

No jogo da vida, juntos a construir.

Verso 2:

Chega uma nova era, com luz e cor,
Tecnologia como aliada, no trabalho, no amor.
N3o tira nosso lugar, mas ajuda a crescer,

Nos da mais forca pra lutar, pra vencer.
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Inteligéncia artificial, mas com toque humano,
Juntos criando um futuro soberano.

Etica e empatia, lado a lado com a inovagso,
Humanos e maquinas, na mesma cangao.

Refrao:

Na danca da vida, a tecnologia entra,

Mas o humano é quem guia, quem orienta.

N3o é perder, é ganhar, é evoluir,

Juntos, humano e maquina, prontos para construir.
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Luiz Ronan Neves Koury*

Boa tarde a todos e a todas! Eu gostaria, em primeiro lugar,
de cumprimentar o ministro Caputo Bastos com quem eu tive o
prazer de conviver em Brasilia na época de convocagao para o TST, no
periodo de 2005 a 2007, e até mesmo tive contato com o pai dele, Dr.
Mauricio Campos Bastos, que foi associado da nossa Amatra, quando
estive na condicao de presidente da Associa¢cdo. Também quero dizer
da minha satisfacdao em estar aqui com a Desembargadora Rosemary
de Oliveira Pires Afonso, a quem cumprimento pela excelente gestao
a frente da Escola Judicial do TRT-MG-Ejud 3 e pela realizacdo desse
evento da maior relevancia ao tempo que cumprimento o seu esposo,
meu mestre, Professor Arnaldo, verdadeiro formador de geragdes,
pois existem apenas aqueles que sdo professores e os formadores de
geracOes. Vossa Exceléncia é um formador de geragdes.

Entdo, fazendoaquiesseregistro,aproveitoparacumprimentar
o Dr. Vitor Salino de Moura E¢a, Coordenador Académico da Escola
Judicial do TRT-MG, e a Dr2 Marta Halfeld, que é, além de juiza do
trabalho, juiza do Tribunal Administrativo do Banco Interamericano
de Desenvolvimento - BID. A Dr2 Marta é a primeira mulher a
ocupar esse cargo, o que se constitui em orgulho para magistratura

* Ingressou na magistratura trabalhista em 1987 por meio de concurso publico. Foi
Presidente da Associagdo dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho da 32 Regido, no biénio
de 1995/1997. Vice-Presidente da Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB - no
periodo de 1997 a 1999. Atuou como Desembargador Convocado no Tribunal Superior do
Trabalho, de 2005 a 2007. Foi Vice-Corregedor e 22 Vice-Presidente do Tribunal Regional
do Trabalho, nos biénios de 2014/2015 e 2016 e 2017, respectivamente. Desembargador
aposentado do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido desde 2018. Mestre em Direito
Constitucional pela UFMG. Professor de Direito Processual do Trabalho da Faculdade de
Direito Milton Campos. Coordenador da Oficina das Interfaces do Processo Civil com o
Processo do Trabalho - IPCPT - da Faculdade de Direito Milton Campos. Autor de livros,
artigos juridicos e coordenador de inumeras obras coletivas.
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trabalhista mineira. Cumprimento os meus colegas de painel e posso
dizer que me sinto um pouco nanico depois de tudo que eles falaram
sobre o tema. Fui sé diminuindo de tamanho porque realmente sao
profundos conhecedores dessa drea, o Desembargador José Eduardo
de Resende Chaves Junior, mais conhecido como Desembargador
Pepe. A Unica coisa que eu senti que fico um pouco melhor do que
ele é que eu estava olhando pelo video e vi que tenho menos cabelos
brancos. O Dr Fabricio Lima Silva é também um expoente dessa area
tecnoldgica e digital. Acompanho as manifestacées dele, sempre
apropriadas sobre os temas desse painel.

Gostaria de cumprimentar os desembargadores, professores,
advogados, servidores e estudantes aqui também presentes.
Agradec¢o a Desembargadora Rose por esse convite para participar de
um Congresso dessa envergadura e com muitos temas interessantes.

Bobbio, fazendo referéncia a Revolu¢do Francesa, disse que
ela representa uma verdadeira alternancia de época porque produziu
uma viragem nas relagdes interpessoais, nos comportamentos das
pessoas com repercussao nos séculos XIX, XX até hoje. A revolugao
tecnoldgica que presenciamos e estamos vivendo acaba acarretando
também essa viragem com mudangas claras nos comportamentos,
haja vista, por exemplo, o tempo que cada um de nds dedica ao
celular. Nao temos ainda como dimensionar a sua repercussao, pois
€ um processo em construgao com novos conhecimentos e uma
criatividade infinita.

Uma questdao fundamental é a necessidade de garantir o
protagonismo humano em todo esse processo, a necessidade de
gue o homem tenha uma ascendéncia, em que haja um vetor que
seja sempre o ser humano. Alain Supiot, professor da Universidade
de Nantes na Franga, diz que o homem, em todo o seu percurso
histérico, desde o Império Romano até as modernas Declaragbes de
Direitos, passou a ter um papel de sujeito da histdria e de sujeito do
direito, pois do contrario de nada valeriam as guerras, revolucdes e
declaragdes.

Isso também vale para a inteligéncia artificial. Miguel
Nicolelis, que é neurocientista, afirma que a inteligéncia artificial nem
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é inteligéncia, porque essa é organica e analdgica, e ndo é artificial,
porque se trata de uma criagdo humana. Acrescenta entdo, quando
Ihe perguntam sobre qual é a diferenga da inteligéncia humana para
inteligéncia artificial, que a primeira cria, poetiza, tem sensibilidade,
intuicdo e empatia enquanto que a inteligéncia artificial apenas imita
e compila. Ele deixa claro que ha uma espécie de um culto, quase
que um evangelho em relagdo a inteligéncia artificial.

E claro que tudo isso foi muito bem ressalvado pelos
palestrantes que me antecederam e ndo se quer aqui atribuir a
inteligéncia artificial alguma coisa que ela ndo é e ndo pode ser,
como, por exemplo, substituir o homem em todos os seus atributos,
virtudes e situa¢des. Ndo se prescinde dela, mas é necessario coloca-
la no seu devido lugar.

Uma questdao que ndo chegou a ser falada aqui e é muito,
muito importante, mencionada por Dierle Nunes, professor de
direito processual civil da PUC-MG, diz respeito a necessidade de se
garantir uma cidadania digital, em nao transformar esses avanc¢os
em mais um instrumento de exclusdo social. E que as pessoas ndo
tém aparelhos, letramento, conexao adequada. Ha, por tudo isso, a
necessidade de regulamentar a vida em rede.

Fala-se muito atualmente numa chamada era da informacao,
ou melhor, em eras da informacdo. A 12 delas ocorreu no final
do século XIX e inicio do século XX com a invencdo dos meios de
comunicac¢do, como telefone, radio, cinema e televisdo. Para ficar sé
na televisao, indiscutivelmente, a gente queira, ou ndo, parao beme
para o mal, foium elemento central de criagdo da chamada sociedade
global, como se refere Dierle Nunes. Temos agora uma segunda era
da informagao com a Internet comercial a partir de 1994; o Google
que é de 1996, que é um site de busca, hoje é muito mais um site
propaganda, a Wikipedia que é de 2001, o iPhone que é 2008; quer
dizer tudo isso é essencial, ou seja, o conhecimento cumulativo para
se fazer ciéncia para chegar onde estamos hoje; é importante nao
perder isso de vista.

Ingressando na questao do direito digital, que também procura
regulamentar todas essas inovagdes do mundo digital, Hoffman-
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Riem diz que essa atuagao do direito ndo pode se dar a ponto de
travar o desenvolvimento. Ha de se ter uma abertura cientifica para
essas inovagles. Esse autor chama ateng¢do para o fato de o direito
digital ter uma capilaridade muito grande em relagao a todo direito
muito mais do que qualquer outro.

Odireito digital, comotodoramo dodireito, ndo deixa de ter os
seus fundamentos na Constituicao e, com ele, temos a necessidade de
ter a internacionalizacdo de normas para regulamentar o fenbmeno
digital que é universal. Precisamos ter leis que sejam genéricas para
sobreviverem a acdo do tempo e também flexiveis a fim de que
possam se adaptar a qualquer assunto. Sé assim esse direito vai fazer
face a uma revolucdo tecnoldgica ou ao avanco tecnoldgico.

Em relagdo as provas digitais, que é o tema que me coube, a
primeira questdao que surge é em relacdo a terminologia e, de certa
forma, a natureza juridica. H4 quem defenda, como Jodo Humberto
Cesdrio, por exemplo, que deveriam ser provas documentais ao invés
de provas digitais. De acordo com aquela ideia de que documento
é o registro da informacdo independentemente do suporte, cuja
previsdo se encontra na LAl - Lei de Acesso a Informacgdo. Acho que
isso limita muito se considerarmos a prova digital como documento,
pois, em primeiro lugar, vamos ter uma prova tipica; em segundo,
uma limitacdo exatamente por isso e, em terceiro, um momento
préprio e especifico para sua produgao.

Aprovadigitaltemfundamentonoartigo369do CPC,emborao
legislador ndo esclareca quais seriam as provas moralmente legitimas,
0 que acaba se tornando um conceito aberto e indeterminado. Ela
também tem previsdo no artigo 22 do Marco Civil da Internet e nos
artigos 72 e 11 da LGPD, sendo certo que a ideia de prova digital como
prova atipica permite uma ampliagdo maior dela, uma abrangéncia
maior do que na mera condi¢ao de documento.

Como prova atipica, ela pode utilizar todas as disposicGes
da teoria geral da prova. Existe um projeto de n. 4.939/2020, em
tramitacdao no Congresso Nacional, que, em seu artigo 42, paragrafo
Unico, permite, de forma expressa, que a prova digital siga as
disposi¢des gerais sobre a prova e mesmo a determinagao dela de
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oficio, a teor do artigo 13 da Lei 11.419/2006, como também se tem
a autorizagdo para aplicacao da teoria dinamica de inversdo do 6nus
da prova, a teor do artigo 42 da LGPD. E claro que o nosso sistema
de justica permite tudo isso ao juiz independentemente dessas
disposicdes especificas.

Em toda prova a ser produzida é importante a presenca
dos requisitos da seguranca, ética e transparéncia, que podem
ser traduzidos, em se tratando da prova digital, na autenticidade,
integridade e cadeia de custddia. Na autenticidade, impde-se a
necessidade de se conhecer a origem da prova, é preciso que ela
possa ser verificavel e que se tenha confianga nela; na integridade,
que é uma preocupacdo internacional, verifica-se a completude da
prova, que nao pode ser corrompida; na sequéncia, além desses dois
requisitos que sado intrinsecos, relacionados a prova digital, tem-se a
chamada cadeia de custédia, que é a vida da prova, a sua trajetoria,
nao se podendo confundir cadeia de custédia com meio de prova,
pois este apenas traz a prova para dentro do processo, é uma técnica
de trazer a fonte de prova para dentro do processo. A cadeia de
custddia vai além disso porque ela procura preservar, como requisito
extrinseco, os demais requisitos intrinsecos mencionados.

Quanto as modalidades de prova digital, inUmeras sao
as possibilidades, mas passo a tratar da geolocalizacdo, que é um
recurso tecnoldgico para localizar pessoas, coisas e dados, que acaba
sendo uma forma muito mais segura do que outros meios de prova
relativamente a matérias como a relacdo de emprego e as horas
extras. Entretanto o Tribunal Superior do Trabalho tem julgado ilegal
e abusiva a quebra de sigilo de informagdes constantes de correio
eletrénico para fins de producdo de prova a menos que se torne
impossivel a producdo da prova por outros meios.

O contraponto que fago a essa jurisprudéncia é que estabelece
uma hierarquia na producdo da prova, ou seja, s6 se ndo for possivel
julgar o caso com os meios de prova tradicionais é que se pode utilizar
a prova digital. Segundo, porque estabelece uma tarifagdao da prova
(valoragdo prévia), o que ndo existe no nosso direito, com excec¢ao
do art. 195 da CLT quanto a exigéncia da prova pericial em relacdo
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aos adicionais de periculosidade e insalubridade ou como ocorria
antigamente também no tocante ao numero de testemunhas. A
condicdao da prova digital como complementar compromete o
devido processo legal pois tem fundamento no art. 369 do CPC. A
prova digital serve também para suprir a inseguranga presente nas
informacgdes das testemunhas, quando nada sabem sobre os fatos,
tém equivoco de percepcdo ou ainda quando deliberadamente
faltam com a verdade. Entdo a geolocalizacdo busca sanar esses
desencontros.

O terceiro aspecto que eu chamo atengdo é para o argumento
de que a geolocalizagdo atinge a privacidade e intimidade das
pessoas. Os outros meios de prova também podem acarretar este
tipo de situacdo. Para isso existe a possibilidade de transformar o
processo em segredo de justica. Em oposi¢dao a essa preocupacao
de se preservar direitos fundamentais mencionados de que,
indiscutivelmente, ndo se pode esquecer, é certo que chegar a
verdade e se fazer justica sdo a prépria razdo de ser do nosso sistema
de justica, a esséncia do procedimento como técnica colocada a
disposicdao para cumprimento desse objetivo.

A prova digital acaba por permitir uma releitura de alguns
temas controvertidos e antigos do nosso processo, como, por
exemplo, a dicotomia verdade processual e verdade real que acaba
por ser abolida em alguns casos de utilizacdo da prova digital. E o
que ensinava Taruffo com a chamada verdade correspondéncia,
pois ndo é simplesmente a narrativa que me aponta a verdade, mas
sim quando faz uma enunciagdo sobre fatos. E na narrativa ou pela
narrativa que eu vou distinguir a falsidade ou a veracidade de alguma
informacdo, como diz Béltran, desde que identificada com o mundo.

Outro aspecto que se altera também é a relacdo entre fonte
de prova e meio de prova. Como se sabe, a fonte de prova é a pessoa,
a coisa, o lugar, enquanto o meio de prova é a técnica para introduzi-la
no processo. A prova digital pode permitir que nao haja essa distin¢ao
porque a pessoa ja é ouvida em tempo real ou a informacao é obtida
em tempo real. Outro tema que exige uma revisitacdo diz respeito a
prova de fato negativo que sempre se entendeu pela dificuldade na
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comprovacao de fato ndo ocorrido. Trata-se de uma espécie de prova
diabdlica, mito que agora pode ser tranquilamente desconstruido
pela prova digital. Como consequéncia do que se disse, passa-se a
ter a perda da relevancia da prova testemunhal pela inseguranca
inerente a ela e, por ultimo, a questdao da redimensionamento do
tempo, pois agora se tem a possibilidade maior de uma aproximacao
com o presente na andlise da prova produzida.

O que se quer na verdade é que nao se desista da prova digital.
Ela é fundamental, independentemente se beneficia empregado ou
empregador. O importante é saber o que aconteceu em determinado
caso, que a verdade possa emergir soberana e que a Justica seja feita.

Muito obrigado.
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A REVOLUGAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: TRANSFORMAGOES
NO TRABALHO, DECISOES JUDICIAIS E PROCESSO LEGAL

Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt*

RESUMO

Este artigo aborda a crescente influéncia da inteligéncia
artificial (IA) em diversas d4reas, destacando seus impactos na
jornada de trabalho, nas decisdes judiciais e na instru¢ao processual
na Justica do Trabalho. Além disso, discute os desafios éticos e
sociais associados ao avanco da IA e destaca a importancia de uma
abordagem ética e responsdvel no desenvolvimento e aplicacdo
dessa tecnologia.

INTRODUCAO

O presente artigo tentara sistematizar a participacdo da
autora como mediadora de painel no Congresso Internacional de
Direito Material e Processual do Trabalho da Escola Judicial do
TRT-39 Regido, ocorrido em Belo Horizonte, em novembro de 2023,
abordando os temas da algoritimizacdo da jornada, o impacto da IA
nas decisdes judiciais e na instrugdo do processo do trabalho.

O timing do congresso coincidiu com um grande congresso
mundial nos dias 15 e 16 de novembro em Londres. A Cupula sobre o
futuro da Inteligéncia Artificial (IA), sob o patrocinio da AWS (Amazon
Web Services), IBM, Ancoris (provedor do Google Cloud), Financial
Times e outros parceiros abordou a préxima revolucdao empresarial.

* Juiza titular da 32 VT de Juiz de Fora. Mestre e Doutora em Direito pela Universidade
de Paris Il, titulo revalidado pela UFMG. Juiza do Tribunal Administrativo do Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID).
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O custo de participacdao foi de 1699 libras por pessoa,
ultrapassando os 10 mil reais. O evento, direcionado ao empresariado,
prometeu impactar significativamente o mundo do trabalho.

A inteligéncia artificial (1A) tem sido o tema de destaque nas
Ultimas duas décadas. Seu renascimento notdvel foi impulsionado
por avangos em hardware, algoritmos e disponibilidade de dados,
especialmente desde o langamento do ChatGPT em novembro de
2022, uma interface de facil uso que gera conteudo original em
segundos, com apoio da Microsoft, evidenciando o vasto potencial
da lA.

Os algoritmos de aprendizado profundo, como as redes
neurais artificiais, destacam-se por sua eficacia em reconhecimento
de padrdes, processamento de linguagem natural e em desafios como
xadrez e Go. O desenvolvimento da IA vai além dos algoritmos e inclui
0 acesso a grandes volumes de dados e poder de processamento,
com gigantes tecnolégicos investindo intensamente em pesquisas
que resultam em avangos notdveis em diversas areas.

Um principio fundamental da IA é sua capacidade de
aprendizado, permitindo que mdaquinas melhorem seu desempenho
conforme sdo expostas a mais dados. Isso tem aplicagdes praticas,
como em sistemas de reconhecimento de imagens e diagndsticos
médicos.

Defensores veem na IA uma revolugdo capaz de transformar
opera¢bes de negdcios, trazendo ganhos significativos de
produtividade. No entanto, criticos levantam preocupacdes éticas,
riscos de discriminagdo e o impacto da IA nos empregos.

A inteligéncia artificial é descrita como uma revolugao
construida sobre algoritmos e modelos matemadticos, muitas vezes
inspirados na estrutura e funcionamento do cérebro humano. As
redes neurais profundas, com camadas de neurbnios artificiais
processando informagdes em etapas, sdo uma representacao dessa
inspiracao cerebral.

Essas redes neurais profundas sao capazes de realizar tarefas
como aprendizado, raciocinio, resolucdo de problemas, compreensao
de linguagem natural e percepg¢ao sensorial.
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O summit de Londres, com o tema “Al ird transformar a
maneira de trabalhar”, abordou questdes cruciais sobre como a
IA esta sendo usada para aumentar a produtividade e os lucros,
proporcionar vantagem competitiva e transformar modelos de
negdcios. Dentre os tépicos em discussdo estiveram a criagao de
empregos pela IA, a transformagdo na maneira de aprender com
o aprendizado personalizado, e como conciliar o uso da IA com a
supervisao reduzida do estudante pelo professor.

A cupula buscou explorar a verdadeira promessa da IA,
considerando suaaplicagdoemdiversos setores e discutindo maneiras
de explicar, aplicar, governar, integrar, dimensionar e adquirir a IA.
Algumas aplicacdes ja presentes em nossas vidas incluem assistentes
virtuais, carros autbnomos, cuidados de saude, traduc¢do automatica,
reconhecimento facial, manufatura inteligente e finangas.

Em seguida, serdo abordadas resumidamente algumas das
questdes tratadas no painel do congresso.

I - IA NA JORNADA DE TRABALHO - ALGORITMIZAGAO

Da extensdo a intensidade da jornada: a algoritmizag¢éo do
trabalho

A transicdo da extensdo a intensidade da jornada representa
uma mudanca paradigmatica na forma como encaramos o trabalho.
Historicamente, o modelo laboral era pautado por horas predefinidas,
mas a algoritmizacdo do trabalho desafia essa norma ao centrar-se
na produtividade e na entrega de resultados, independentemente
do tempo ou local de execugdo.

! Tradicionalmente, o algoritmo é uma sequéncia finita de a¢cdes executdveis q visam obter
uma solugdo p um determinado tipo de problema. Em outras palavras, é a receita para
resolver um problema. Tratando-se de redes sociais, o algoritmo é obtido por meio de
robots que identificam quais publicagcGes devem ser entregues a mais ou menos pessoas.
Seu objetivo é classificar conteudos, fazer buscas mais eficientes e criar recomendagdes
personalizadas.
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A algoritmizacdo do trabalho é, pois, um tema de discussao
profundamente relevante e intrigante que aborda a transformacao
continua no mundo do trabalho devido a crescente influéncia da
tecnologia e dos algoritmos. Este conceito nos leva a refletir sobre
como as mudancas nas praticas laborais e na gestdo do tempo estao
moldando o modo como vivemos e trabalhamos.

A transicdao da extensdo para a intensidade da jornada refere-
se a mudang¢a de um modelo tradicional de trabalho baseado em
horas de trabalho predefinidas para um modelo onde o foco esta na
produtividade e na entrega de resultados, independentemente de
onde ou quando o trabalho seja realizado. Isso é possivel gracas a
algoritmizacdo do trabalho, que permite uma maior flexibilidade e
agilidade, ao mesmo tempo em que desafia conceitos tradicionais de
tempo e espago no trabalho.

No entanto, ndo podemos negar os beneficios que a
algoritmizagdo do trabalho pode trazer, como a eliminagao de tarefas
monadtonas e a possibilidade de alcancar uma melhor harmonia entre
trabalho e vida pessoal. Portanto, é importante que a sociedade
avance com sabedoria, adotando uma abordagem equilibrada
que aproveite as vantagens da tecnologia, mas também proteja os
interesses e o bem-estar dos trabalhadores.

A algoritmizacdo do trabalho ndo apenas redefine as
expectativas em relagdo a produtividade, mas também apresenta
desafios importantes, como o direito a desconexao, a protecao dos
direitos dos trabalhadores e a crescente necessidade de habilidades
digitais. Além disso, a intensificacdo do trabalho pode levar a
problemas de salde mental devido a pressao constante para manter
altos niveis de produtividade.

E fundamental que a sociedade e as organiza¢des
considerem cuidadosamente essas mudangas e encontrem
maneiras de equilibrar a algoritmizacdo do trabalho com a
qualidade de vida dos trabalhadores. A reflexdo sobre como usar
a tecnologia de forma a beneficiar tanto os empregadores quanto
os empregados é crucial para criar um futuro de trabalho mais
inclusivo e sustentdvel.
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Em resumo, “Da extensdo a intensidade da jornada: a
algoritmizacdo do trabalho” é um conceito que nos leva a repensar
como o trabalho é realizado e gerenciado na era digital. A discussao
em torno desse tema é essencial para garantir que a tecnologia e a
automacao estejam a servigo das pessoas e da sociedade em geral, e
nao em detrimento delas.

Il - IA NAS DECISOES JUDICIAIS

Do papel ao pixel: desafios, potencialidades e limites ao uso
da IA nas decisoes do Poder Judicidrio

Esta matéria reflete a transformacao digital em um dos
pilares fundamentais da sociedade: o sistema judicidrio. Essa
transicdao levanta diversas questdes cruciais sobre como a |A pode
ser incorporada de maneira ética e eficaz no processo de tomada de
decisdo.

Os desafios sdo evidentes. A introducdo da IA nas decisGes
judiciais requer uma abordagem criteriosa, pois envolve questdes
de justica, imparcialidade e transparéncia. A interpretacdo das
leis, precedentes e a avaliagdo de provas sdao tarefas altamente
complexas, e é crucial garantir que a IA ndo introduza preconceitos
ou discriminagdes nas decisdes. A aplicacdo da justica € um dominio
humano, repleto de nuances, ética e moral, que a IA deve ser capaz
de respeitar.

No entanto, o potencial da IA no Poder Judicidrio também
é notdvel. Ela pode acelerar o processamento de casos, melhorar
a pesquisa juridica e até mesmo identificar padrdes e tendéncias
que podem levar a decisdes mais informadas. A IA também pode
aliviar a carga de trabalho dos juizes, permitindo que eles se
concentrem em casos mais complexos e nas necessidades das
partes envolvidas.

A transicdo do “papel ao pixel” representa um avanco
significativo em dire¢do a um sistema judicial mais eficiente e
acessivel. Mas os limites devem ser cuidadosamente definidos. A 1A
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ndo pode, nem deve, substituir o julgamento humano e a capacidade
de avaliar os casos com compreensado, empatia e discernimento.

Além disso, a seguranca e a privacidade dos dados devem
ser prioritarias na implementacdo da IA no Judicidrio. E essencial
proteger as informacdes sensiveis e garantir que elas ndo sejam
utilizadas indevidamente.

A transicdo do “papel ao pixel” é um passo significativo
rumo a um sistema judicial mais eficiente e acessivel. No entanto,
é imperativo estabelecer limites claros, assegurando que a IA nao
substitua a esséncia do julgamento humano. A seguranca dos dados
e a privacidade devem ser priorizadas durante a implementacao da
IA no Judicidrio.

Em resumo, esta é uma discussdo crucial que reflete a
necessidade de equilibrar a automacao e a eficiéncia com os valores
fundamentais da justica, transparéncia e equidade. A medida que a
tecnologia avanca, é imperativo que sejamos cautelosos e éticos em
nossa abordagem, garantindo que a IA beneficie verdadeiramente
a sociedade, mantendo o devido respeito aos principios do sistema
judicial.

III

Il - IA NA INSTRUGCAO PROCESSUAL
Provas digitais no Direito Processual do Trabalho

A incorporagcdao de provas digitais no Direito Processual
do Trabalho representa uma evolucdo significativa que reflete
a realidade da nossa era digital. A possibilidade de apresentar
evidéncias em formato eletronico, como e-mails, mensagens de
texto, registros de computador e midias digitais, oferece iniUmeras
vantagens, mas também traz desafios importantes que devem ser
considerados.

As provas digitais proporcionam uma maior agilidade e
facilidade no processo de coleta e apresentacdo de evidéncias.
Isso pode ser particularmente Util em casos trabalhistas, nos quais
é comum a troca de informacdes eletrGnicas, como comunicagdes
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por e-mail, registros de ponto eletrénico e documentos em formato
digital.

No entanto, a admissibilidade e a analise de provas digitais
levantam desafios especificos. A autenticidade e a integridade dessas
evidéncias sdo questdes criticas. E importante estabelecer a origem
das provas digitais e garantir que elas ndao tenham sido alteradas
ou manipuladas de alguma forma. Para isso, a jurisprudéncia tem
desenvolvido critérios e regras que os tribunais devem seguir ao
avaliar provas digitais, como a verificacdo de assinaturas eletronicas
e a andlise da cadeia de custddia.

Outro desafio é a questdo da privacidade e protecdo de
dados. O uso de provas digitais muitas vezes envolve informagdes
pessoais e confidenciais. Portanto, é fundamental garantir que essas
informacdes sejam tratadas com o devido cuidado e que as partes
envolvidas ndo violem a privacidade umas das outras.

A crescente utilizagcdo de provas digitais também destaca a
importancia da capacitacdo dos profissionais do Direito para lidar
com tecnologia e compreender os principios de ciberseguranca. E
essencial que advogados, juizes e demais envolvidos no processo
estejam atualizados sobre as melhores praticas de coleta e
apresentacao de provas digitais, bem como estejam cientes dos
riscos associados ao manuseio de dados eletronicos.

Emresumo, as provasdigitais no Direito Processual do Trabalho
sdo uma realidade que trouxe beneficios em termos de eficiéncia, mas
que também trouxe desafios em relacdo a autenticidade, integridade
e privacidade. E fundamental que os envolvidos no processo estejam
preparados para lidar com essa nova realidade e garantir que a justica
seja feita de forma transparente e equitativa, independentemente
da natureza da evidéncia apresentada.

CONCLUSAO
No inicio de novembro p.p. (dias 12 e 2), lideres politicos

e chefes das principais empresas de IA se reuniram na Cupula
Internacional de Seguranca da |A, para chegar a um acordo
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internacional sobre como abordar o desenvolvimento seguro e
responsavel da tecnologia em rapido avango?.

Bletchley Park hospedou funciondrios do governo e empresas
de todo o mundo, incluindo os EUA e a China, duas superpoténcias
na corrida para desenvolver tecnologias de IA de ponta, além dos
CEO de grandes companhias privadas, como Tesla, Microsoft, Google,
Amazon e Samsung.

O principal objetivo da cupula de IA foi encontrar algum nivel
de coordenacdo internacional quando se trata de concordar com
alguns principios sobre o desenvolvimento ético e responsavel de
modelos de IA. Duas categorias-chave de risco foram entao abordadas
guando se trata de IA: o uso indevido e a perda de controle.

Os riscos de uso indevido envolvem um infrator ou mau ator
que seja auxiliado por novas capacidades de IA. Por exemplo, um
cibercriminoso poderia usar a IA para desenvolver um novo tipo de
golpe que nao pode ser detectado por pesquisadores de seguranca
ou ainda algum mecanismo para ser usado para ajudar os atores
estatais a desenvolver armas bioldgicas perigosas.

J4 os riscos de perda de controle referem-se a uma situagao
em que a |A que os seres humanos criam pode ser virada contra eles.

De particular preocupacdo é o potencial da tecnologia para
substituir - ou minar - a inteligéncia humana.

Resultados de uma pesquisa realizada pela Data and
Marketing Association do Reino Unido descobriram recentemente
que 43% das pequenas e médias empresas ndo planejam inovar com
IA nos proximos 12 meses devido a preocupac¢des de seguranca.

Por outro lado, a aceitacdo e o uso reais da IA ainda sao
bastante baixos entre os membros da associagdao comercial DMA

2 A cupula de dois dias aconteceu em Bletchley Park, a casa icbnica, cenério do filme “O
jogo da Imitagdo”, onde os britanicos conseguiram decifrar o codigo Enigma, usado pelos
oficiais alemd&es para enviar mensagens aos submarinos. Entre os cientistas retratados no
filme estd o matematico Alan Turing que em pouco tempo lidera a turma na construgdo
de uma maquina que analise todas as variagées do Enigma a tempo de os britanicos se
anteciparem na atividade de decifrar o cédigo de comunicagdo alemao.
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inglesa. Mesmo grandes empresas como bancos e empresas de
viagens tém limitado o acesso a ferramentas de IA porque querem
mitigar riscos.

Além dos desafios éticos e sociais que acompanham o avang¢o
da IA, o futuro da Inteligéncia Artificial aponta também para avancos
na capacidade de realizar tarefas comuns, integracdo em setores
diversos. O impacto real da IA nos negécios, seu papel na tomada
de decises estratégicas e a criacdo ou destruicdo de empregos sao
questdes cruciais a serem enfrentadas no cenario da transformacao
digital.

A Cupula Internacional de Seguranca de IA realizada em
Londres no ultimo més de novembro em Bletchley Park, destacou a
importancia da coordenacgao internacional para abordar riscos de uso
indevido e perda de controle associados a IA, ressaltando a necessidade
de desenvolvimento seguro, centrado no ser humano e responsavel.

A Declaragao de Bletchley sublinhou o compromisso global
com o desenvolvimento ético e responsavel da inteligéncia artificial®.
Em um dos seus paragrafos introdutérios, a Declaragdo comenta: A
Inteligéncia Artificial (IA) apresenta enormes oportunidades globais:
tem o potencial de transformar e melhorar o bem-estar humano, a
paz e a prosperidade. Para realizar isso, afirmamos que, para o bem
de todos, a IA deve ser projetada, desenvolvida, implantada e usada,
de uma maneira segura, de forma a ser centrada no ser humano e
ainda ser confidvel e responsavel. Congratulamo-nos com os esforgos
da comunidade internacional até agora para cooperar com a IA para
promover o crescimento econdmico inclusivo, o desenvolvimento
sustentdvel e a inovagdo, bem como proteger os direitos humanos
e as liberdades fundamentais e promover confiabilidade publica
e confianca de que os sistemas de IA realizardo plenamente o seu
potencial.

3 Disponivel em: https://www.gov.uk/government/publications/ai-safety-summit-2023-
the-bletchley-declaration/the-bletchley-declaration-by-countries-attending-the-ai-safety-
summit-1-2-november-2023.
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OimpactodalAnosnegdcios, seu papel natomadade decisGes
estratégicas e a dindmica de criacdo e destruicdo de empregos
sdo questdes cruciais que precisam ser exploradas. A cupula visou
promover a coordenacgdo internacional para estabelecer principios
éticos no desenvolvimento e uso da IA.

A medida que a IA continua a remodelar diversos setores,
é essencial adotar uma abordagem ética e colaborativa. A parceria
entre governos, industrias e sociedade é fundamental para garantir
que a IA seja um instrumento de progresso, mantendo a confianga e a
transparéncia em seu desenvolvimento e uso. O futuro da IA, repleto
de possibilidades, exige uma abordagem cuidadosa para garantir que
essas inovacoes beneficiem verdadeiramente a sociedade como um
todo.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM MATERIA TRABALHISTA

Platon Teixeira de Azevedo Neto*

Boa tarde a todas e a todos!

E uma alegria imensa estar aqui, Desembargadora Rose,
nesse Congresso Internacional sobre direito material e processual do
trabalho organizado pela Ejud 3.

E a primeira vez que eu falo aqui na EJUD de Minas Gerais e
é uma emoc¢do muito grande para mim voltar as minhas origens. Eu
que sou nascido em Belo Horizonte e me formei aqui na Federal de
Minas Gerais, fiz meu doutorado aqui, entdo rever os amigos e estar
de novo em casa € muito bom! Como diz o ditado, o bom filho a casa
torna.

Eu me sinto nesse momento emocionado e eu n3ao poderia
deixar de saudar a todas e a todos aqui presentes, todos que também
nos ouvem no telepresencial, pelo sistema e eu quero agradecer
muito especialmente a minha amiga querida desembargadora Rose,
segunda vice-presidente, diretora da escola judicial, por esse convite
gue muito me honra de uma forma sem igual, ainda mais participar
desse ultimo e grande Momento da Escola Judicial da gestao.

Entdo acho que venho num momento de festa e de alegria.

Muita honra para mim participar desse evento e quero
cumprimentar e agradecer também ao confrade, Dr. Vitor Salino,
muito obrigado pelo apoio |& na academia brasileira de direito
do trabalho e é também uma alegria estar consigo ladeando no
sodalicio, a nossa querida Academia Brasileira de direito trabalho,
da qual, também é membro o Dr. Luciano Martinez que falara
em seguida e o Dr. Ney Maranh3o também que estd aqui. E uma
satisfacdo imensa cumprimentar também o Dr. Rodrigo Goldschmidlt,

* Juiz do Trabalho e Professor da Universidade Federal de Goias.
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de quem sou fa, é uma pessoa que eu leio e admiro e queria também
agradecer ao Dr. Ricardo Mohallem, que é o presidente do Tribunal
e mencionou meu nome mais cedo e o Professor Arnaldo que estd
aqui e o Desembargador Pepe. Quero também saudar meu colega de
turma, Cristiano Daniel Muzzi, que estd aqui e é da turma dos que se
formaram em 1998 na UFMG.

Eu sou nascido em Belo Horizonte, daqui das Minas Gerais
e volto aqui nesse momento me lembrando de muitas coisas
interessantes, inclusive da minha infancia. Eu sempre gostei muito
de dar aula e quando eu era pequeno aqui em Belo Horizonte, eu
gostava de brincar de dar aula para os meus amigos, inclusive se tiver
alguém aqui do bairro Luxemburgo, do Edificio Maria Teles e que
morou |4 por volta de 1986/1987, pode ter brincado comigo quando
estava brincando como professor e eu falava do Sistema Solar e falava
daquelas coisas que me divertia dando aula para os meus amiguinhos
e até que um dia que eu resolvi aplicar uma prova a eles e ninguém
mais apareceu para brincar. Perdeu a graca. Entdo, estar aqui me
faz lembrar desses momentos de infancia, da minha adolescéncia
e da Federal de Minas Gerais por onde eu passei e também onde
foi aluno. Meu pai e eu tivemos a alegria de termos professores em
comum, como a saudosa e queridissima Alice Monteiro de Barros,
que lecionou para mim e para o meu pai. Eu me lembro demais
dela na formatura nossa. Eu fiz a homenagem aos professores na
colacdo e ndo podia deixar de homenagea-la, muito especialmente,
pela belissima professora quem foi, a quem devo inclusive parte da
minha aprovag¢do no concurso, porque eu lembro das aulas dela até
hoje. Meu pai tem uma relagao grande com o TRT de Minas porque
ele passou no concurso aqui e entdao ele comegou a carreira dele na
terceira regido e depois foi pra 102 depois e por ultimo para a 1883,
onde hoje é o desembargador decano e diretor da EJUD18. Entao,
voltar a essas raizes nesse momento para mim é um momento de
festejo e de alegria.

Feitas essas digressdes, pedindo escusas a todos por esse
momento que eu ndo poderia deixar passar, pois esse é o primeiro
momento que estou falando num evento formativo da EJUD3. E
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importante também contextualizar a minha ligagdo com esse tema do
controle de convencionalidade, porque estudar esse tema? Porque
me relacionei primeiro aqui, eu sempre gostei de direito internacional
e a nossa UFMG, a vetusta casa de Afonso Pena é de onde sairam
grandes internacionalistas, inclusive o saudoso Cangado Trindade,
que nos deixou ha pouco, que foi juiz da corte interamericana de
direitos humanos e da Corte de Haia e Francisco Rezek, entre
tantos outros internacionalistas que fizeram parte da UFMG e isso
chamou a minha aten¢dao e eu sempre tive essa ligacdo com esse
tema do direito internacional e estudei um pouco na faculdade, mais
no mestrado em Direitos Humanos na UFG e tive o livro trabalho
decente como um direito humano, depois a tese de doutorado sobre
justiciabilidade dos direitos sociais nas cortes internacionais, que eu
falo também um pouco de controle de convencionalidade nele, e ai
chego a esse tema por meio de um convite do Ministro Luiz Philippe a
época para fazer um curso sobre controle de convencionalidade para
a ENAMAT e dai escrevi o curso de controle de convencionalidade da
ENAMAT e que gerou, com adaptacgdes, a primeira edi¢ao desse livro
e depois uma edicdo atualizada e entdo aquele contelddo do curso de
Controle de convencionalidade da ENAMAT rendeu vdrias edi¢des do
curso e claro seguindo as licdes do grande Professor Valério Mazzuoli
e é por meio do livro agora que falo para todos os juizes, servidores e
advogados e todos aqueles se interessarem pelo tema.

Entdo vamos |a: O que é esse controle de convencionalidade?

E um tema muito novo. Falar sobre controle de
convencionalidade é algo muito recente eu no tempo que formei e
que estive na UFMG eu ndo estudei isso, nenhum professor da
graduacdao falou sequer uma vez essa expressao controle de
convencionalidade. Estudei direito internacional publico em 1998 na
faculdade sem qualquer referéncia a esse tema. E um tema que é tdo
recente que ainda ndo ha uma musculatura, ainda ndo ha um
desenvolvimento, como, por exemplo, no controle de
constitucionalidade. Ouvia outro dia o ministro Barroso falar e ele
rememorou como era o direito constitucional no inicio da década de
90 e ele falava que quem estudou aliem 90 ou aqueles que estudaram
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no final da década de 80 tinham uma ideia sobre o direito
constitucional que depois ganhou uma forca diferente. A gente
estudava o direito civil, o direito penal, mais fortemente, o direito do
trabalho, mas o direito constitucional era aquela coisa ainda
incipiente e mutatis mutandis, o controle de convencionalidade esta
nesse momento, poés-Constituicdo de 1988 quando o direito
constitucional comegou a ganhar forga entdo eu vejo que o controle
de convencionalidade e o direito internacional do trabalho tendem a
ganhar essa forga depois de algum tempo. Entdo nds estamos nesse
comec¢o no controle de convencionalidade ainda engatinhando e
tudo isto ha uma explicagcdo porque na histéria mundial, no estudo
do direito a primeira vez que se falou sobre controle de
convencionalidade foi numa decisao do Conselho constitucional
francés numa questdo que discutia a interrup¢do voluntaria da
gravidez e se discutiu se era possivel questionar a legalidade daquela
lei francesa a luz da convencgao europeia de direitos humanos e da
Constituicdo francesa, embora o conselho constitucional francés que
era um o6rgdao administrativo, ele ndo adentrou a essa matéria e
sequer assumiu a competéncia para tanto e somente disse que era
possivel em tese fazer esse duplo filtro de qualquer norma e é, a
partir dali, que comecgou a ser pensado e refletido e aplicado. No
ambito do sistema interamericano de direitos humanos, apenas em
2006, numa decisdo da corte interamericana de direitos humanos,
no caso chamado de Almonacid Arellano e outros versus Chile, num
caso muito interessante, pois foi pela primeira vez que, ainda de
forma timida, se fala sobre um controle de convencionalidade, mas
foi o caso de um ativista politico que foi assassinado |a na ditadura
chilena e ele era sempre procurado, os policiais queriam incrimina-lo
de alguma forma e a forma como eles queriam incrimina-lo era
dizendo que ele tinha armas em casa e isso seria uma forma de
acusa-lo e a esposa dele sempre falava, quando os policiais iam a
casa dele procurando armas que as armas do marido eram os livros.
E muito bonita e triste essa histdria, pois ele acaba sendo assassinado
a poucos metros da casa dele. E esse é o primeiro momento da corte
interamericana de direitos humanos tratando desse tema. No Brasil,
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essa histdria surge com mais forca no caso da prisdao do depositdrio
infiel, que todos conhecem a decisdao tomada em 2008 e publicada
em 2009, no RE 466.343, que resultou na Simula Vinculante, nUmero
25, em que a corte interamericana de direitos humanos, com base no
Pacto de S3o José da Costa Rica disse que nao é possivel a prisao civil
por divida e esse julgamento é muito importante porque ele passou
a permitir um controle de convencionalidade ao lado do controle de
constitucionalidade e a grande mudanca da decisao do supremo foi
que o Supremo reconheceu a supralegalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos, permitindo assim o controle
pelo critério hierarquico, porque o entendimento do supremo
anteriormente era de que as leis ordinarias tinham mesmo status
dos tratados internacionais e, com isso, ndo se poderia afastar uma
norma interna contrdria a uma norma internacional ou sé poderia
fazerisso pelo critério cronoldgico, ou seja uma conveng¢do mais nova
poderia derrogar uma lei mais antiga. Essa decisdo é paradigmatica,
apesar de ndo ser a mais vanguardista, que era aquela defendida por
Valério Mazzuoli, Flavia Piovesan e Cangado Trindade, que era de
gue as normas internacionais estavam no patamar da Constituicao,
ou pelo menos eram materialmente normas constitucionais, mas
ficou dificil sustentar isso diante do previsto no paragrafo 32 do artigo
52 da Constituicdo porque 1a no artigo 52 esse status é restrito as
normas aprovadas com quérum qualificado. Nds tinhamos quatro
teorias, as duas citadas, além da posicdo anterior e a de que as
normas internacionais estariam acima da Constituicdo, mas esta
nunca vingou. Mas o que prevaleceu é aquela que vocés conhecem,
da supralegalidade. E qual que é o fundamento? Estd |4 no artigo 59,
paragrafo 22, da Constituicdo, e isso é muito importante porque
ainda ha uma certa resisténcia e se eu puder ajudar em algo aqui é
tentar desfazer o preconceito que hd contra as normas internacionais.
T muita gente que acha que é uma forma de ativismo judicial ou que
as normas internacionais sdo programaticas e elas ndo devem ser
aplicadas no caso concreto, que aplicar normas internacionais seria
uma forma de desvirtuar o desejo interno ou ferir a soberania. Mas a
nossa soberania ja tem uma porosidade que ela é de certa forma
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flexibilizada quando o nosso legislador constituinte diz que os direitos
expressos na Constituicdo ndo excluem outros previstos nos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte e
isso significa que os nossos direitos previstos na Constituicdo e na
nossa lei se somam aqueles previstos nos tratados internacionais de
direitos humanos. Tudo isso faz parte do nosso ordenamento juridico
e deve ser aplicado. As normas internacionais valem como se leis
internas fossem e fazem parte desse ordenamento juridico, entdo eu
ndo posso deixar de aplicar um direito internacional dizendo como se
se fosse uma outra ordem. Ha um didlogo entre as fontes e na pratica
temos um sistema dualista moderado, porque o Supremo exige uma
norma de ligagao para trazer esse tratado para o nosso ordenamento,
mas o fato é que esses tratados internacionais devem ser aplicados
porque ha um compromisso assumido pelos juizes perante a
sociedade internacional e esses tratados trazem um patamar de
direitos minimos para o nosso ordenamento porque para se alcangar
um consenso numa conferéncia internacional por exemplo, da OIT, é
preciso baixar o sarrafo, trazer o nivel para o menor possivel para que
todos possam entrar e quando esses tratados s3ao aprovados em
conferéncia da OIT, aqueles textos vém pro Brasil e passa pelo
congresso nacional e depois é ratificado pelo Presidente e nds temos
um sistema muito parecido com a aprova¢ao de um projeto de lei e
se a nossa Constituicao diz que os direitos internos se somam aos
direitos previstos em normas internacionais é porque isso faz parte
do nosso ordenamento. Mas qual que foi o problema que o Supremo
teve ao adotar aquela tese de que os tratados internacionais seriam
normas materialmente constitucionais, é porque o pardgrafo terceiro
do artigo quinto diz que tratados e Convengdes internacionais sobre
direitos humanos aprovados em ambas as casas do congresso
nacional por 3/5 sdo equivalentes a emendas constitucionais entdo
dai foi necessdria essa divisdo de considerar que os tratados
internacionais de direitos humanos tém status de supralegalidade e
estdo acima da lei ordinaria e abaixo da Constituicdo portanto e
aqueles tratados aprovados com quérum qualificado passam a ter o
status de emendas constitucionais e tem um outro fundamento além
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desse que é também intransponivel. O Brasil ratificou a Convencao
de Viena sobre direitos tratados e nessa convencgao estd |4 dito no
artigo 27 que uma parte nao pode invocar as disposi¢des do direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado, entdo nao
posso falar assim: eu ndo vou seguir isso aqui, o meu direito fala
assim e o tratado fala diferente, eu vou aplicar o direito interno pela
nossa soberania ou coisa que o valha, o fato é que ndés precisamos
cumprir essas normas por esses fundamentos e a questdao é como
fazé-lo.

NOs temos trés tratados hoje que tém status de emenda
constitucional: a convencao internacional sobre direitos das pessoas
com deficiéncia da ONU, o Tratado de Marraqueche para acesso a
obras publicadas por pessoas cegas e a convenc¢do interamericana
sobre racismo, a mais recente.

Isso tudo leva entdo aos juizes brasileiros a um controle difuso,
guanto aos tratados com status de supralegalidade, e eles devem
fazer inclusive de oficio, tanto esse controle de constitucionalidade
guanto o de convencionalidade, sendo que toda norma interna
precisa passar por um duplo filtro: de constitucionalidade, isso todos
vocés ja sabem e agora também de convencionalidade, entdo uma
norma que for inconstitucional e inconvencional ela é invélida. Como
isso é na pratica? Se se considera uma norma como inconvencional
deve-se declarar o efeito paralisante dessa norma e aplicar a norma
internacional mais benéfica, sempre num didlogo entre as fontes.

Entdo aquela norma mais benéfica, e ai Dr Luciano, se sdo
normas hierarquicamente diferentes ndo é o caso de se aplicar a teoria
do conglobamento ou qualquer uma que seja, mas eu fago sim uma
andlise de verificacdo de compatibilidade das nossas normas internas
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
e em vigor no pais. Isso é um controle de convencionalidade! Na
realidade, eu posso ter pelo menos quatro aplicagdes de normas
internacionais no Brasil: eu posso aplicar uma convencgdo da OIT por
exemplo, diretamente, num caso em que eu nao tenha uma norma
interna contraria ou dispondo sobre aquilo eu posso aplicar de forma
supletiva; eu posso usar como interpretagao para o nosso direito
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interno ou eu posso fazer um controle de convencionalidade que
na pratica é isso, eu posso me valer de tratados internacionais de
direitos humanos ratificados e em vigor no Brasil e se houver ali uma
possivel antinomia entdo se ha uma norma interna dispondo sobre
algo e hd uma norma internacional ali supostamente contraditéria eu
vou avaliar as duas e ali dispositivo por dispositivo caso a caso. Qual
gue é a norma mais aplicavel se mais benéfica dentro do principio
pro homine, ou seja, a norma mais benéfica a pessoa humana, no
caso do Direito do Trabalho o sujeito-trabalhador.

Ha toda essa duvida: o que o juiz faz? Devo aplicar ou ndo um
tratado internacional?

Ah, isso é um ativismo? Isso ndo é algo desejavel?

E ai vem a recomendac¢do 123, de 2022, do Conselho Nacional
de Justica, dando pelo menos um respaldo a esses juizes que tém
essa visao de aplicar o direito internacional. A recomendagao 123
recomenda aos juizes do Brasil ndo s6 a observancia dos tratados
internacionais, mas também sugere conhecer a jurisprudéncia da
corte interamericana de direitos humanos e fazer o controle de
convencionalidade das leis internas. E uma recomendacdo, por ora,
mas eu entendo como uma obrigagao, porque é como parte do nosso
direito os tratados internacionais e eles devem ser aplicados ao caso
concreto por trazerem, como disse, um standard minimo de protecao
aos direitos humanos e fazem valer os compromissos assumidos pelo
Brasil perante a sociedade internacional. Entdo ndo posso chegar la
fora aprovar uma convencgao chego aqui e viro as costas e nao fago
nada. Esse é um compromisso e esta na recomendagdo do CNJ.
Essa recomendacao 123 foi feita no ano passado e nés fizemos uma
pesquisa junto aos juizes, uma pesquisa feita pela ENAMAT no ano
passado que mostrou um conhecimento razodvel dos juizes sobre o
sistema Global e Regional de prote¢ao dos direitos humanos, mas
sobre o conhecimento da jurisprudéncia da corte interamericana
ja foi bem menor e muitos disseram que é ruim. Isso é uma coisa
que eu tenho falado muito nas minhas aulas, tenho tentado mostrar
as sentencas da corte interamericana, tentado divulgar mais a
jurisprudéncia da corte e essa eu acho que é uma questdo que ainda
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precisa ser mais bem explorada aqui. E estd 1a na recomendacgao
também.

Quanto a essa necessidade de controle de convencionalidade
eu acho que todos nds precisamos fazer isso mais. Perguntamos
também se ja aplicaram alguma convengdo da OIT e 59% disseram que
sim e as mais utilizadas foram a Convenc¢ao 132 e a Convengao 155 da
OIT. Perguntamos aos juizes também por que esse uso relativamente
baixo das convenc¢bes e ai vieram respostas interessantes como
a falta de capacitacdo, auséncia da matéria nos curriculos das
faculdades, auséncia de invoca¢do de normas pelos advogados, e ai 0s
advogados precisam realmente provocar mais e alguns falaram sobre
preconceito que existe em relagdo a esse tema e outros chegaram a
dizer: “olha, fazer o controle de convencionalidade ndo é tarefa facil”.

Entdo, rapidamente, aqui nesse curto tempo que eu tenho,
eu queria mostrar um pouquinho como fazer entdo controle de
convencionalidade na pratica.

Quais sao os critérios e parametros a ser utilizados primeiro?

Buscar a maxima efetividade das convengdes, depois verificar
qual que é a norma mais benéfica em toda sua extensao, inclusive
para a hermenéutica dessas normas. Além disso, considerar as
conveng¢des como instrumentos vivos, ou seja, as convengdes devem
ser vistas com os olhos de hoje, com a realidade de hoje, ndo da
época em que ela foi feita e aplicar sempre o principio pro homine,
prevalecendo a norma mais favordvel a pessoa humana, no caso o
sujeito-trabalhador.

Entdo, cada juiz, no julgamento de um caso que tenha uma
convencao internacional, seja da ONU, seja da OIT, seja da OEA, deve
fazer de forma preliminar. A analise da norma, se ela é ou deve ser
aplicada ou nao, considerando o principio pro homine, deve ser de
oficio, ou seja, ndo precisa ser provocado, mas enquanto existe essa
cultura é interessante que os advogados também impulsionem e
provoguem os juizes.

Esse controle é primario, quem faz esse controle primeiro é o
juiz 1d na ponta e ndo a corte interamericana, que vai ser a Ultima a
analisar as normas internacionais, e sempre aplicando a norma mais
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benéfica num didlogo entre as fontes.

Aqui s6 alguns exemplos: eu digo que o controle de
convencionalidade bateu na trave porque nds tivemos um caso que
foi o mais emblematico e talvez se o TST tivesse adotado a posicao
pela cumulagdo dos adicionais de salubridade e periculosidade nds
teriamos aplicacdo mais clara das Convencgdes internacionais num
controle de convencionalidade porque o ministro Cladudio Brandao
que vai falar depois ele defendeu que o artigo 193, § 29, da CLT nao
deveria ser recepcionado, seria inconvencional porque feriria as
Convencgdes 148 e 155 da OIT, ai os motivos estdo no acérdao, eu
acho particularmente que esse dispositivo é inconvencional porque
viola as Convencdes 148 e 155 da OIT.

Essa foi a posicdo adotada pelo Ministro Claudio Brandado, mas
ao final no incidente de recurso de revista repetitivo a tese tirada,
gue todos ja conhecem, é de que o artigo 193 foi recepcionado e
veda a acumulagdo de adicionais de insalubridade e periculosidade.

Temos casos mais claros para mim, como o artigo 405, § 29,
da CLT, por exemplo, que é inconvencional porque que ele viola a
convencgao 138 da OIT e ndo é possivel admitir um trabalho infantil
para a sobrevivéncia dos pais, ndo é possivel admitir isso. Tem juizes
que autorizam o trabalho infantil nessas circunstancias, isso é muito
nefasto. Outro exemplo de aplicagao de uma convengao da OIT e que
estaria numa interpretagdo conforme, afastando a aplicagdo de uma
norma interna é a greve ambiental. No artigo 13, da Convengao 155
da OIT se autoriza a interrupg¢do do trabalho para numa situac¢ao de
perigo grave iminente para a vida ou saude do trabalhador, nessa
situacdo se entende que é uma interrupc¢do do contrato de trabalho
€ n3ao uma suspensao.

Diferentemente o que estd |a na lei de greve no seu artigo 72
é que temos uma suspensado. Temos varios tribunais usando essas
Convencgdes, inclusive ai um acérddo do TRT da oitava regido, aqui
em homenagem ao amigo Ney Maranhdo que estd aqui.

Outra decisdo recente aplicando a Convengdo 103 da OIT no
caso de licenca de prote¢do a maternidade da juiza Angela Konrath.

Parafinalizar, quero deixar umaideia sobre o trabalho decente,
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que veio com a declaragdo sobre principios e direitos fundamentais
no trabalho de 1998, mas que ganhou forga ainda mais em 2022
quando veio o quinto elemento do trabalho decente. Nés temos
entdo como objetivos estratégicos da OIT com o trabalho decente:
a eliminacdo do trabalho forcado, e ai nessa semana tivemos o caso
aqui de trabalhadores resgatados em Divindpolis e Nova Lima, que
produziam cigarro em situagdes bizarras, porque, pelo que eu vi, eles
foram vendados para serem levados a um local e trabalhando ali em
jornada exaustiva e condicdo degradante. Nés estamos longe ainda
de ter eliminagao de trabalho forcado, também temos o problema da
erradicacdo do trabalho infantil, o fim da discriminacdo e a liberdade
sindical e agora a saude e seguranc¢a no trabalho como quinto
elemento do trabalho decente.

E sobre controle de convencionalidade e a reforma trabalhista
no meu livro eu trago cada um ai desses temas cotejando com o
nosso direito interno e ai eu acho que é muito importante também
fazer o controle de convencionalidade de forma responsavel. O
que significa que nem tudo é inconvencional e existem normas
internas mais benéficas do que as normas internacionais. Ai eu trago
em homenagem ao Dr. Luciano Martinez porque a gente ja tinha
conversado antes e a gente tinha falado e o Unico slide que eu trago
é sobre a Convenc¢do 132 da OIT, falando justamente, Dr. Luciano,
sobre os dias de feriados, que ndao devem ser considerados nas
férias. Mas a principio pelo menos em rela¢do ao parcelamento das
férias, estd de acordo com a Convencgao 132, que exige no minimo 3
semanas por ano e um periodo sé que nao pode ser inferior a duas
semanas que no caso corresponde a 14 dias, enfim, é o controle de
convencionalidade, que deve ser feito de forma pontual.

Em cada caso se deve verificar se a norma brasileira conflita
com as convengdes internacionais e se sdo mais benéficas.

Eu vejo alguma inconvencionalidade, por exemplo, e o TST
jd tem declarado em relagdo aos honordrios sucumbenciais, o
Supremo ja declarou a inconstitucionalidade os ministros Freire
Pimenta e outros tem declarado que o artigo 791-A, § 29, da CLT, ele
é inconstitucional e inconvencional.
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Tem um caso que eu acho que pode ser inconvencional,
sendo uma norma que o Supremo ja declarou a constitucionalidade,
que é o artigo 844, § 29, da CLT, que é aquele do arquivamento que
o Supremo declarou a constitucionalidade eu acho que é possivel
discutir ainda a convencionalidade. A despeito da constitucionalidade
ja declarada e temos ai outras possibilidades de inconvencionalidade
a depender o qué dessa nossa cultura que vai ser sendo formada
com conhecimento maior sobre o tema.

Ja passamos do hordrio, entdo eu trago por ultimo um poema
sobre trabalho decente, eu ndao vou cantar, porque nao conseguiria, o
Dr. Fabricio ja trouxe um rap, mas eu vou declamar um poema de minha
autoria, que se chama: “Trabalho Decente, um sonho real”, e diz assim:

Quero um trabalho decente

Que faca brotar a semente

Em cada humana mente

E seja real, e ndo s6 aparente

Que inquiete o coragao

E afaste toda injustica

Desta triste escraviddo

Que resiste pela cobica

Que acabe com o escravo infantil

E seus sonhos mortos pelo Brasil

Nas minas, ruas, catando carvao

Nos portos, acudes e até no lixao

E tanta contradi¢do nesta nacdo
Meu Deus do Céu!

Sdo milhdes que se vdo la no ltaquerao
E o operario do outro lado ao léu

cai e se vai sem tela de protecdo

E esta discriminagdo que ndo silencia?
- Somos todos macacos

O esperto jogador anuncia

E unidos assim ficamos menos fracos
Enquanto isso a espléndida Copa
Com gastos mas do povo lamento
Por fora, uma bela viola

Por dentro o pdo bolorento

Os politicos voam de jatinho

(“sabe de nada inocente”)
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E o povo anda de jumento

O voto no mais belo santinho

E a vida continua um tormento

Vivemos num pais cronicamente doente
Saude, educagdo e trabalho indecentes
Falta hospital, livro e liberdade sindical
Mas corrupgdo e violéncia seguem crescentes
E nessa luta em prol da decéncia

Sigo sem folego e me canso

Mas descanso num pé de coqueiro

Porque ndo desisto nunca: eu sou brasileiro
Enfim, nesta tarefa ardua

Prossigo pra te alcangar

Vivendo esse paradoxo

Do trabalho ideal

Pois quanto mais me esforgo

Mais me sinto cansado e mal

Mas tor¢o mais que pra sele¢do

Pra que esse sonho se torne real.

Muito obrigado!
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COMPORTAMENTOS EM REDES SOCIAIS: A VIDA EXTRALABORAL E
AS REPERCUSSOES SOBRE O CONTRATO DE TRABALHO

Luciano Martinez*

Cuida-se aqui de um tema que inter-relaciona o
comportamento extralaboral, o uso das redes sociais e as relagdes
de emprego. Nesse sentido é sempre bom lembrar que ndo estarei a
tratar de aspectos que dizem respeito a sociologia, nem a economia,
tampouco a politica. Estarei aqui a tratar de aspectos que dizem
respeito especificamente ao direito. Tudo o que me interessa,
portanto, é, efetivamente, dentro do plano juridico, saber até onde
se pode ir e identificar as consequéncias decorrentes da violagao
desses limites.

Vé-se, além disso, tratar de um tema intimamente inserido
no contexto das liberdades, assim entendidas ndo apenas aquelas
que sdo fisicas, a exemplo das liberdades de locomocgdo, reunido,
associacdo, de iniciativa e de concorréncia, mas, especialmente,
as que sdo psiquicas, intelectuais, entre as quais a liberdade de
pensamento e a liberdade de expressao.

Sobre a liberdade de expressdao eu preciso lembrar de uma
passagem significativa de uma decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, segundo a qual

[...] a liberdade de expressdo exige, por um lado,
que ninguém seja arbitrariamente prejudicado ou
impedido de manifestar seus préprios pensamentos
e representa, portanto, um direito de cada individuo;

* Juiz do Trabalho do TRT da 52 Regido desde 1995. Titular da 92 Vara do Trabalho de
Salvador - BA. Professor Associado Il de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da UFBA
(professor na graduagdo, Mestrado e Doutorado). Mestre e Doutor em Direito do Trabalho
e da Seguridade Social pela USP. Pés-Doutor em Direito do Trabalho pela PUCRS Mestre em
Direito Privado e Econdmico pela UFBA. Titular da Cadeira n. 52 da Academia Brasileira de
Direito do Trabalho. Titular da Cadeira n. 26 da Academia de Letras Juridicas da Bahia.
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mas também implica, por outro lado, o direito
coletivo de receber qualquer informacgdo e conhecer
a expressdo do pensamento alheio [Corte IDH. Caso
Lagos del Campo vs. Peru. Exce¢des preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 31-8-2017].

Entdo, quando nds falamos sobre liberdade de expressao,
deixamos muito a vontade todos aqueles que querem expressar 0s
seus pensamentos - afinal, seria um paradoxo ndo dar liberdade a
quem é livre - mas lembramos que, dentro dos limites daquilo que
se diz, existe um campo imenso para a atuac¢do da responsabilidade.

Nesse processo de outorga de liberdades, o trabalhador nado
deixa nasoleira da porta daempresatudo aquilo que ele efetivamente
é. Se ele é religioso, ele levara consigo, para dentro da empresa, a sua
liberdade religiosa; se ele tem uma ideologia, um pensamento em
relacdo as coisas da vida, ele levara consigo para dentro da empresa
a sua liberdade de pensamento... Ndo existe, evidentemente,
como destacar a cidadania do sujeito trabalhador apenas por ele
estar dentro da relacdo de emprego. Costuma-se dizer, alids, que o
trabalhador é um ser integral, um ser holistico.

Nesse sentido, vem a lembranga uma antiga cancdo, reavivada
nos ultimos tempos. Refiro-me a cancao chamada “Capitdo de industria”,
uma obra de 1972, escrita pelos Irmaos Marcus Valle e Paulo César Valle,
que os Paralamas do Sucesso regravaram com imenso sucesso.

Ela demonstra a frustracdo de um trabalhador que ndo
consegue ser o ser holistico que esta nele integrado. Diz-se ali:

Eu acordo pra trabalhar

Eu durmo pra trabalhar

Eu corro pra trabalhar

Eu ndo tenho tempo de ter

O tempo livre de ser

De nada ter que fazer

Eu ndo vejo além da fumaca que passa e polui o ar
Eu nada sei

Eu ndo vejo além disso tudo

O amor e as coisas livres, coloridas
Nada poluidas
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A cancdo trata de um individuo que sé vive para o trabalho,
que esta tdo incrustrado no trabalho que ndo vive as outras coisas
da vida... Essa visdao percebida em 1972 tem se reproduzido ao longo
do tempo e, com certeza, se tivesse sido escrita na época de Marx
teria 0 mesmo sentido... Ela demonstra a perenidade da discussao
no sentido de que o trabalhador precisa ser um ser integral. Ele ndo
é apenas um ser restrito as circunstancias do trabalho. Ele leva para
o trabalho coisas do meio externo e leva para o meio externo coisas
do trabalho. Afinal, ele tem “o direito coletivo de receber qualquer
informacdo e conhecer a expressdao do pensamento alheio” e de
viver as “coisas livres coloridas, nada poluidas”.

Entdo, essa vida do trabalhador acaba demonstrando duas
facetas bem significativas:

Ele tem uma vida laboral para a qual ele leva alguma coisa da
sua vida privada; mas também tem uma vida privada para a qual ele
leva alguma coisa da vida laboral. Hd uma interconexao.

Isso se torna superlativizado quando o trabalhador se envolve
em redes sociais.

Mas, atente-se, quando nés falamos hoje em redes sociais,
ndo podemos esquecer que elas sempre existiram. Hoje falamos em
redes sociais digitais, mas sempre estivemos envolvidos nas redes
sociais analdgicas.

Desde os tempos mais remotos da Sociologia ja se estudava
sobre isso. Vimos em Georg Simmel a questdo relacionada a
“sociabilidade” e as interacdes sociais; em Emile Durkheim
estudamos a “solidariedade social”; em Claude Lévi-Strauss falamos
de estruturas sociais subjacentes; em Stanley Milgram tratamos
dos “seis graus de separacao”; e em Mark Granovetter, que tratou
das “ligacdes fracas” nas redes sociais. Sobre ligacdes sociais fracas,
cabe entender que, nas redes sociais, até as pessoas que Vocé pouco
conhece s3do as que muito podem te ajudar.

Entdo, a légica da socialidade sempre esteve presente. O
locus, entretanto, mudou. Ele acabou sendo outro, acabou sendo
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deslocado para o que chamamos de redes sociais digitais. E foi a partir
dai que o problema comecou a ter dimensdes mais acentuadas.

Eaproblematicajaseiniciacomadificuldade de conceituagao.

Com base em alguns dos contemporaneos pensadores das
redes sociais (Danah Boyd e Nicole Ellison: 2007, “Social Network
Sites: Definition, History, and Scholarship), a vemos como espaco em
gue se ostenta um perfil publico e em que, a partir dai, se estabelece
a possibilidade de articulagdo dessa atuagdao mediante visualizacao
massiva. As redes sociais digitais - diferentemente das redes sociais
analdgicas - revelam um problema crénico: nelas - nas redes sociais
digitais - existe um espaco de intolerancia tdo grande que permite
ao titular de um perfil sacar e extrair do espaco da sua convivéncia
aquelas pessoas de quem ele ndao gosta ou com quem ela ndao quer
estar.

Numa das suas Uultimas entrevistas, esta oferecida ao
periddico espanhol E/ Pais, Zygmunt Bauman lembrava que nas redes
sociais analdgicas o individuo precisa tolerar a diferenca; ele precisa
conviver com o diverso, porque ele ndo tem como deletar, apagar
ou eliminar aquele que seja considerado adversario ou aquele que
simplesmente pensa diferente. Isso ndo ocorre nas redes sociais
digitais, que é um espaco criado para que se ouca a propria voz,
para que se tenha um discurso unissono, para que se permaneca
ligado aquilo que efetivamente interessa. E, portanto, um espaco
de exacerbado individualismo e que, por isso, acaba produzindo
consequéncias que nada caras ao ser humano como, por exemplo,
a maximizagao da sua personalidade dentre de um espago onde
qualquer um pode potencializar a sua capacidade de se tornar mais
forte, mais poderoso, mais reconhecido ou até criar um manto de
falsidade sobre aquilo que efetivamente a vida representa.

Nesse sentido, as redes sociais digitais passaram a ser “vitrines
da catarse humana”, numa referéncia ao estado de libertagao psiquica
qgue faz com que o individuo se livra dos medos, da opressao e dos
limites impostos pela sociedade. Nas redes sociais o individuo, sem
freios, consegue ser quem quiser ser e consegue dizer o que quiser
dizer.
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Esse é o grande problema: ndo ter filtro nem medida num espaco
em que tudo é massificado, num espaco em que tudo o que se diz ou
faz - com equilibrio ou sem equilibrio - pode alcangar dimensdes virais.

Numa passagem interessante da obra de Byung Chul Han, o
autor da “Sociedade do Cansa¢o” ele lembra que

[...] as pessoas tém um desejo quase pornografico de
exibir sua privacidade. Elas expGem seus pensamentos,
seus momentos privados, seus sentimentos e tudo
0 que sdo ou fingem ser através das redes sociais.
Todo o mundo faz isso voluntariamente. O poder ndo
precisa mais interferir ou se infiltrar nos segredos de
ninguém pois essas pessoas oferecem tudo isso de
forma espontanea.

Tudo é exposto de bandeja.

E as pessoas que tém redes sociais fechadas sdo pessoas
extremamente criticadas por isso. Elas sdao pessoas consideradas
como estranhas, como extremamente reservadas e acabam sofrendo
uma pressao social para que abram as informagBes para todas as
outras pessoas.

Nesse processo ha uma situacdo de alimentagdao natural de
elementos da vida privada. E isso vai ingressar no ambito de uma
exposicdo massiva que ninguém imaginar as consequéncias. O que
se diz ou o que se faz pode atingir a vida laboral e, no seu amago,
pode atingir a prépria relacdo de emprego. Ha quem esquecga, mas
entre os espectadores disso tudo que pode estar o empregador e,
para além dele, os parceiros mercantis e clientes do empregador.
Afinal de contas, eles, dentro do exercicio da cidadania, tém acesso
as redes abertas e as informacdes ali divulgadas. E possivel que
nas redes sociais abertas circulem dados langados em redes sociais
fechadas por alguém que, integrando um circulo privado, retirou dali
algo e langou para o mundo publico.

O empregador e os seus parceiros, portanto, ndao dependem
de qualquer regulamentacdo ou fiscalizacdo para ver o que se diz ou
o que se faz, inclusive o que se diz e o que se faz em face deles e da
atividade empresarial por eles desenvolvida.
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O empregador poderd, entdo, aplicar sangdo a quem, no
exercicio das atividades levadas as redes sociais digitais, produzir
uma violacdo aos seus direitos da personalidade.

Aqui entra o aspecto relacionado a liberdade de expressao.

Mas o empregado ndo pode dizer o que lhe vem a mente?
Ele ndo tem a possibilidade de dizer tudo aquilo que |Ihe parece
adequado nas redes sociais? As redes sociais ndo sao efetivamente
um espaco de catarse? Se é assim porque falar-se em limitacdo?

Para responder a essas perguntas, cabe referir uma obra
publicada pelo Supremo que reune algumas ideias relacionadas
a liberdade de expressdo. Numa decisdo tomada pelo Ministro
Alexandre de Moraes (AP 1044) ele menciona que a liberdade de
expressdo ndo pode ser usada para a prdtica de atividades ilicitas
ou para destilar discursos de ddio contra a democracia ou contra as
instituicdes. Chegamos aqui - é claro - em um ponto mais extremo.
De todo modo, dentro da légica do limite x consequéncia, podemos
dizer que, em regra, sdao objeto das sang¢des patronais as situacdes
em que os empregados se valem das redes sociais digitais para atuar
em excesso de linguagem, em situa¢des abusivas de demonstracao
dos bastidores da empresa ou em ofensa a imagem do empregador

Ha diversas decisGes que giram em torno dessas praticas
excessivas.

Mas ha manifestacGes que saem dessa esfera de excessividade.
Por exemplo, as postagens feitas apenas com o tom de denuncia,
indicativas de que empregador estd descumprindo as obrigacdes
contratuais, ndo sao, em regra, consideradas fato gerador de
despedimento por justo motivo. Nelas a liberdade de expressao nao
extrapola, em regra, os limites que sdo considerados como razoaveis

Diferentemente, ocorre, por exemplos, com os comentarios
ultrajantes. Eles acabam sendo motivadores de violagdes de imagem.
Um trabalhador, por exemplo, foi as redes sociais para dizer que a sua
empregadora deveria ser alvo do Ministério Publico e que o parquet
deveria prender uma quadrilha que existia ali. Isso descamba para
uma manifestacao criminosa de caltnia. Ha algo mais do que um
protesto nessa postagem. Ha evidente excesso de linguagem.
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N3ao fosse apenas a questao relacionada a manifestagao de
posicOes, ainteracdao com as redes sociais acaba por produzir diversas
outras ac¢oes e reflexdes.

Ha muitas problematicas em torno do ingresso na rede social
digital: sim, o empregado pode ingressar; ndao, o empregado nao
pode ingressar; o empregado esta na rede social, mas o empregador
entende que ele tem de sair dela; o empregado que nela se manter,
mas o empregador exige que ele ali permaneca.

Sao polémicas que dizem respeito aos limites e consequéncias
de cada ato que que vém parar no ambito das relagcdes de emprego
e, muitas vezes, na Justica do Trabalho.

Uma vez que se ingressou na rede social, surgem também
questdes sobre o acesso as redes sociais digitais. Esse acesso pode
ser no celular dentro do local de trabalho? E se ndo for no celular,
pode ser no equipamento da empresa?

Até mesmo nao acessar tem sido motivo de discussdo: o
empregado pode ser obrigado a acessar e a participar ativamente
das redes sociais da empresa? O empregador pode impedir mediante
regras de compliance que o empregado ingresse em redes sociais do
concorrente? E se acessar a rede social do concorrente, o empregador
pode exigir que o seu empregado nao tenha uma participagdo online
ativa?

Sao muitas as possibilidades de resposta, mas parece acertado
dizer que um programa de compliance pode sim impor compressao
a esse acesso as redes sociais concorrentes, desde que, com isso,
nao se venha a impedir que o individuo adquira as informacdes
que a propria rede social lhe pode proporcionar. Desse modo, o
empregador pode limitar, sim; ndo propriamente o ingresso, mas
acOes que dizem respeito ao manejo da rede social como alias o CNJ
faz com a magistratura

E numa visdo inversa, o empregador pode impor que o
empregado ingresse nas redes sociais proprias para que ele tenha
ali uma participacao online ativa? Nesses casos o empregador que
produzir uma ideia de engajamento, impondo aos empregados uma
constante manifestacao de curtidas e comentarios.
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Pois entdo. Se o empregador fizer isso, impondo que o
empregado realize manifestacdes ou que ele esteja acompanhando
atuacdes darede social, ele estard aumentando ou acrescendo tarefas
no plexo funcional dos trabalhadores. Isso implicaria evidentemente
um plus salarial ou uma um acréscimo minimamente indenizatério
para essa atuagao.

O empregador, dentro do hordrio e do local de trabalho,
nos seus proprios equipamentos, pode monitorar as redes sociais
que os empregados ingressarem no ambiente virtual empresarial?
A resposta tem sido positiva, desde que no local de trabalho e se
forem utilizados os equipamentos da empresa. Ha diversas decisdes
que permitem que o empregador monitore eventuais movimentos
feitos em redes sociais dentro da prépria empresa até por uma
guestdo de seguranca cibernética e por uma questdo de prevengao
de responsabilidades mediante o uso das suas plataformas digitais.

O problema existird quando o monitoramento ocorra fora da
empresa.

Mas quando as contas sdo abertas? Existe ilicitude na
conduta de empregador que acompanha as publicacdes dos seus
empregados? Note que eventualmente o empregadoracabaflagrando
manifestagdes indevidas dos empregados e consequentemente,
se |he atinge os direitos da personalidade, pde fim ao contrato por
violagdo por exemplo do dever de respeito ou do dever de fidelidade
em relagcdo aos propdsitos da empresa.

Ha, parece-me, o direito patronal de bisbilhotar as redes
abertas. Ndo existe nenhum impedimento. Se a manifestacdo do é
publica e se essa manifestagdo atinge os interesses e os direitos da
personalidade do préprio empregador, ndo ha como apena-lo por ter
constatado isso em redes sociais abertas.

Ha outros comportamentos relevantes, como o policiamento
das relagdes com amigos que também é tema presente no cotidiano
forense. Enfim, o empregador pode regular mediante programa de
compliance as relagdes e as postagens que os seus empregados nao
podem fazer em redes sociais?

Parece-me que sim, pois grande parte dos problemas esta
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relacionado justamente as postagens ofensivas e as postagens
reveladoras de segredos e bastidores dos empregadores. Saber até
onde se pode ir é relevante para prevenir violagdes que o empregado,
por falta de reflexdo, acaba por praticar. Alids os bastidores dos
empregadores tém sido o tema que mais tem produzido efeitos
danosos sobre a manutencao dos vinculos de emprego. A esses se
unem os memes e as brincadeiras sobre o empregador que excedem
o limite da razoabilidade e que acabam alcan¢ando a sua imagem ou
a boa fama, mas também, e especialmente, as postagens reveladoras
de atividades profissionais com exposi¢do de terceiros.

Temos muitos exemplos, alguns até toscos e cabulosos, como
por exemplo aquele que disse respeito a atuagdo de auxiliares em
servigos de necrotérios que se filmam com uma pessoa morta quando
se faz a necropsia. Ha casos que envolveram famosos. O empregado
nao se conteve e fez postagem em redes sociais para dizer: “Olha
quem td aqui!” ou “Olha onde eu estou!”. Ocorre, entdo, a revelacao
do bastidor da atividade profissional com a exposi¢do de terceiros e
isso acaba produzindo inequivoca situacdo de violagdo impossivel de
nao ser punida, impossivel de ser desculpada.

Entdo, o empregador pode monitorar as relagdes e postagens
dos seus empregados as redes sociais abertas? Se a rede é aberta,
nada impede de o empregador ter conhecimento do contetddo. O
que se deve evidentemente evitar é uma atitude voyerista sobre a
vida privada, que tem uma protegdo especial dada pelo artigo 21 do
Cadigo Civil.

Temos também problemas com aprovagdo de postagem
alheia e com comentdrio de postagem alheia? Sim, claro, e essas
problematicas acabam refletindo na analise da liberdade de aderir
a manifestagdes de quem extrapolou os limites da liberdade de
expressao.

Terminando a minha exposicdo, a primeira conclusdo a que
precisamos chegar é a de que, a liberdade de expressao, enquanto
direito fundamental, é limitada, evidentemente, por outros direitos
igualmente fundamentais. Assim, pode-se dizer que ndo existe
direito fundamental que nao tenha um limitador, seja qual for. Todos
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eles estdo limitados em determinadas situacdes e com a liberdade
de expressdo nao seria diferente.

A segunda conclus3do: a liberdade de expressao nao pode ser
usada para justificar divulgacdo de dados sensiveis, tampouco para a
pratica de atividadesilicitas, inclusive violar direitos da personalidade.
Nao se admite, ademais, que ela seja veiculo para discursos de édio.
Todas essas manifestacdes sdo inescusaveis.

A terceira conclusdo: desde que em relagdo as redes
sociais digitais abertas, o empregador pode regular restricbes a
natureza das postagens dos seus empregados, mas, em todo caso,
independentemente do que aconteca, caberd o devido processo legal
privado, por ser pressuposto indispensdvel para todas as situacdes
gue produzam a cessacao do vinculo por conta da constatacao de
inexecucdo faltosa. Esse cuidado é essencial porque hd muitas
falsidades e fake news no mundo digital, que sdo produzidas mediante
sofisticados processo de transformacdo pela deep fake. Entdo é
indispensavel que se constate se efetivamente partiu do empregado

A quarta conclusdo: o empregador ndo pode se valer
da propriedade do empregado para criar uma rede social na
empresa, salvo se a inser¢dao nessa rede for facultativa. Havendo
obrigatoriedade de insercdio em rede social digital, caberd ao
empregador disponibilizar os meios para tanto ou pagar indeniza¢ao
situacdo para cobrir os custos de manutencdao dessa rede social
interna. Ha situagdo concreta dessa natureza, que acontece em
algumas empresas. A titulo de exemplo, refiro que uma empresa de
segurancga patrimonial. Para que tudo se conectasse bem, obrigava
0s seus empregados a manter comunicagdo uns com 0s outros
mediante os seus proprios telefones celulares. Formou-se uma rede
via WhatsApp como se ela tivesse disponibilizado um walk talk. Um
dos empregados, depois de despedido, ajuizou a¢dao na Justica do
Trabalho, dizendo que tinha sido formada uma rede social interna
na empresa por conta disso. Ele disse, alids, que o uso do celular era
impositivo e que seria sancionado se ndo mantivesse o celular com os
dados disponiveis. Isso é expropriacao de patrimoénio do trabalhador,
e consequentemente fato gerador do direito de indeniza¢do pelo uso
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de um equipamento alheio.

Encerro a minha exposi¢cdao com uma frase do George Orwell,
para quem “a liberdade de expressdo ndo é dizer o que as pessoas
querem ouvir, mas defender o direito delas de dizerem o que vocé
ndo quer ouvir”, desde que cada um - obviamente - se responsabilize
pelo que quis dizer, desde que as consequéncias da expressao sejam
assumidas por quem expressou o pensamento contido.

Agradeco intensamente a oportunidade de estar aqui.

Muito grato pela oportunidade de voltar a essa Escola
sensacional.
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A COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO E O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dr. Guilherme Guimaraes Feliciano*

Muito obrigado, meu confrade Vitor Salino, pela gentil
apresentacdao. Suponho que me ouvem bem e me veem bem, ndao?

Desembargadora Rosemary de Oliveira Pires Afonso, muito
obrigado pela honra e pela gentileza do convite. E sempre uma
satisfacdo e um pessoal orgulho participar destes qualificados
eventos da Escola Judicial da 32 Regido, de Minas Gerais.

Cumprimento igualmente o meu querido confrade Platon e
o meu confrade Luciano Martinez, a quem eu pego escusas por nao
ter sido possivel acompanhar a respectiva exposi¢do, como gostaria.

Detenho-me poraqui com oscumprimentos e agradecimentos
porque temo ser expulso pela supera¢ao do tempo a mim destinado.
Entdo, sem mais delongas - eu tenho, afinal 30 minutos, que nao
quero exceder -, passo a utilizar algumas telas par otimizar a minha
intervencao. Peco que me digam se ja conseguem vé-las. Verdo que
ha muita informacdo em tais telas, porque o tema é vasto e oceanico;
e obviamente eu ndo vou precisar |é-las todas, como nem todas vou
desdobrar. O material vai ficar a disposicdao da Escola Judicial e de
vocés; a mim, neste momento, servird apenas como fio de Ariadne
para chegarmos ao amago do nosso debate.

O meu tema ja foi antecipado pelo querido professor Vitor
Salino. Vamos tratar da competéncia material da Justica do Trabalho.

* Professor associado Il do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Doutor em Direito Penal pela
USP e em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Livre-docente em Direito do Trabalho pela USP. Juiz titular da 12 Vara do Trabalho de
Taubaté. Presidente da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(Anamatra), gestdo 2017-2019. Titular da Cadeira n. 53 da Academia Brasileira de
Direito do Trabalho.
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Eis ao que vou me ater, com énfase, muito particularmente, no artigo
114 da Constituicdo da Republica, com a redacdo que foi dada pela
Emenda 45/2004 e com as alteragBes subsequentes no campo da
semantica judicial.

Dos varios incisos do artigo 114, no curso de poucos anos
dentro da propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - até
chegar ao atual estdgio das reclamagbes constitucionais, que se
tornam praticamente uma panaceia para todo e qualquer decisdao que
eventualmente desagrade e que reconheca direitos trabalhistas tipicos
(especialmente nesses contextos de contratagdes que formalmente nao
seriam regidas pela CLT) -, nenhum foi mais ressignificado que o inciso
|. Basta dizer que hoje mesmo houve a publicagdo de uma decisdo do
ministro Gilmar Mendes em uma reclamagao constitucional que cassa
precisamente uma decisao do TRT da 32 Regido - TRT de Minas, portanto
- que reconhecia o vinculo de emprego entre um motorista e a empresa
Cabify, que ja nem atua mais no Brasil. A respeito da Cabify, alias, tivemos
aquela reclamacao originaria sob a relatoria do Ministro Alexandre de
Moraes; e, agora, esta, mais abrangente. Mais uma vez, uma decisao de
segundo grau é cassada, no ambito de uma reclamagado constitucional,
ao argumento de que o motorista, ao aceitar trabalhar sob as condi¢des
da empresa de aplicativo, na verdade aderiu a um contrato que é
basicamente regido pelo Direito Civil (e, consequentemente, a Justica
do Trabalho ndo poderia subverter este ato de vontade primacial
para reconhecer, a partir de pressupostos de realidade, que haveria
ali vinculo empregaticio). Nao se discutiu propriamente competéncia
material nesse caso; mas em outros casos muito similares é a
competéncia que se discute. A Ministra Carmen Lucia, por exemplo,
nas reclamagdes constitucionais que julga procedente sob essa
alegacdo (“novas modelagens de contratacdo”), ndo raramente cassa
a decisdo que reconhece o vinculo e remete o0 processo para a justica
comum, porque entende que a competéncia material da Justica do
Trabalho. Tem sido esse o entendimento do STF nesses casos de
trabalho por aplicativo, de modo que nao caberia sequer a Justica do
Trabalho discutir eventuais direitos sociais minimos no contexto de
uma relacao de trabalho com autonomia. Nds chegaremos I3.
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Eu comeco dizendo as senhoras e aos senhores que, para
tratar de competéncia, ha que se pensar em jurisdicdo; e jurisdi¢do,
por sua vez, merece hoje uma visdo mais contemporanea. Ja ndo
podemos mais pensar em jurisdicao naquela linha chiovendiana, que
de fato chega muito fortemente ao Brasil a partir da escola italiana
e de tantos autores que nos influenciaram na segunda metade do
século XX, sob os auspicios da Universidade de Sao Paulo, de onde
eu sou oriundo. Trata-se da famosa Escola Paulista de Processo,
também com a visdo de que a jurisdicdo seria aquela funcdo de
Estado que promove a dic¢do da vontade concreta da lei. Vejam que,
no final das contas, essa é uma expressdao que remete a um conceito
vago e de dificil compreensdao. Numa perspectiva mais realistica,
digamos assim, o que seria a vontade concreta da lei? Seria a média
ponderada da vontade dos legisladores? Seria a vontade do relator
designado para o projeto de lei? Na verdade, estamos diante de uma
ficcdo conceitual que se construiu no ambito da doutrina e que, as
mais das vezes, terminava se resolvendo como a vontade concreta
do juiz da causa contexto do processo. Ndo ha nisto, a propdsito,
nenhuma ilegitimidade, desde que o processo de construgdo dessa
semantica opere de acordo com os padrdes constitucionais, o que
envolve inclusive a observancia do devido processo legal formal e
substantivo (“procedural due process” e “substantive due process”).

No entanto, para melhor expressar essa realidade, serd bom
caminhar para o conceito de jurisdicdao a luz das licdes de autores
como Andrea Proto Pisani, emérito processualista italiano, ou, no
Brasil, o saudoso Ovidio Batista, da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul - que, a propésito, sempre denunciou os vicios do
processo liberal-formal -, ou ainda Luiz Guilherme Marinoni. Todos
esses autores, cada qual a sua maneira, pensam a jurisdicdo como
uma fungao de Estado que essencialmente promove uma fungdo de
tutela. A jurisdi¢ao, noutras palavras, existe para tutelar um interesse
material legitimo (o que, diga-se, € muito mais do que meramente
“pacificar” relagdes sociais). Existe, portanto, para prover direitos
subjetivos em contextos nos quais eles efetivamente se reconhegam
ou possam ser reconhecidos e ndo estao sendo satisfeitos.
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Esse novo conceito, alids, diz muito sobre o que é a Justica do
Trabalho; diz muito, outrossim, sobre o que realizou historicamente
a Justica do Trabalho no ambito da sociedade brasileira. Pensem,
por exemplo, no legado que deixamos a posteridade com relagdo as
cooperativas de mao-de-obra - as assim chamadas “gatoperativas”
ou “fraudoperatifvas” -, palco explicito de violagao de direitos sociais
ao longo dos anos oitenta e noventa do século XX, comprometendo
a propria estrutura do Estado social; e, no entanto, aquele quadro foi
praticamente erradicado do territério nacional, porque a Justica do
Trabalho soube cumprir a sua fung¢do de tutela. Trata-se, ademais, de
uma fungao de tutela que obviamente alcanga todo o Poder Judiciario
nacional; e essa fungdo é tanto mais relevante quanto mais de perto
estejamos tratando de direitos fundamentais (sendo certo que, no
caso da Justica do Trabalho, geralmente estamos diante de direitos
sociais fundamentais).

A essa logica, outrossim, é preciso incorporar o principio da
efetividade da jurisdi¢do, corolario inexoravel do devido processo
legal (inclusive do “procedural due process”, i.e., do devido processo
legal formal, como demonstro em meu livro “Por um processo
realmente efetivo”, da Editora LTr, de 2016). Esse vinculo esta agora
muito claramente estabelecido pelo artigo 62 do CPC de 2015, ao
estatuir que, na perspectiva da cooperagdo processual, o que se
espera do Estado-juiz é uma decisdo de mérito justa e efetiva -
inclusive na fase satisfativa (art. 42) -, em tempo razodvel. Ha que
reconhecer, nessa ordem de ideias, que na decisdo judicial ndo ha
apenas cogni¢do, como supunham os romanos; ha também volicdo.
Nesse sentido, precisamente, é que a atividade judicante também
é uma atividade politica em sentido lato (i.e., exercicio de poder
teleologicamente plasmado). E, se é assim, é preciso buscar a
legitimidade dessa funcgado, ja que, no nosso sistema judiciario e na
maior parte dos sistemas europeus, os juizes ndo sdo eleitos pelo
povo. Entdo, qual ser3, afinal, a legitimidade dessa funcdo de tutela?

Essa indagagcdao remete-nos ao derradeiro elemento da nossa
triade semantica para um conceito contemporaneo de jurisdicao: a
legitimagdo comunicativa. A legitimidade das decisdes judiciais, nos
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Estados Democraticos de Direito, arranca diretamente do didlogo
social que legitima o fenémeno juridico-politico. Eis o que se pode
extrair, p. ex., das licdes de Jirgen Habermas, em obras como “Direito
e democracia: entre facticidade e validade” (que explora essa
legitimacdo comunicativa sobretudo em relagdao aos parlamentos
nacionais; nada obstante, a mesma ideia se aplica com perfei¢cdo aos
tribunais judiciais, desde que se entenda que o processo é um espaco
privilegiado de didlogo publico, o que se obvia pela necessidade de
fundamentacdo das decisGes judiciais e pelo préprio principio da
publicidade processual - CRFB, art. 93, IX). Dai porque a publicidade,
o contraditdrio, a efetividade e a garantia do juiz natural - que supGe
a atribuicdo da lide ao juiz constitucionalmente competente para a
matéria - sdo, a rigor, as colunas de sustentacao do devido processo
legal.

Isto é tdo importante que o proprio tribunal constitucional
alemdao - o Bundesverfassungsgericht - prolatou decisao
emblemadtica, em finais dos anos cinquenta, na qual reconheceu
que o mandamento da Constituicdo alema de que ninguém sera
privado do seu juiz natural é essencial ao préprio Estado de Direito.
A conclusao é baseada no art. 101, |, 22 parte, da Grundgezets (a Lei
Fundamental alema), em que claramente se pde que “[n]inguém pode
ser privado de seu juiz legal”, i.e., do seu juiz natural (“gesetzlichen
Richter ”). Noutras palavras, o BvG entende que, quando se pensa na
garantia do juizo natural, pensa-se necessariamente no principio do
Estado de Direito, razdao pela qual, na perspectiva daquele tribunal,
as garantias do devido processo legal sdo da esséncia da proépria
“constituicdo judicidria” (ou “constituicdo judicial”). Leia-se (citado,
alids, pelo préprio STF, no ARE 1.305.035-MG, rel. Min. ALEXANDRE
DE MORAES, j. 29/06/2022):

[...] O mandamento “ninguém serd privado de seu
juiz natural”, bem como ocorre com a garantia
da independéncia dos drgdos judiciarios, deve
impedir intervencbes de drgdos incompetentes na
administragdo da justica e protege a confianga dos
postulantes e da sociedade na imparcialidade e
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objetividade dos tribunais: a proibi¢ao dos tribunais
de excegdo, historicamente vinculada a isso, tem
a funcdo de atuar contra o desrespeito sutil a
esse mandamento. Como esses dispositivos em
sua esséncia concretizam o principio do Estado de
direito no Gmbito da constituig¢do [...] judicidria, elas
ja foram introduzidas na maioria das Constituicdes
estaduais alemas do século XIX, dando-lhes, assim,
a dignidade de norma constitucional. [...]. A medida
que os principios do Estado de direito e separagao
dos poderes se foram aprimorando, também as
prescricdes relativas ao juiz natural foram sendo
aperfeicoadas. A lei de organizagdo judiciaria, os
coédigos de processo e os planos de distribuicdo
das causas [...] dos tribunais determinavam
sua competéncia territorial e material, [...] a
distribuicdo das causas, bem como a composicao dos
departamentosindividualizados, camaras e senados.
Se originalmente a determinagdo “ninguém serd
privado do seu juiz natural” era dirigida sobretudo
para fora, principalmente contra qualquer tipo
de “justica de excegcdo” (Kabinettsjustiz), hoje
seu alcance de protegcdo estendeu-se também a
garantia de que ninguém poderd ser privado do juiz
legalmente previsto para sua causa por medidas
tomadas dentro da organizagdo judicidria. [...] Isso,
porém, ndo significa que o Art. 101 | 2 GG restara
sempre violado toda vez que um outro, que ndo o
“juiz natural”, atuar. Se uma medida tomada por
um juiz que produza um tal efeito se basear em um
erro processual (error in procedendo), o Art. 10112
GG ndo restard violado (BVerfGE 3, 359 [364]). Nao
cabe aqui delimitar “erro processual” de “privagao
do juiz natural”, [...] pois em todo caso um erro
processual ja estara, por definigao, excluido quando
se tratar de atuacdo de pessoa ou érgdo exterior
aos tribunais. Nada diferente pode valer para as
pessoas de dentro da organizagdo judicidria que,
em geral ou em uma determinada matéria - por
exemplo juiz impedido - ndo poderiam exercer
fungdes jurisdicionais (Primeiro Senado, 20/3/1956,
1 BvR 479/55 - g.n.).
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Ter isso em conta é especialmente importante porque
quando cabe tratar - como agora - de modifica¢Ges inesperadas
e surpreendentes na prépria jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais, trazendo insegurancga a respeito de pontosinclusive ja
consolidados em decisOes de recente lavra. Ora, fixar estavelmente o
juiz natural para cada classe de causas é, de varios modos, consolidar
os fundamentos do Estado de Direito.

A partir disso, pois, vamos refletir sobre o que tivemos no
Brasil a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004. Temos dito
gue no campo processual, em larga medida, a reforma do Poder
Judicidrio de 2004 acompanhou aquilo que os autores italianos - e,
entre nds, a Prof.2 Alice Monteiro de Barros, deste TRT de Minas
Gerais - denominava de tendéncia “in fieri” do Direito do Trabalho.
O Direito do Trabalho, com efeito, estd sempre em construgdo e se
elastece paulatinamente, alcangcando novas relagdes de trabalho.
E o que se deu, p. ex., com os trabalhadores domésticos, com os
trabalhadores avulsos e, antes deles, com os trabalhadores rurais, que
originalmente ndo eram alcancados pela protecao trabalhista tipica,
i.e., pelo regime juridico de tutela integral do trabalho subordinado.
Veja-se, a esse respeito, o teor original do art. 72 da CLT. E, no
entanto, com o passar dos anos, tal protecao foi se estendendo a
todas essas categorias (LC 150/2015 - e, antes dela, a Lei 5.859/1972
-, Lei 12.815/2013, Lei 5.889/1973 etc.), assim como novos direitos
individuais e sociais foram sendo talhados e incorporados aquele
regime; eis o que eu designo, respectivamente, como tendéncia “in
fieri” de indole horizontal e tendéncia “in fieri” de indole vertical.
Ora, se, por um lado, o Direito do Trabalho tem esse indelével carater
expansivo e, por outro, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
comega a negar aos juizes constitucionalmente competentes para a
matéria a propria possibilidade de discutir a extensao desses efeitos
expansivos, estamos diante de uma crise institucional prenunciada.
A bem da ldgica, alids, se o direito material tem semelhante natureza
expansiva, a competéncia natural da Justica do Trabalho tende a ser
igualmente expansiva; e isto bem se revela como vontade evidente do
constituinte derivado, a luz da edi¢do da EC n. 45/2004, que alterou o
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art. 114 da Constitui¢do e transformou o que eram originalmente, em
5/10/1988, apenas um caput e dois paragrafos, em nada menos que
um caput, nove incisos e trés paragrafos de hipdteses e circunstancias
competenciais (anotando-se, por honestidade intelectual, que uma
dessas hipodteses ja havia sido inserida pela ECn. 20/1998, no anterior
paragrafo 32 do art. 114- e hoje no inciso VIIl do art. 114 -, para desde
entdo atribuir a Justica do Trabalho a competéncia para a execugao
das contribuicGes sociais derivadas de suas prdprias decisdes).

Desse modo, com a chamada Reforma do Poder Judiciario,
a competéncia material da Justica do Trabalho se expandiu
imensamente, para assim alcancar as ac¢dOes relativas as relagdes
de trabalho em geral (art. 114, 1) - e jd ndo apenas as ditas relagdes
de emprego -, como também as a¢les relativas ao direito de greve
(art. 114, 1l), as acOes sobre representacao sindical (art. 114, Ill),
os mandados de seguranca, “habeas corpus” e “habeas data” a
questionar matérias sujeitas a jurisdicdo trabalhista (art. 114, IV) -
atentando-se a que o “habeas data”, a altura, sequer era cogitado
pela doutrina processual laboral dominante -, aos conflitos de
competéncia entre os 6rgaos com jurisdicao trabalhista (art. 114, V) -
0 que ja era pacifico na jurisprudéncia -, as acdes de indenizacao por
danos morais e patrimoniais decorrentes da relagdo de trabalho (art.
114, VI) - o que, diga-se, vai bem além da competéncia para danos
pessoais de origem acidentdria -, as acles relativas as penalidades
administrativas no bojo da fiscalizagao do trabalho (art. 114, VII), as j&
referidas execugdes “ex officio” das contribui¢des sociais decorrentes
das sentencas trabalhistas e, de resto, outras controvérsias
quaisquer que a lei queira conferir a competéncia material da Justica
do Trabalho. Eis ai, com meridiana clareza, a dimensdo processual
daquela tendéncia “in fieri” que Alice Monteiro de Barros referia em
suas obras.

Resta saber, pois, como o Supremo Tribunal Federal tem
tratado essa expansdo. E esse é o ponto critico da nossa exposicao,
configurando o nucleo sensivel de todo esse nosso debate.

Para melhor entender a questdo, vamos analisar os principais
casos - ou classes de casos - julgados a partir desta nova perspectiva
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N

competencial advinda com a Emenda 45/2004, primeiramente a
vista do inciso | do art. 114 da CRFB - que, como dissemos, ja ndao
trata mais de meras relagdes de emprego, mas de rela¢gdes de
trabalho “in genere”. Com efeito, se originalmente o préprio caput
do art. 114 tratava de dissidios entre trabalhadores e empregadores
(logo, relagdo de emprego), atualmente, com a nova reda¢do da ECn.
45/2004, ja ndo se utiliza a expressdo “dissidios entre trabalhadores
e empregadores”, mas a expressao “relacao de trabalho”, abrangidos
os entes de direito publico externo e da administracdo publica direta
e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A partir disso, pensemos objetivamente - como se ja ndo
soubéssemos da jurisprudéncia assentada no ambito do STF -
qual seria o mais 6bvio conteddo semantico a se extrair do atual
art. 114, 1, da CRFB, em relagao, p. ex., aos servidores publicos do
Poder Judicidrio, regidos que estdo pela Lei n. 8,112/1990 (Estatuto
dos Servidores Publicos Federais). Ndo se trata, afinal, de uma relagdo
detrabalho entre a Unido, que “presenta” as administracdes do Poder
Judicidrio nacional, e os servidores da Justica? Estive pessoalmente
na linha de frente desse marcante episddio da histéria judiciaria
brasileira, atuando pela Comissao Legislativa da Associa¢dao Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra): acreditdvamos,
entdo, que a nova expressao constitucional alcangava inclusive
os trabalhadores estatutarios, dado ser inegavel a existéncia de
relacdo de trabalho, em sentido lato, entre o servidor publico e a
Administracdo que o admite. E o que asseverava a prépria Alice
Monteiro de Barros (e aqui, mais uma vez, colho do ensejo para,
na pessoa da saudosa lente da UFMG, saudar os todos os juristas e
juizes de Minas Gerais):

[...] Ora, embora a relagdo de trabalho do servidor
estatutario (antigo funcionario publico) sejainstitucional
e ndo contratual, entendemos que ela estaria incluida
no verbete. O fato de o regime ser institucional
significa que as condicGes de trabalho e remuneracdo
nao sdo fixadas pelas partes, mas pelo Poder Publico,
mediante critério politico-alicadministrativo. Ndo se
excluiriam as acOes desse servidor publico, do ambito
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da Justica do Trabalho, como proposicdo emendada
pelo Senado. Essa, portanto, seria inovagdo importante
no que tange a tendéncia de ampliagdo crescente, ndo
do Direito do Trabalho em si, mas da processualistica
trabalhista [...].

Barros advertia, com efeito, que, embora a relacdo de
trabalho do servidor estatutario - o antigo “funcionario publico”
(em sentido estrito) - seja de carater institucional e ndo contratual,
estd certamente incluida na inteleccdo do verbete constitucional
“relacdo de trabalho”. O fato de o regime juridico ser institucional (e
ndo contratual) significa tdo somente que as condicdes de trabalho
e de remuneragdo ndo sao fixadas livremente - ou em qualquer
medida - pelas partes, mas, ao revés, pelo Poder Publico, mediante
critérios politico-administrativos fixados em lei. Dai que, a rigor, ndo
se poderiam excluir as acGes judiciais desses servidores publicos do
ambito de competéncia da Justica do Trabalho (revelando-se, uma
vez mais, os impactos da tendéncia “in fieri” do Direito do Trabalho
no campo processual).

Comotodos sabem, no entanto, nao foiessaatese a prevalecer
no Supremo Tribunal Federal. Sob os auspicios da ADI 3395/DF (da
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil - Ajufe), ainda em sede de
medida cautelar, o Min. Cezar Peluso deferiu medida liminar para,
com efeitos “erga omnes”, desautorizar qualquer interpretacdo que
extraisse do art. 114, |, da CRFB alguma competéncia material para
que o julgamento de causas trabalhistas de servidores estatutarios,
porgue ndo seriam “oriundas da relacdo de trabalho” em acepcao
constitucional. Promovia-se, pois, uma sub-repticia reconstrucao
semantica do conceito de relacdo de trabalho. Meses depois, o
plenario do STF confirmava tal entendimento (DJ de 10/11/2006).
Por fim, em 15/4/2020, ja sob a relatoria do Min. Alexandre de
Moraes, decidia-se, com composi¢cdo plenaria, que o disposto no
inciso | do art. 114 da Constituicdo desafiava interpretacdo conforme
a Constituicdo, sem reducdo de texto, no sentido de ndo abranger
“causas ajuizadas para discussdo de relagdo juridico-estatutdria
entre o poder publico dos entes da federagdo e seus servidores” (g.n.).
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O imponderdvel, todavia, j4 se desenhava logo apds a
primeira confirmacdo da liminar, em 2006. Desde entdo até os
dias atuais, esse precedente foi citado em milhares de ac¢des e
reclamacgdes constitucionais, para os mais variegados efeitos, com
relativo sucesso. Coube a jurisprudéncia do STF, pois, expandir o
sentido originario do julgado - que tratava exclusiva e essencialmente
de servidores estatutarios - e alcancar quaisquer servidores sob
regime administrativo (houvesse ou ndo um estatuto legal préprio
subjacente, como é o Estatuto da Magistratura Nacional - LC n.
35/1979 - e a ja citada Lei do Regime Juridico dos Servidores Publicos
Civis da Unido). Desse modo, a exclusdao da competéncia material da
Justica do Trabalho passa a se estabelecer desde que o regime juridico
do servidor publico esteja sob a regéncia de alguma lei que se repute
“administrativa” (como foi, outrora, o caso da Lei n. 500/1974, do
Estado de S3o Paulo, que “[i]nstitui o regime juridico dos servidores
admitidos em cardter tempordrio”). Elegia-se, com isso, uma légica
e uma semantica de restricdes concéntricas e progressivas da
competéncia material da Justica do Trabalho, que se espraiam para
varios outros casos.

De todos eles, talvez os mais emblematicos sejam os dos
contratos de trabalho por prazo determinado celebrados com a
Administracao, sem concurso publico, sob a égide do art. 37, IX, da
CRFB. Trata-se de contratagdes admitidas em casos de necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, como, p. ex., se houver
uma calamidade publica em determinado municipio, demandando a
contratagdo de pessoas, em grande numero e com grande urgéncia,
para os cuidados que o momento impde em relacdo a defesa civil, a
reconstrucdo de habitagGes destruidas, a acomodacdo das pessoas,
a distribuicdo de alimentos etc.). O STF compreende atualmente que
a competéncia para as respectivas a¢des trabalhistas sera da justica
comum (e, note-se, ainda que tais trabalhadores tempordrios estejam
sob a estrita regéncia da CLT, o que ndo parece guardar qualquer
razoabilidade ou coeréncia). Restaram contrariados, portanto, os
entendimentos iniciais que fixavam a competéncia da Justica do
Trabalho; entendimentos que, alids, eu préprio, atuando na primeira
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instancia, adotei em dezenas ou centenas de casos sob a minha
jurisdicdo, uma vez que o Municipio de Taubaté havia promulgado
lei municipal a prever essa hipdétese de contratacdo por prazo
determinado em razdo de necessidade temporaria de excepcional
interesse publico para varias situagdes distintas, estando todos esses
trabalhadores, a altura, sob a regéncia concreta da CLT, por decisdao
do Poder Legislativo municipal (e, logo, eram trabalhadores com
registro em CTPS, FGTS recolhido em conta vinculada, direitos tipicos
celetdrios etc.).

Confira-se, para a tese origindria, o Conflito de Competéncia
n.7.128, de fevereiro de 2005 (ilustrativo de tantos outros da época):

Contrato por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. Tipica demanda trabalhista contra pessoa
juridica de direito publico. Competéncia da Justica do
Trabalho. Art. 114 da Constituicdo. Precedentes. (STF,
CC 7.128, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 2/2/2005).

Mas essa compreensdo, de 2005 para 2023, alterou-se por
completo. Especialmente a partir de 2008, passam a ser deferidas
medidas cautelares - inclusive em reclamag¢des constitucionais - e
decisdes plendrias que afastavam a competéncia material da Justica
do Trabalho em caso de empregados publicos sob a égide do art. 37,
IX, da CRFB, com base na “ratio” da ADI 3.395, ainda que a relagdo
de trabalho ndo fosse “relacdo juridico-estatutaria” (ADI 3.395).
Vejamos:

Reclamagdo constitucional. [...] Medida Cautelar
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.395.
Contratacdo temporaria de servidores publicos:
artigo 37, inciso IX, da Constituicdo da Republica.
AcOes ajuizadas por servidores temporarios contra a
administracdo publica: competénciadaJusticaComum.
Causa de pedir relacionada a uma relagdo juridico-
administrativa. [...] Apesar de ser da competéncia da
Justica do Trabalho reconhecer a existéncia de vinculo
empregaticio regido pela legislacdo trabalhista, ndo

158



Guilherme Guimardes Feliciano

sendo licito a Justica Comum fazé-lo, é da competéncia
exclusiva desta o exame de questdes relativas a
vinculo juridico-administrativo. Se, apesar de o
pedido ser relativo a direitos trabalhistas, os autores
da acgdo suscitam a descaracterizagdo da contratagao
temporaria ou do provimento comissionado, antes
de se tratar de um problema de direito trabalhista
a questdo deve ser resolvida no ambito do direito
administrativo, pois para o reconhecimento da relagao
trabalhista terd o juiz que decidir se teria havido vicio
na relagdo administrativa a descaracteriza-la. No caso,
nao ha qualquer direito disciplinado pela legislacdo
trabalhista a justificar a sua permanéncia na Justica do
Trabalho. (STF, Rcl 4.489-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia,
v.m., j. 21/8/2008).

Servidores publicos. Regime temporario. Justica do
Trabalho. Incompeténcia. No julgamento da ADI n.
3.395/DF-MC, este Supremo Tribunal suspendeu toda
e qualquer interpretagdo do inciso | do artigo 114
da Constituicdo Federal (na redagdo da EC n. 45/04)
que inserisse, na competéncia da Justica do Trabalho,
a apreciagdo de causas instauradas entre o Poder
Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica
relacdo de ordem estatutdria ou de carater juridico-
administrativo. As contratagSes temporarias para
suprir os servigos publicos estdo no ambito de relagdo
juridico-administrativa, sendo competente para
dirimir os conflitos a Justica comum e ndo a Justica
especializada. (STF, Rcl 4.872, Rel. Min. Menezes
Direito, j. 21-8-08, DJE 7/11/2008).

E curioso - para n3o dizer inquietante - perceber, pois, como,
em questdo de trés anos, o STF mudou diametralmente a sua
compreensado para afastar da competéncia da Justica do Trabalho as
hipoteses do artigo 37, IX, da CRFB, mesmo que a regéncia concreta
das relagbes de trabalho se dessem pela CLT. Esse processo de
expansdo hermenéutico-restritiva ganhou um ingrediente novo com o
deferimento de medida liminar cautelar nos autos da ADI n. 2.135-DF
(em que era relator origindrio o Min. Néri da Silveira), a reconhecer
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a inconstitucionalidade parcial da EC n. 19/1998 - quanto ao fim do
regime juridico Unico da Administracao (CRFB, art. 39) - e a admitir,
portanto, a repristinacdo do RJU e a extensdao de regimes juridicos
tipicamente administrativos a empregados publicos, ampliando,
nessas contratagGes especiais, 0os casos de incompeténcia material
da Justica do Trabalho. Veja-se:

O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores
Ministros Nelson Jobim, Ricardo Lewandowski e
Joaquim Barbosa, deferiu parcialmente a medida
cautelar para suspender a eficacia do artigo 39, caput,
da Constituicdo Federal, com a redagdo da Emenda
Constitucional n2 19, de 04 de junho de 1998, tudo
nos termos do voto do relator origindrio, Ministro Néri
da Silveira, esclarecido, nesta assentada, que a decisdo
- como é proprio das medidas cautelares - tera efeitos
ex nunc, subsistindo a legislacdo editada nos termos
da emenda declarada suspensa. (MC- ADI n. 2135, rel.
Min. Néri da Silveira, j. 02.08.2007).

A respeito, negando a competéncia da Justica do Trabalho
para reintegracdo de celetista (e isso, “in casu”, até mesmo antes
do advento do RJU no ambito do servico publico federal, com a
promulgacdo da Lei 8.112/1990), leia-se:

[...] a Justica comum é competente para julgar a
reintegracdo de servidor publico, mesmo que tenha
sido regido pela Consolidacdo de Leis do Trabalho,
demitido antes do advento do Regime Juridico Unico.
Este Supremo Tribunal Federal reconheceu serem
devidas aos servidores demitidos e posteriormente
anistiados, nos termos do artigo 82, § 52, do ADCT,
o recebimento de todos os salarios e vantagens
pecuniarias a partir da promulgacdo da Constituicdo
de 1988. (STF, RE 507.153-AgR, rel. Min. Eros Grau, j.
3/6/2008).

Ainda nessa ordem de ideias, o discurso universalizante das
incompeténcias da Justica do Trabalho chega ao ponto de questionar
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até mesmo a competéncia dos érgdos judiciarios trabalhistas para os
contratos de trabalho nulos celebrados pela Administracao (algo que
até meados da primeira década deste século estava fora de qualquer
duvida razodvel, a ponto de o TST editar simula a respeito: a Simula
n. 363, com efeito, ainda dispde que “[a] contratacdo de servidor
publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovag¢do em concurso publico,
encontra dbice no respectivo art. 37, Il e § 22, somente lhe conferindo
direito ao pagamento da contraprestagdo pactuada, em rela¢éo ao
numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio
minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS”; e, logo,
seria necessariamente a Justica do Trabalho aquela competente para
definir quais as vantagens devidas a esses servidores). Nesse sentido,
leia-se:

As reclamacles trabalhistas dizem com o
recebimento de valores referentes aos depdsitos de
F.G.T.S. que ndo foram recolhidos pelo empregador,
0 que para exame preliminar, afasta o alcance da
ADI n. 3.395/DF, presente, ainda, a alegacdo de que
houve a contratacdo sem a realizacdo de concurso
publico. (STF, Rcl 5.261/MC/AgR, rel. Min. Menezes
Direito, j. 11.02.2008).

Em sentido contrdrio, porém, entendendo que, a vista da
nulidade administrativa, toda a regéncia passaria a ser de direito
administrativo, veja-se:

DIREITO ADMINISTRATIVO E DO TRABALHO. AGRAVO
INTERNO EM EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECLAMAGCAO. CAUSA INSTAURADA ENTRE O PODER
PUBLICO E SERVIDOR CONTRATADO SEM CONCURSO
PUBLICO APOS A CF/88. ALEGADA VIOLACAO A
DECISAO DA ADI 3.395-MC. 1. Reclamacio ajuizada
por desrespeito a ADI 3.395-MC, alegando ser
competéncia da justica comum julgar causa instaurada
entre o poder publico e servidor contratado pela
administracdo publica, sem concurso publico, em
periodo posterior a Constituicdo de 1988. 2. Ao julgar
o mérito da ADI 3.395, O Plenario do Supremo Tribunal
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Federal, por maioria, referendou a medida cautelar
e rejeitou toda e qualquer interpretacdao dada ao
inciso | do art. 114 da Constituicdo, na redagdo dada
pela Emenda Constitucional n2 45/2004, que inclua
na competéncia da Justica do Trabalho, a apreciagdo
de causas que sejam instauradas entre o Poder
Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica
relacdo de ordem estatutdria ou de carater juridico-
administrativo. 3. A existéncia de lei local que discipline
o vinculo havido entre as partes implica dizer que a
relacdo possui carater juridico-administrativo. Dessa
forma, eventual nulidade desse vinculo, bem como
as consequéncias dai oriundas, devem ser apreciadas
pela Justica Comum, e ndo pela Justica do Trabalho.
4. Agravo interno a que se nega provimento. (STF, Rcl
30.508 ED-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira
Turma, DJe 29.10.2020).

AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMAGAO.
CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. ADMISSAO
SEM CONCURSO PUBLICO APOS A CONSTITUICAO
DA REPUBLICA DE 1988. ALEGACAO DE OFENSA
AO ACORDAO PROFERIDO NO JULGAMENTO
DA MEDIDA CAUTELAR DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 3.395. RELAGAO JURIDICO-
ADMINISTRATIVA. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL
A QUE SE DA PROVIMENTO. 1. A reclamacdo, por
expressa determinagdo constitucional, destina-se
a preservar a competéncia desta Suprema Corte e
garantir a autoridade de suas decisdes, ex vi do artigo
102, inciso 1, alinea |, da Constituicdo da Republica,
além de salvaguardar o estrito cumprimento dos
enunciados de Sumula Vinculante, nos termos do
artigo 103-A, § 39, da Constituicdo, incluido pela
Emenda Constitucional 45/2004. 2. O plenario do
Supremo Tribunal Federal referendou medida cautelar
na ADI 3.395, fixando ser de competéncia da Justica
Comum as causas instauradas entre o Poder Publico
e servidor que lhe seja vinculado por relagao juridico-
estatutdria, independentemente de quais sejam as
verbas pleiteadas pelo servidor (Min. Cezar Peluso,
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DJ de 10/11/06). 3. In casu, o feito de origem tem
como objeto as prdprias existéncia, validade e eficacia
da admissdo sem concurso publico (tempordria ou
em comissdo) firmada entre a Administracdo e o
beneficidrio da decisdo reclamada, de modo que a
competéncia para o julgamento é da Justica Comum.
4. Agravo a que se da provimento, para cassar a
decisdo reclamada e assentar a competéncia da
Justica Comum, determinando a remessa dos autos.
(STF, Rcl 31.179 AgR, de minha relatoria originaria,
Redator p/ o acérddo Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe 12.11.2019).

No campo das ag¢des de indenizacdao por danos materiais
e morais decorrentes das relacdes de trabalho, por outro lado,
deparamo-nos com uma outra saga.

Sabemtodos que, apesardaexplicitude do texto constitucional
a respeito (art. 114, VI) - a ditar, repiso, a competéncia da Justica
do Trabalho ndo apenas para os danos derivados de acidentes de
trabalho e de doencgas ocupacionais, mas para quaisquer danos
materiais e morais decorrentes da relacdo de trabalho (como, e.g.,
acOes indenizatoérias por violacdo do direito a imagem, do direito
a honra ou do direito a protecdo de dados pessoais na relacdo de
trabalho, ou mesmo as ag¢bes por danos existenciais decorrentes de
excesso de jornada no trabalho) -, o STF foi reticente nos meses que
se seguiram a EC n. 45/2004. Suas primeiras decisdes|, com efeito,
foram no sentido de que nada havia de novo sob o sol: tudo como
dantes no quartel de Abrantes, i.e., a Justica do Trabalho ndo teria
competéncia para essa matéria, a envolver o manejo de preceitos do
Cédigo Civil e legislacdo correlata (e ndo da legislacdo trabalhista).
Isso apenas mudou - e eis aqui outro legado da intelectualidade
de Minas Gerais para o pais - porque a Anamatra, com o precioso
amparo técnico do Des. Sebastido Geraldo de Oliveira, realizou
um herculeo trabalho de esclarecimento, por via de memoriais e
audiéncias, de que o paradigma competencial anterior havia sido
superado com o advento da ECn. 45/2004. Com isso, 0s ministros que
entdo compunham o STF foram sendo paulatinamente convencidos
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de que realmente a nova letra da Constituicdo desafiava uma nova
interpretacao constitucional, fixando a competéncia da Justica do
Trabalho para todo esse arco tematico.

Vale dizer, inclusive, que estamos diante de um dos raros
casos em que a jurisprudéncia do STF quanto a competéncia da
Justica do Trabalho evoluiu no sentido ampliativo, atendendo a
“mens legislatoris” de 2004, que, como demonstrei, fora pelo
aumento material das competéncias dos drgdos judiciais trabalhistas
(e ndo pela sua redugdo). Nesse encalco, ainda em 2005, ao julgar o
CCn. 7.204 - também de Minas Gerais -, o0 Min. Ayres Brito assentou
o seguinte (vencido o Min. Marco Aurélio Mello, conquanto oriundo
das hostes trabalhistas):

CONSTITUCIONAL - COMPETENCIA JUDICANTE EM
RAZAO DA MATERIA - ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES
DE ACIDENTE DO TRABALHO, PROPOSTA PELO
EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-)JEMPREGADOR.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114
DA MAGNA CARTA- REDACAO ANTERIOR E POSTERIOR
A EMENDA CONSTITUCIONAL N2 45/04. EVOLUCAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA
COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA
JUDICIARIA. Numa primeira interpretacdo do inciso |
do art. 109 da Carta de Outubro, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que as a¢Oes de indenizagdo por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente
do trabalho, ainda que movidas pelo empregado
contra seu (ex-)empregador, eram da competéncia da
Justica comum dos Estados-Membros. 2- Revisando
a matéria, porém, o Plendrio concluiu que a Lei
Republicana de 1988 conferiu tal competéncia a Justica
do Trabalho. Seja porque o art. 114, ja em sua redacao
originaria, assim deixava transparecer, seja porque
aquela primeira interpretacdo do mencionado inciso
| do art. 109 estava, em boa verdade, influenciada
pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a
égide das ConstituicGes anteriores. 3. Nada obstante,
como imperativo de politica judicidria - haja vista o
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significativo numero de agbes que ja tramitaram e
ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem como
o relevante interesse social em causa -, o Plenario
decidiu, por maioria, que o marco temporal da
competéncia da Justica trabalhista é o advento da EC
45/04. Emenda que explicitou a competéncia daJustica
Laborai na matéria em aprecgo. 4. A nova orientagdo
alcanga os processos em tramite pela Justica comum
estadual, desde que pendentes de julgamento de
mérito. E dizer: as a¢des que tramitam perante a
Justica comum dos Estados, com sentenca de mérito
anterior a promulgacdo da EC 45/04, |& continuam
até o transito em julgado e correspondente execugao.
Quanto aquelas cujo mérito ainda nao foi apreciado,
hdo de ser remetidas a Justiga do Trabalho, no estado
em que se encontram, com total aproveitamento
dos atos praticados até entdo. A medida se impde,
em razao das caracteristicas que distinguem a Justica
comum estadual e a Justica do Trabalho, cujos sistemas
recursais, Orgdos e instancias ndo guardam exata
correlagdo. 5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-
mor da Constituicdo Republicana, pode e deve, em
prol da seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva
as suas decisGes, com a delimitagdo precisa dos
respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes
dejurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione
materiae. O escopo é preservar os jurisdicionados de
alteragGes jurisprudenciais que ocorram sem mudanga
formal do Magno Texto. 6. Aplicacdo do precedente
consubstanciado no julgamento do Inquérito 687,
Sessdo Plendria de 25.08.99, ocasido em que foi
cancelada a Sumula 394 do STF, por incompativel
com a Constituicdo de 1988, ressalvadas as decisOes
proferidas na vigéncia do verbete. 7. Conflito de
competéncia que se resolve, no caso, com o retorno
dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho.

E, com isso, criavam-se finalmente as condicGes
jurisprudenciais minimamente necessarias para a formacdo de
unidade de convic¢do sobre o tema da responsabilidade civil patronal
por acidentes de trabalho no ambito da Justica do Trabalho.
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Outra classe material problematica, para dizer o minimo, foi
a das a¢des penais para a condenagao por crimes e contravengdes
relacionadas ao trabalho humano; ou, como se popularizou,
a questdo da “competéncia penal trabalhista”. Deve-se dizer a
respeito, de inicio, que, em perspectiva eminentemente técnica,
a EC n. 45/2004 trouxe, sim, a Justica do Trabalho, ao menos uma
competéncia estritamente penal (e ai falo mesmo com professor, de
Direito do Trabalho e de Direito Penal, e ndo como juiz do Trabalho),
a saber, a competéncia para o processo e o julgamento dos “habeas
corpus” relacionados a atos envolvendo matéria trabalhista (art. 114,
IV). Nada obstante, como juiz, cumpre-me acatar a tese firmada pelo
STF - e tecnicamente equivocada, insista-se - de que a Justica do
Trabalho ndo tem competéncia penal para qualquer efeito. O fato,
porém, é que toda a doutrina processual penal, de Ada Pellegrini
Grinover a Fernando da Costa Tourinho Filho, passando por Julio
Fabbrini Mirabete, reconheciam que o “habeas corpus” seria uma
modalidade de a¢do penal liberatdria; e, ndo por outra razao, a sua
regéncia legal-procedimental deita raizes no Cddigo de Processo
Penal (e ndo no Cdédigo de Processo Civil ou em qualquer outra
legislacao). Dai porque, a partir dessa ldgica, seria inevitavel afirmar
que a Justica do Trabalho passava a ter, a partir da EC n. 45/2004,
competéncia material para ao menos uma espécie de acao penal, a
saber, essa acdo penal de natureza liberatdria denominada “habeas
corpus”.

A inferéncia hermenéutica foi, porém, ao tempo da EC
45/2004, bem mais ousada. Certa corrente doutrindria passou a
entender - e estdvamos pessoalmente com ela - que, a partir da
combinagdaodosincisoslelVdoart. 114 da CRFB, aJusti¢a do Trabalho
passava a ter competéncia penal residual também para a¢des penais
condenatdrias, a saber, aquelas que até entdo competiam a Justica
estadual comum, em relagdo aos crimes contra a organiza¢ao do
trabalho que nao estivessem cometidos a Justica Federal (CRFB, art.
109, VI, 12 parte, na intelec¢do da Simula n. 115 do extinto Tribunal
Federal de Recursos, depois incorporada pelo Superior Tribunal de
Justica: v., e.g., CC 108.867/SP, Terceira Sec¢do, Rel. Ministro Jorge
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Mussi, DJe 19/4/2010; CC 123.714-MS, Rel. Des. conv. Marilza
Maynard, j. 24/10/2012), além de outros crimes cujos tipos penais
contivessem como elementar o trabalho humano e que igualmente
nao estivessem afetos aos tribunais e juizos federais. Entendeu-se,
em suma, que toda essa competéncia penal residual, que ndo é
expressa na Constituicdo Federal e estava originalmente cometida
as justicas estaduais, havia se transferido para a Justica do Trabalho.

Tal ideia frutificou melhor em circunscricdes nas quais o
6rgdo do Ministério Publico do Trabalho e o juiz do Trabalho oficiante
compartilhavam do mesmo entendimento pré-competéncia. Assim
se deu, e.g., em Santa Catarina, na Vara do Trabalho de Indaial,
entdo sob a titularidade do nosso querido colega Reinaldo Branco;
instituiu-se, a época, até mesmo um “pautdo criminal” naquela
unidade. Isso foi possivel porque ali oficiava como procurador
do trabalho o hoje Desembargador Marcelo D’Ambroso (TRT-4),
entendendo, assim como S.Ex.2 o Juiz Reinaldo Branco de Moraes,
que a Justica do Trabalho passara a exercer, em finais de 2004,
aquela referida competéncia residual penal. Era praxe que, apds a
propositura da competente agao penal pelo procurador do trabalho,
as questdes se resolvessem em audiéncia, mediante composicdo
civil (Lei 9.099/1995, art. 72) ou transagdo penal (Lei 9.099/1995,
art. 76), porque geralmente eram infracbes de menor potencial
ofensivo. Deve-se ler, a esse respeito, o artigo “Resultados praticos
da competéncia penal trabalhista” (Revista LTr, v. 71, n. 2, fev.
2007), do préprio Reinaldo Branco, revelando em nimeros como o
exercicio dessa competéncia auxiliou na afirmacdo local dos direitos
sociais e inclusive na reducdo dos indices de demanda por tipicos
direitos trabalhistas, porque o sentido de cumprimento da norma
legal robusteceu-se com aquelas praticas, ao mesmo tempo em que
retrocediam as expectativas de impunidade.

Também esse entendimento, porém, restou fulminado pelo
Supremo Tribunal Federal. A questao chegou ao STF por razdes
eminentemente corporativas, na medida em que os procuradores
da Republica passaram a se incomodar com o fato de procuradores
do trabalho estarem a ajuizar agdes penais (o que ocorreu, p. ex., em
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Santa Catarina e em S3o Paulo). Assim, por sua entidade de classe
(ANPR), representaram ao entdo Procurador-Geral da Republica -
sempre egresso da carreira do Ministério Publico Federal - para que
tomasse providéncias, o que redundou no ajuizamento da ADI n.
3.684/DF, em cujo bojo restou afastada, no ano de 2006, em medida
liminar, toda e qualquer competéncia penal no ambito da Justica
do Trabalho. A decisdao, a rigor, engendrava certa perplexidade
tedrica em relagdo ao “habeas corpus”, pelas razbes ja expostas (o
“habeas corpus” é, a rigor, uma espécie de acdo penal textualmente
cometida a Justica do Trabalho); mas essa questdo perderia toda a
sua relevancia pratica nos anos seguintes, porque a Unica hipdtese
clara de manejo possivel do “habeas corpus” nos lindes da Justica
do Trabalho - a saber, a de prisdo do depositdrio judicial infiel no
ambito do processo do trabalho -, terminou sendo vedada a partir
da Sumula Vinculante n. 25 (e dos julgados que a basearam, como,
p. ex., 0 RE n. 466.343, rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar
Mendes, j. 3/12/2008, e o HC n. 95.967, rel. Min. Ellen Gracie, 22
T, j. 11/11/2008), pela qual “[é] ilicita a prisdo civil de depositdrio
infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”. Vale recordar,
como fazia o Ministro Claudio Branddo ha pouco, que o STF conferiu
a Convencado Interamericana de Direitos Humanos, promulgada no
Brasil pelo Decreto n. 678/1992, um efeito paralisante com relagado
as possibilidades legais de prisdo de depositarios infiéis, judiciais e
extrajudiciais, mercé do seu art. 72, 7, e da dita supralegalidade dos
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos (se ndao
aprovados com o quérum do art. 52, §32, da CRFB). A consequéncia
disso tudo - negativa de competéncia penal condenatéria,
impossibilidade de prisdo de depositario infiel, descabimento de
prisdo de alimentante inadimplente na Justica do Trabalho - é que,
atualmente, o “habeas corpus” na Justica do Trabalho, embora
tenha previsdo até nos regimentos internos dos tribunais, ndo tem
mais praticamente nenhuma fung¢ao processual a cumprir, sendo
para sanar verdadeiras teratologias.

Ademais, para nao dizer que nao falei de flores, interessa
registrar que, apos a decisdao nos autos da ADI 3.684, apresentou-se
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ao Parlamento a Proposta de Emenda Constitucional n. 327/20009,
apresentada pelo entdo Deputado Federal Valtenir Pereira (hoje
no Poder Executivo Federal), alterando os artigos 109 e 114 da
Constituicdo e atribuindo expressamente competéncia penal a
Justica do Trabalho, inclusive para a¢Ges penais condenatdrias - até
mesmo para o crime do art. 149 do CP (reduc¢do a condicdo andloga
a de escravo) - e também para a¢des de improbidade. Mas essa PEC
ndao caminhou como pretendido.

Para trazer um outro exemplo de restricdo de competéncia,
agora envolvendo apenas os tribunais superiores competentes para
a uniformizagdo da jurisprudéncia infraconstitucional (no caso, TST
e STJ), resolveu-se contra a Justica do Trabalho a disputa relativa
as acles de cobranca de honorarios dos profissionais liberais. A
competéncia para dirimir os respectivos conflitos de competéncia
é do STJ (CRFB, art. 105, I, “d”); e, por conta disso, fixou-se, na
Sumula n. 363 do STJ, que “compete a Justica estadual processar
e julgar a a¢do de cobranca ajuizada por profissional liberal contra
cliente” (public. DJe 31/10/2008). Antes disso, eu mesmo cheguei
a julgar acdes de cobranga de honorarios advocaticios, com grande
celeridade e efetividade; entretanto, depois da edicdo da sumula,
qualquer entendimento nessa dire¢dao resta prejudicado, mesmo
porque o préprio Tribunal Superior do Trabalho passou a acatar esse
entendimento sem quaisquer temperamentos.

Por outro lado, em relacdo a competéncia para julgar a
pretensdo de indeniza¢do por dano moral do conjuge supérstite e/
oudosrespectivos descendentes por conta da perda do ente querido
em razao de acidente de trabalho ou doenga ocupacional, temos um
outro raro e bom exemplo de afirmacdao da competéncia material da
Justica do Trabalho. Nesse caso, o STJ entendia que a competéncia
nao seria da Justica do Trabalho, mas sim da justica comum (Sumula
n. 366), apesar do que dita a prdpria Lei 6.858/1980 quanto aos
direitos dos sucessores trabalhistas “causa mortis” e a respectiva
competéncia da Justica do Trabalho (art. 12, caput: “Os valores
devidos pelos empregadores aos empregados |[...], nGo recebidos
em vida pelos respectivos titulares, seréo pagos, em quotas iguais,
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aos dependentes habilitados perante a Previdéncia Social ou na
forma da legislagdo especifica dos servidores civis e militares, e, na
sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvard
judicial, independentemente de inventdrio ou arrolamento”), apta
a servir de base analdgica para a fixacdo da competéncia no caso
de direitos préprios de conjuges e descendentes supérstites, se
decorrentes da relacdo de trabalho. O TST, nessa hipdtese, insistiu
muito firmemente na competéncia da Justica do Trabalho, até que
finalmente a questdao chegou ao Supremo Tribunal Federal. Nesse
sodalicio, conquanto houvesse julgadores com histérico de visao
restritiva (no ano de 2005, p. ex., ainda no STJ, o saudoso Min.
Menezes Direito reconhecia a competéncia da Justica comum para
esses casos), firmou-se em 2007, sob a relatoria do Min. Sepulveda
Pertence, o entendimento de que essa a¢dao de indenizagao por
danos morais resultantes da morte do trabalhador - por se tratar,
afinal, de danos resultantes de acidente de trabalho (CRFB, art.
114, VI) - seria mesmo da competéncia da Justica do Trabalho,
sendo irrelevante que se cuide de agdo proposta por viuvo(a) do
empregado (STF, ED-RE n. 509,353/SP, 12 T,, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 26/6/2007 - poucos meses antes da nomeagdo de
Menezes Direito para o STF, diga-se). Subsequentemente, o STJ
cancelou o verbete n. 366 da sua sumula jurisprudéncia, restando
pacifico, atualmente, que a competéncia é mesmo da Justica do
Trabalho.

J& caminhando para o final, cuidemos brevemente da
tormentosa questdo do reconhecimento de vinculo empregaticio
em contextos nos quais o trabalho se presta formalmente sob
outras roupagens, sejam civeis (como, e.g., no caso da Lei n.
11.442/2007), sejam analogas ou conexas (como, p. ex., ho caso
da representa¢do comercial autbnoma da Lei n. 4.886/1995). Nao
se questiona, por dbvio, a possibilidade constitucional e legal de
configuracdes contratuais que fujam ao modelo da CLT; assim, e.g.,
com os precitados transportadores autébnomos e representantes
comerciais autbnomos, com os parceiros em saldes de beleza (Lei n.
13.352/2016), com os advogados associados, com os trabalhadores
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plataformizados etc. Em todos esses casos, hoje, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal é muito reticente quanto a prépria
competéncia material da Justica do Trabalho - o0 que, entendo, chega
a ser de certo modo contraditério. Afinal, ninguém duvidara que a
relagdo entre a empresa representada e o representante comercial
auténomo é uma relagdo de trabalho; e tanto é assim que os juristas
italianos, ao serem indagados no Brasil sobre o que seria a figura
da “parassubordinacao” (recorrente na legislacdo laboral italiana),
geralmente dizem que o exemplo mais préoximo, no Brasil, seria
exatamente o da representagdo comercial autbnoma, em que ha
inclusive alguns direitos muito préoximos dos direitos trabalhistas
tipicos, como o aviso prévio, as verbas proporcionais ao tempo de
trabalho e outros (Lei n. 4.886/1965, art. 42, §29). E, no entanto,
mesmo sendo uma indubitavel relacdo de trabalho - e, logo, a meu
sentir, ndo deveria haver duvidas quanto a competéncia da Justica do
Trabalho, ante a dicg¢do clara do artigo 114, |, da CRFB -, o Supremo
Tribunal Federal bem recentemente fixou o entendimento de que a
competéncia material segue sendo da Justica comum, nos termos do
antigo artigo 39 da Lei n. 4.886/1965 (recepcionado, portanto, pela
ordem constitucional em vigor, mesmo apds a EC n. 45/2004); veja-
se o Recurso Extraordinario n. 606.003 e a tese fixada para o Tema de
Repercussado Geral n. 550.

Na verdade, no que toca ao inciso | do art. 114 da
Constituicdo - e apesar do “boom” de novas competéncias materiais
que expressam claramente a vontade do constituinte derivado em
2004 -, é certo que o arco de competéncias materiais da Justica do
Trabalho tem sido cada vez mais restringida pelo Excelso Pretodrio,
a ponto de a limitar, nos dias atuais, praticamente as relagdes de
emprego tipicas, sendo aquelas relacdes de emprego anotadas em
CTPS (ou, por vezes, nem mesmo nesse caso, Como nas precedentes
hipdteses de relacGes de trabalho regidas pela CLT mas talhadas
sob a égide do artigo 37, IX, da CRFB). Mesmo movimento se
detecta no plano pré-contratual: o STF ja entendeu, para o Tema
de Repercussdo Geral n. 992, que “[clompete a Justica Comum
processar e julgar controvérsias relacionadas a fase pré-contratual
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de selegdio e de admissdo de pessoal e eventual nulidade do certame
em face da Administragdo Publica, direta e indireta, nas hipoteses
em que adotado o regime celetista de contratag¢do de pessoas |...]”
(modulando-se efeitos a partir de 6 de junho de 2018). E interessante
observar que, nesse caso, ao prolatar o voto condutor no caso
paradigma, o Min. Gilmar Mendes citou obra por mim escrita sobre
o pré-contrato de trabalho (“Do pré-contrato de trabalho: o contrato
preliminar de trabalho no iter da contratagdo laboral: abordagem
comparativa e jusfundamental”, LTr, 2010), que é, na verdade, minha
tese de livre docéncia junto a Universidade de S3ao Paulo; e, no
entanto, o que |a defendi e sigo a defender academicamente é mesmo
a competéncia da Justica do Trabalho para as questdes relativas ao
pré-contrato de trabalho (i.e., ao contrato em que as partes assumem
o compromisso de no futuro celebrar um contrato definitivo de
trabalho), ao “iter” preliminar de formacao das rela¢des de trabalho
e a quaisquer contratos-promessas conexos a relagdo de emprego.
Era, alids, o que também entendera o STF, em 1991 (em relagdo a
promessa de contratar conexa com a relagdao de emprego, embora
concomitante e nao prévia): por ocasido do Conflito de Competéncia
n. 6.959-6, de novo sob a relatoria do Min. Sepulveda Pertence,
entendeu-se que, na a¢ao de empregado contra empregador visando
a observancia das condi¢cdes negociais presentes na promessa de
contratar formulada pela empresa, a competéncia seria da Justica do
Trabalho. Lia-se, a altura, que “[clompete a Justica do Trabalho julgar
demanda de servidores do Banco do Brasil para compelir a empresa
ao cumprimento da promessa de vender-lhes, em dadas condigdes
de pre¢o e modo de pagamento, apartamentos que, assentindo em
transferir-se para Brasilia, aqui viessem a ocupar, por mais de cinco
anos, permanecendo a seu servico exclusivo e direto”. Parece dbvio
gue também haveria de ser essa a compreensao se a promessa fosse
anterior a admissdo, mas condicionada a ela.

Outro exemplo retumbante do regresso hermenéutico na
jurisprudéncia do STF esta na questdo da complementacdo de
aposentadoria. Trata-se de discutir a competéncia material para o
processo e o julgamento de litigios assentados em relagées juridicas
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conexas - ou talvez inexas, como diria Pontes de Miranda - ao contrato
individual de trabalho. Em 2008, o Min. Celso de Melo fixou a
competéncia daJustica do Trabalho para o julgamento das pretensdes
relativas a complementacdo de aposentadoria pensdo e a outros
beneficios previdencidrios conexos, desde que a controvérsia juridica
resultasse de obrigacdo oriunda de contrato de trabalho. Em questao
de poucos anos, porém, o STF mudou sua jurisprudéncia e afirmou
que a competéncia para as questdes de previdéncia complementar
seria da Justica comum, mesmo se conexas a relagdo de emprego
(v. RE ns. 586.453 e 583.050, de fevereiro de 2013, sendo relatores,
respectivamente, os Ministros Joaquim Barbosa e César Peluzo, e
tratando dos interesses da Fundagdo Petros e do Banco Santander).

De um modo geral, alids, o ponto de inflexdo que inaugura
essa tendéncia regressiva parece estar localizado entre os anos de
2009 e 2010. Mas essa é uma discussdo diversa, de carater politico-
socioldgico, a se travar em outra ocasido.

Termino tratando do atual quadro de uso extensivo e
abusivo de reclamacgdes constitucionais para coarctar a ja mitigada
competéncia material da Justica do Trabalho. E o faco dentro de
minhas prerrogativas académicas, reconhecidas pela propria Lei
Organica da Magistratura Nacional, j3 que o Supremo Tribunal
Federal sempre tera o meu inteiro respeito, como juiz, para com o
teor de suas decisdes.

A reclamagcdo constitucional deita seus fundamentos
nos artigos 102, I, “I”, 105, 1, “f” e 111-A, §39, da Constituicdo,
como também nos artigos 988 a 993 do CPC e, no caso do STF,
em seu proprio Regimento Interno, No que agora nos interessa,
a reclamacdo tem alguns requisitos de admissibilidade, fixados
pelos textos legislativos ou pela jurisprudéncia do préprio STF, que
precisam ser realgados: (a) ndo servem para reexame de matéria
de fato e prova; (b) devem assegurar o devido processo legal formal
- 0 “procedural due process” de que falavamos no inicio -, o que
significa, entre outras coisas, que ndao podem servir como recurso
judicial “per saltum”; e (c) exigem aderéncia estrita ao precedente
obrigatério alegadamente contrariado. Ocorre que o exame
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das decisdes monocraticas e turmadrias do STF em reclamacgdes
constitucionais que discutem a competéncia da Justica do Trabalho
revela a procedéncia da reclamacgao em casos que envolvem relagées
de trabalho travadas sob supostos novos modelos contratuais mas
que, na verdade, escondem discussao judicial em torno de fraude
(CLT, art. 99); e, no entanto, tais casos tém sido sistematicamente
excluidos da prépria andlise da Justica do Trabalho, por negativa
de competéncia material. Exemplo candente desse mau uso, em
nosso entendimento, estd na Reclamac¢do n. 57.793, relativa ao
reconhecimento de vinculo empregaticio entre advogado associado
e determinada sociedade de advogados: a reclamacao foi acatada
para afastar a competéncia material da Justica do Trabalho, com base
em precedentes absolutamente inespecificos (os mais utilizados, em
casos de reconhecimento de vinculo empregaticio, sdo a ADPF n. 324
e o RE n. 958.252, quanto a constitucionalidade da terceirizacao de
atividade-fim,aADIn.5.625, quanto a constitucionalidade do contrato
de parceria em saldo de beleza - logo, sem vinculo empregaticio -,
e ainda a ADC n. 48 e a AFI n. 3.961, quanto a Lei 11.442/2007 e a
constitucionalidade da contratacdo de transportadores auténomos).
Ha, no entanto, tese ja firmada para o Tema de Repercussdo Geral
n. 1.005, sobre “[plossibilidade de reconhecimento de relagGo
empregaticia a advogado com vinculo societdrio em escritdrio de
advocacia” - agora, sim, com estrita aderéncia -, a pontificar que “[s]
do infraconstitucionais as discussées relativas ao reconhecimento
de relagdo empregaticia a advogado com vinculo societdrio em
escritorio de advocacia” (g.n.). Como explicar, entdo, que se lance
mao de outros precedentes, em tudo inespecificos, para a exata
situacdo de alegada fraude na contrata¢dao de advogado associado?

Outros exemplos podem ser citados, contrariando aqueles
trés requisitos para a procedéncia das reclamacgdes constitucionais.
Cite-se a Reclamagdo n. 5.795, da relatoria do Min. Alexandre
de Moraes, cassando decisdo deste TRT de Minas Gerais sobre
vinculo de emprego com a Cabify, que ja nem funciona no territério
nacional. A Justica do Trabalho mineiro havia reconhecido o vinculo
de emprego com base na andlise de fatos e provas, a mercé do
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principio da primazia da realidade. O Supremo Tribunal Federal
poderia revolver essa matéria? Veja-se ainda a Reclamacgdo n.
54.408-MG, de relatoria da Min. Carmen Lucia, de 2022 (julho do
ano passado), julgando procedente a reclamagdo constitucional
para cassar a decisdao proferida pela primeira turma do TRT da 32
Regido, em reclamacgado trabalhista do ano de 2019, e determinar a
remessa dos atos a Justica comum para apreciar pedido de vinculo de
emprego com empresa de aplicativo. Observe-se que nem mesmo se
aguardou a questdo chegar ao TST, em sede recurso de revista; nao
se trata, afinal, de reclamacdo constitucional utilizada como recurso
“per saltum”? Ha mesmo reclamacdo constitucional em que, antes
mesmo do julgamento do recurso ordinario pelo Regional, o STF julga
improcedente reclamacao trabalhista que pedia o reconhecimento de
vinculo empregaticio (note-se que nao houve, nesse caso, “cassa¢dao”
de decisdo para a prolagao de outra em substituicao, pelo juiz natural
da causa; houve, mesmo, o imediato julgamento do mérito no ambito
do STF, suprimindo todas as possiveis instancias recursais...). Veja-se
ainda, em sentido similar, a Reclamac¢ao n. Reclamacgdo n. 60.347.
Qual seria, afinal, o recurso cabivel? Boa questdo para as disciplinas
de processo do trabalho em graduagdes e pds-graduacgoes...

Finalizo com um soneto de Raul de Leoni, poeta que muito
estimo, bacharel em Direito e filho de magistrado. Nesse poema
especifico, de titulo “Confusdo”, a certa altura, ha uma estrofe que
diz: “[...] Parece que estdo, assim / Todas as almas do Mundo, /
Lutando dentro de mim”.

Em larga medida, isto é o que hoje vivencia a Justica do
Trabalho, diante da contraditéria jurisprudéncia a que é exposta.
E talvez a solucdo para esta revolugdo de sentimentos, de
competéncias e de apeténcias, dentro da prépria estrutura do Poder
Judicidrio brasileiro, esteja justamente naquilo que apontdvamos
no inicio desta exposicdo: had que pensar a jurisdicdo como fun¢do
de tutela; e, nessa medida, pensar a distribuicdo competencial que
melhor atenda as necessidades de tutela em torno de relagdes de
trabalho que, configurando ou ndo relacdo de emprego, envolvem
dependéncia econdmica e hipossuficiéncia juridica. O desequilibrio
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e a subalternidade econ6mica devem ser priorizados, em tais casos,
para que, ao menos na fase de definicdo de competéncias, ndo se
precise discutir a subordinacao juridica. Qual magistratura, ademais,
estard mais talhada para essa fungao de tutela?

E com isso eu encerro a minha breve participacdao neste
importante semindrio.

Boa tarde a todas e todos!
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APONTAMENTOS SOBRE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E
DIREITOS DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR

Rodrigo Goldschmidt*

Sobre a tematica do controle de convencionalidade, em
2016 participei de uma obra coletiva coordenada pelos Professores
Georgeonor de Souza Franco Filho e Valerio de Oliveira Mazzuoli' e
nela contribui com um capitulo (terceiro) versando sobre a chamada
abertura material do catdlogo de direitos fundamentais, onde
abordei a forma como se da o ingresso, no ordenamento juridico
interno brasileiro, dos tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos.

Com tal enfoque, e suscitando a doutrina dos lusitanos Viera
de Andrade e Jorge Miranda, é possivel defender a existéncia de
direitos formalmente fundamentais (com assento na Constituicao)
e de direitos materialmente fundamentais (com assento dentro ou
fora da Constituicdo).

Partindo dessa premissa, e considerando as clausulas de
abertura material do catadlogo de direitos fundamentais contidas no
artigo 59, §§ 22 e 32, bem como artigo 72, caput, da Constituicao
Federal de 1988 - CF88, entende-se que determinados direitos
humanos fundamentais contidos em Conveng¢des Internacionais da
OIT podem ingressar, no ordenamento juridico interno brasileiro,
com status de verdadeiras normas materialmente fundamentais,
ainda que nao tenham assento da Constituicdo, mas que por ela sao
assim reconhecidas pela aludida abertura.

* Pés-Doutor em Direito pela PUC/RS. Doutor em Direito pela UFSC. Professor e Pesquisador
permanente do PPGD/UNESC. Juiz do Trabalho Titular de Vara do TRT12.

1 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional
do trabalho: o estado da arte sobre a aplicagdo das convengdes internacionais da OIT no
Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2016.
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Apontamentos sobre controle de convencionalidade e
direitos da personalidade do trabalhador

Essa teoria, no nosso entender, continua plenamente
defensdvel, muito embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha
consolidado o entendimento de que os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos gozam do estamento normativo
de “supra-legalidade”. E justamente no contexto desse entendimento
do STF que se descortina a tematica do controle de convencionalidade
das normas juridicas ordindrias, posto que a interpretacdo e até
mesmo a validade das mesmas deve se compatibilizar com os
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos dos quais
o Brasil é signatario.

Nesse particular aspecto, defendo que o controle de
convencionalidade possuiumadupladimensdo: a) hermenéutica,
b) controle de validade. De fato, a hermenéutica se da na
forma como as normas ordindrias devem ser interpretadas,
pautadas pelo disposto nas normas internacionais de direitos
humanos, nomeadamente a tutela e promoc¢do da dignidade
humana (clausula pro homine). Veja-se, hd normas ordinarias
gue tem interpretacdo dubia. Nesse sentido, havendo duvida
da interpretacao da norma, a mesma deve ser interpretada
em conformidade ndao sé com a Constituicdo, mas também em
conformidade com os tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos, principalmente aquelas que o Brasil aderiu
e incorporou, no sentido da protecdao do homem e da sua
dignidade. Veja-se, nesse plano, ndao se fala de invalidacdao da
norma, mas sim da sua coadunag¢do hermenéutica.

Na segunda dimensdo, é possivel defender a invalidade de
norma ordinaria, por ser incompativel com o disposto em tratados e
convengOes internacionais de direitos humanos que o Brasil aderiu
e incorporou, surgindo a figura da “inconvencionalidade”, que pode
ser reconhecida e declarada em controle difuso e concentrado, esse
ultimo pelo que acima se defendeu, ou seja, a existéncia de normas
internacionais que sao materialmente fundamentais e, como tais,
ingressdao pelas clausulas de abertura sistémica constitucional,
alcando status de verdadeiros direitos fundamentais (bloco de
constitucionalidade).
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Como dito, o controle de convencionalidade, na sua dupla
dimensdo (hermenéutica e de controle de validade de normas
ordinarias) visa harmonizar o sistema juridico, compatibilizando-o e
tornando-o coerente e funcional para alcangar o seu objetivo: tutelar
e promover a dignidade da pessoa humana.

Com esse objetivo, apresenta-se também a teoria dos direitos
da personalidade do trabalhador. Sobre essa tematica organizei um
livro com igual titulo? e nele apresentei, no primeiro capitulo, uma
teoria geral dos direitos da personalidade, s6 que aplicada no ambito
das relagdes de trabalho. Mais recentemente, em 2023, em livro
comemorativo aos 80 anos da CLT?, apresentei capitulo defendendo
a ideia de incorporacgdo, na CLT, de uma cldusula geral de tutela e
promocgao da dignidade humana do trabalhador, a exemplo do artigo
82 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, e um capitulo especifico,
também na CLT, sobre os direitos da personalidade do trabalhador.

Os direitos da personalidade do trabalhador decorrem
da cldusula geral de tutela e promogdo da dignidade da pessoa
humana, que figura no art. 12, Ill, da CF88, como objetivo da
Republica brasileira e, no art. 170 da CF88, como limite a ordem
econdmica e a livre iniciativa. Entende-se também, que os direitos da
personalidade do trabalhador consistem na proibicao de coisificacdo
do trabalhador, na linha do que preconiza o Tratado de Versalhes de
1919 e a Constituicdo da OIT, de acordo com os quais “o trabalho ndo
é mercadoria e nem artigo de comércio”.

Isso assentado, entre outros, a imagem e a intimidade sao
direitos de personalidade do trabalhador. No ponto, sabe-se que o
contrato de trabalho é bilateral e, por decorréncia, distribui direitos
e obrigacOes para ambos os sujeitos contratantes (empregados
e empregadores). Nessa linha, assim como o empregador deve se
abster de abusar do seu poder empregaticio e lesar a imagem e a

2 GOLDSCHMIDT, Rodrigo (org.). Direitos da personalidade do trabalhador. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.

3 GUNTHER, Luiz Eduardo; et. al (org.). CLT: 80 anos de consolidagdo - novas reflexdes
sociais, econOmicas e juridicas. Curitiba: Instituto Memdria. Centro de Estudos da
Contemporaneidade, 2023.

179



Apontamentos sobre controle de convencionalidade e
direitos da personalidade do trabalhador

intimidade do trabalhador, é certo também que o empregado deve
manter, principalmente fora do ambiente laboral, conduta adequada,
abstendo-se de macular a imagem e o nome da empresa.

De fato, assim como do empregador, espera-se do empregado
conduta compativel com a boa-fé (dever de colaboragao), ou seja,
dever de colaborar para o sucesso e bom nome do empreendimento,
o que deve ser observado ndo s6 no ambito do contrato de trabalho,
mas também fora dele, principalmente no contexto da chamada
“sociedade da informacgao”.

Com efeito, as tecnologias de comunicag¢ao e informacao,
cada vez mais avangadas e instantaneas, oferecem riscos acentuados
de exposicdo da imagem e intimidade do trabalhador. Contudo, em
igual risco incorrem as empresas, que podem ter a sua imagem e
seus identificadores empresariais (nome, logomarca, simbolos
etc.) igualmente maculados pela acdo culposa ou dolosa dos seus
empregados.

Nessa seara, vale destacar a reforma trabalhista de 2017
(Lei 13.467/2017) que introduziu o capitulo versando sobre
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais, prevendo no
artigo 223-C os bens extrapatrimoniais juridicamente tuteldveis da
pessoa fisica (entre eles a imagem e a intimidade) e o artigo 223-D,
contemplando os bens extrapatrimoniais juridicamente tutelaveis da
pessoa juridica (entre eles aimagem, a marca e o nome).

Logo, quando tais direitos sao lesados, geram aos seus
respectivos titulares danos extrapatrimoniais indenizaveis, além de
constituir, potencialmente, justa causa para o rompimento motivado
do contrato de trabalho (arts. 482 e 483, ambos da CLT).

Com esses apontamentos, que constituem reflexdes oriundas
de pesquisas pretéritas e que aqui compartilho em contributo
as palestras cuja mediacdo realizo no ambito desse Congresso
Internacional promovido pela Ejud3, espero ter contribuido
enriquecer o debate cientifico do Direito do Trabalho.
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André Araujo Molina*

EugostariaderenovarasatisfacdoderetornaraBeloHorizonte,
retornar a Escola Judicial da Terceira Regido. Desembargadora
Rosemary Pires Afonso, eu estive aqui antes da pandemia, foi no
prédio do Tribunal, para tratar, na época, do direito intertemporal,
era uma grande discussao por conta da lei da reforma trabalhista.
Desde 13, nés tivemos a pandemia, vdrios eventos telepresenciais e
agora poder retomar este contato presencial, desembargadora Rose,
é absolutamente imprescindivel. Vossa Exceléncia, que elogiou aqui
nosso ministro Caputo Bastos, por esta questdo da humanidade,
deste toque pessoal préprio, eu acho, também, que na docéncia
ele é indispensdvel. A aula telepresencial foi uma das coisas mais
tristes que os professores passaram ao longo da pandemia e retornar
aqui para atender vosso convite € motivo de muitissima satisfacao.
Agradeco a Escola Judicial na pessoa de Vossa Exceléncia e, também,
em vosso nome aproveito para cumprimentar todos os colegas
mineiros.

O que me trouxe aqui colegas, e eu pego até um pouco,
digamos, de paciéncia comigo, primeiro que eu sou professor em
graduac¢ado de primeiro ano, entdo eurecebo os alunosde 17, 18 anos,
recém ingressos, em Teoria e Filosofia do Direito, entdo eu tenho um
modo muito informal de tratar o direito e tudo mais que envolve.

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT),
Pés-Doutor em Direito do Trabalho (USP), Doutor em Filosofia do Direito (PUC-SP), Mestre
em Direito do Trabalho (PUC-SP), Bacharel em Direito (UFMT), Titular da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho (ABDT), Titular da Academia Mato-Grossense de Direito
(AMD), Titular do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) e Juiz
do Trabalho Titular no TRT da 232 Regido (Mato Grosso). Contato eletronico: aamolina@
bol.com.br.
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Inclusive, por ordem da desembargadora Rose, eu vim sem gravata.
Elafalou: “venhainformal”. Eu cumpri, cumpri estritamente as ordens
de Vossa Exceléncia e, também, pela questdo informal, vou tentar
usar uma linguagem muito simples, muito rapida, para transmitir
uma preocupacdo. Eu, como professor de Filosofia do Direito, tenho
também a necessidade, sempre, de estar requestionando as nossas
premissas, as vezes nds verificamos o desenvolvimento de algum
assunto, ele vai se seguindo, ai as pessoas vdao se empolgando.
O filésofo do direito para e pensa: mas sera, de fato, que estas
premissas nos permitem avangar neste ponto? E confesso que tenho
ficado bastante preocupado, enquanto filésofo do direito, enquanto
professor de processo do trabalho, com um certo deslumbramento -
e uso no sentido técnico mesmo - daquela visao ofuscada, quanto as
provas digitais hoje em dia na nossa pratica jurisprudencial.

Muitos estdao maravilhados com a utilizacdao da tecnologia,
das provas digitais, da postura do juiz, especialmente na condugdo do
processo. Entdo, a nossa jurisprudéncia nos demonstra, por exemplo,
Ia na 232 Regido, de onde eu venho, que estd muitissimo comum,
inclusive, no tribunal, os desembargadores utilizarem de dados ou
provas coletadas fora dos autos, visitando tal pagina ou acessando
tal processo, numero tal, sem documentacao da prova, sem traslado,
sem vistas as partes contrarias; aparece no voto uma novidade,
como se fosse um resultado normal da tecnologia, entao este certo
deslumbramento tem me causado alguma preocupagado. Entdo, eu
venho aqui compartilhar com os colegas esta minha preocupacao,
que podera ser assentida ou podera ser rejeitada ao final.

Parto de um caso concreto, & da primeira Turma do TST?,
Ministro Caputo, e faco evidentemente na condicdo de professor,
uma discussdo académica, um acdérddo da primeira turma do
Tribunal Superior do Trabalho, em um caso que teve origem no Rio
de Janeiro, situagdo concreta muito simples e muito singela: uma
bancaria apresentou reiterados atestados médicos de depressao,
em razdo disso afastou-se do trabalho e por alguma denuncia

! TST - 12 Turma - RR n. 0100495-32.2018.5.01.0531 - DEJT 03.04.2023.
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anbnima, imagina-se, descobriram que ela continuava mantendo um
canal de internet onde ela desenvolvia ou divulgava a sua atividade
complementar de maquiadora.

Entdo, a auditoria interna do banco acessou essas paginas
dela, constatou que, em tese, ela estava trabalhando enquanto
estava de atestado, aplicou-se a justa causa, mas a justa causa em si
ndo veio sequer secundada por estes fatos, a justa causa foi aquela
justa causa padrao: a senhora infringiu o artigo 482 da CLT a passe
no RH. Muito bem, ela como estava de atestado médico, sem ter
ciéncia dos reais motivos da rescisdo, acionou a Justi¢a para buscar a
reversao dessa justa causa; o juiz do caso em primeiro grau, colegas,
lastreado por todos os atestados, naturalmente reverteu a justa causa
e determinou a reintegracdo; em segundo grau, em uma das turmas
de julgamento do TRT da 12 Regido, veja o fato que aconteceu: Sua
Exceléncia, o desembargador relator deste caso, lendo as razdes de
recurso, consultou a defesa e 1a na defesa havia a referéncia de que
ela mantinha atividade de maquiagem na internet, nenhuma prova
digital tinha sido juntada aos autos.

Desta mera referéncia, o desembargador, de oficio, ao
elaborar seu voto, jd no segundo grau, fora dos limites recursais,
resolveu acessar a rede social referida na defesa, cujo link estava
indicado; desta rede social pessoal da autora, ele coletou algumas
informagdes e encontrou um novo link, de uma nova rede social,
que seria supostamente profissional dela como maquiadora, quando
avancou e vasculhou esta rede social e fez um relatdrio em seu voto,
dizendo: acessei a rede social no dia tal, onde consta foto dizendo
que estava em atividade de maquiagem, neste mesmo dia tem
atestado nos autos... entdo, ele fez um cotejamento, reformou a
sentencga, validou a justa causa, sem ter sequer documentado nos
autos as provas coletadas, sem ter aberto o prazo para manifestacao
do contraditério e ampla defesa, sem ter ouvido a trabalhadora. Fez
tudo isto de oficio, o que foi chancelado por sua turma de julgamento
e a trabalhadora foi ao Tribunal Superior do Trabalho e o Tribunal
Superior do Trabalho manteve esta decisao, quanto aos poderes do
juiz, o que me causou, enquanto professor, uma certa perplexidade.
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O Tribunal Superior do Trabalho utilizou, entre outros
argumentos, o nosso velho e conhecido artigo 765 da CLT, e eu vou
cuidar bastante dele aqui; o nosso velho e bom artigo 765 da CLT,
quando o juiz poderia utilizar genericamente de todos os meios
de prova, inclusive esta consulta de oficio, inovando em sede
recursal, ndo seria uma decisao surpresa, nao teria havido violagao
do contraditério, da ampla defesa e a decisdo era muito bem
fundamentada. Entao, com base nestes argumentos, chancelou-se
a conduta do desembargador investigador-inquisidor em segundo
grau de jurisdicdo; esta decisdo é de abril deste ano e me causou
muitissimas perplexidades, de modo que eu passei a refletir sobre
este assunto, ja falei sobre este tema em outras Escolas Judiciais e
eu resolvi, entdo, trazé-lo rapidamente aqui a reflexdao dos colegas.

Qual é, de fato, o papel do Poder Judicidario em uma
democracia?

A filosofia do processo nos ensina - eu vou tentar ser muito
rapido e muito diddtico - que o direito moderno foi basicamente
influenciado por trés grandes eras, trés grandes fases; nods tivemos
uma primeira fase, que historicamente pode se definir “pds Revolugdo
Francesa”, com os seus ideais de liberdade, de igualdade, como a era
do liberalismo, quando tivemos ordenamentos juridicos mais voltados
para os assim chamados direitos fundamentais de primeira dimensao,
direitos de defesa do cidadao em face das investidas do Estado, direitos
mais liberais; as primeiras constitui¢des, pds Revolucdo Francesa, elas
também positivam estes ideais. Entdo, esta primeira fase do Direito, com
vieses mais liberais, naturalmente acabou influenciando o processo, os
cddigos de processo daquela época, que espelhavam os valores politicos
da sociedade e as diretrizes constitucionais, os cddigos de processo
levavam em conta muito a ideia da inércia da jurisdicdo, um juiz inerte,
que representava o modelo do Estado Liberal, menos intervengao, maior
equidistancia do juiz nesta atuacdo do processo, o valor da seguranca
juridica, um processo muito escrito, a ideia de um processo formulario,
entdo todo este desenvolvimento levou a condigdo de um juiz que era
mais passivo e tolerante com as mazelas da sociedade, com aquelas
mazelas que ele via no desenvolver e ao longo do processo.
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Passados mais ou menos - eu estou fazendo um recorte
histérico, o tempo é curto, mas para deixar isto marcado -, passado
mais ou menos um século ou um pouco mais que isso, todos nds
conhecemos o préprio do Direito do Trabalho, houve um acentuado,
uma acentuada desigualdade social; a ideia matriz do pacta sunt
servanda permitiu embalar num contrato formal situagdes de
desigualdade, vejam que isto é muito caro para nds, de modo que a
doutrina social da igreja, a filosofia, a prépria sociedade, comegaram
a clamar por ideais mais solidaristas e essas ideias também chegaram
ao processo, meus amigos; houve, historicamente, dois grandes
autores, que tentaram trazer para o processo esse desenvolvimento
de valores sociais: Franz Klein e Anton Menger, entdao esses dois
autores, eles incutiram a ideia de que os novos cddigos de processo
precisavam depositar nas maos dos juizes poderes além de juridicos,
também politicos, de verdadeira transformacdo social; os juizes
passavam a ser, entao, agentes politicos, que interviam de fato nas
relagdes.

NOs passamos, com isto, a ter constituicdes mais sociais,
como a mexicana de 1917, certiddao de nascimento do Direito do
Trabalho constitucionalizado, entdo todo um desenvolvimento no
inicio do Século XX com esta virada de chave, a troca das constituicées
liberais por constituigdes sociais ou a implantagdo de um modelo de
Estado de Bem-Estar Social e os codigos de processo também foram
revisados, depositando no juiz esta visdao também social, esta visao
mais politica, enfim empoderando o juiz como um verdadeiro agente
de transformacdo, quando migramos de um juiz passivo-tolerante
para um juiz mais inquisitivo, para um juiz mais ativista, para um juiz
assim chamado pela doutrina de “engenheiro social”, alguém que
transforma de fato a sociedade.

E do processo, da fase de entdo, esta ideia de poderes
inquisitivos; é da fase do processo social esta ideia de amplo acesso
a justica, oralidade, jus postulandi, imediatidade, tudo isto é muito
claro para nos. Isto é fruto do modelo europeu de socializacdo do
processo, o nosso direito do trabalho brasileiro, como nés sabemos,
também teve a sua primeira matriz constitucional na década de
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1930, durante o governo Vargas, a institucionalizacdao da Justica
do Trabalho, ainda como 6rgdo do Poder Executivo e aqueles dois
decretos que institucionalizaram o processo do trabalho, de 1939;
naqueles dois decretos, a parte deles de processo, que é a certidao
de nascimento do processo do trabalho. E dois artigos chamam
muita atencao, 1a do Decreto 22.132 de 1932, a criagao das Juntas de
Conciliagdo e Julgamento que nds conhecemos e a regulamentacado
no Decreto-Lei no periodo autoritario de Vargas em 1939.

Vejam o artigo 31, vai ser familiar aos colegas, mas vejam
textualmente o artigo 31 deste ultimo decreto, ainda no regime
administrativo de 1939: as juntas, juizes e tribunais do trabalho terao
amplaliberdade nadirecaodo processo, velardo peloandamentorapido
das causas, podendo determinar quaisquer diligéncias necessarias ao
esclarecimento delas (das causas), inclusive a intimacdo e a condugao
coercitiva das pessoas cujas informagdes como testemunhas se
tornem imprescindiveis, entdo naquela conjuntura que nds viviamos,
de implantagdo de um modelo de Estado de Bem-Estar Social no
Brasil, nds absorvemos todos aqueles ideais europeus de socializa¢cdo
do processo, de constituicdes mais sociais, direitos fundamentais de
segunda dimensdo ou sociais ou direitos também de cidadania, de
modo que a nossa CLT nasceu como fruto deste berco, desta segunda
fase do Direito moderno, do Estado de Bem-Estar Social, de um
processo que apoiava uma conduta absolutamente inquisitiva dos
juizes, até porque, cd entre nds, os processos no foro administrativo
se davam sem o patrocinio de advogados, eram processos em jus
postulandi, naturalmente que nao se depositava nas partes detalhes
técnicos de andamento processual, os juizes eram investidos entao
destes poderes que ndés conhecemos e que foram incorporados e
reconfigurados em 1943 com a CLT.

Eu tenho um trecho aqui do professor Evaristo de Moraes
Filho, a publicacdo é de 19812, entdo o professor Evaristo de Moraes
Filho escreveu um texto a pedido da Revista LTr para contar um pouco

2 Ha 40 anos inaugurava-se a Justica do Trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, vol. 45, n. 4, abril
1981, p. 390.
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da histéria dos primeiros 40 anos, entdo, nesses primeiros 40 anos
o que ele via, no trecho em que ele tratou do processo do trabalho,
disse o Professor Evaristo de Moraes Filho, eu vou ler aqui um
paragrafo, que é muito didatico para fotografar o que era o processo
do trabalho, o que se esperava de um juiz do trabalho aquela altura,
aspas: devido as suas origens administrativas, havia uma certa ojeriza
contra os advogados na Justi¢a do Trabalho, ojeriza contra advogados
na Justica do Trabalho... encontrava-se esta Justica do Trabalho ainda
muito imbuida do seu papel tutelar e protecionista do trabalhador,
como que o ajudando a expor, a provar e a conduzir 0 seu processo.
Oliveira Viana, um dos autores dos projetos que redundaram em
decretos-leis e decretos de 1939, 1940, mais socidlogo do que
jurista, mais historiador social do que advogado, estava aberto as
mais recentes e ousadas manifesta¢des da organizacdo e do processo
trabalhistas, inclinava-se nitidamente pela oralidade processual e por
tudo que dai decorresse, o minimo de burocracia, justica gratuita,
rapidez e concentragdao processual, amplos poderes ao juiz, como
dominus litis absoluto, poucos e nominados recursos; se por um
lado Oliveira Viana trazia esse pronunciado sentido socioldgico e
histérico do direito, por outro, que pouca gente sabe, era catedratico
de Judicidrio Penal, de processo penal, afeito ao sentido publicistico
e inquisitivo do Direito Processual.

Entdo, essa é a fotografia, colegas, de Evaristo de Moraes Filho,
do processo do trabalho, dos seus primeiros 40 anos, um processo
inquisitivo, juizes com amplos poderes, conducdo de testemunhas de
oficio, ndo havia la tantas preocupac6es com contraditério, ampla defesa,
devido processo legal, até porque ndo havia previsdo constitucional
a altura e nds faldvamos de uma esfera administrativa, agentes
administrativos inquisitivos ha até hoje, como delegados de policia, sdo
inquisitivos e ndo respeitam tanto direito de defesa, contraditdrio... eu
vou fazer uma diligéncia, vou intimar o advogado do investigado? Isto
nao é préprio em processos inquisitivos administrativos, esta era a ideia
origindria do processo do trabalho, mas quer me parecer, e aqui eu ja
entro na segunda parte, que nés nao vivemos mais nesta fase, hoje nés
vivemos em um Estado Democratico de Direito.
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O Estado Democratico de Direito é uma terceira via que
procura superar as visdes parciais anteriores do primeiro modelo
liberal e do segundo modelo social; o Estado Democratico de Direito
foiimplantado constitucionalmente, comegou no pds Segunda Guerra
Mundial, com a Constituicao italiana de 1947, a Lei Fundamental
alema de 1949, a Constituicdo portuguesa de 1976, mas sé chegou
ao Brasil em 1988, por conta do periodo autoritario que vivemos.

Se os colegas recuperarem o texto do preambulo da nossa
Constituicdoatualld verdo: ndsrepresentantes eleitos, em Assembleia
Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democratico de
Direito... A Constituicdo de 1988 nao inaugura ou ndao recupera um
Estado Liberal e nem mantém um Estado de Bem-Estar Social, o
Estado Democratico de Direito é uma terceira via dialdgica, na qual
convivem harmonicamente visdes liberais e visdes sociais de mundo,
da propriedade privada com a fungao social da propriedade, da livre
iniciativa com a valoriza¢do do trabalho. A nossa Constituicao é toda
reflexo desta necessidade de convivéncia harmonica entre visdes de
mundo diferentes. Entdo, esta premissa é indiscutivel, quem ainda
acha que nds vivemos em um Estado de Bem-Estar Social, que a
Constituicdao de 88 mantém aquele Estado de Bem-Estar Social, o que
eu estou a dizer nesta palestra ndo faz o menor sentido, sé fard algum
sentido, ainda que discordem, se comigo avangarem para reconhecer
que desde 1988 nds instauramos uma nova era no direito brasileiro:
a necessidade de implantacdo deste Estado Democratico de Direito.

E no Estado Democratico de Direito o processo também é de
alguma forma reconfigurado para atender estes valores, reconhece-
se, ainda, a indispensabilidade da jurisdicdo, dai o principio da
inafastabilidade, mas também se tolera, até se incentiva, meios
alternativos de solu¢do dos conflitos, vejam o que nds temos
visto, a questao das arbitragens, as mediacdes, que convivem
harmonicamente nessas duas visOes, pensa-se também num
processo que seja mais eficiente, num processo que esteja voltado
para resolver o mérito das causas, vejam o reflexo no CPC de 2015, a
repulsa a jurisprudéncia defensiva, as oportunidades de saneamento
do processo, porque nds queremos uma solugao que seja efetiva. O
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Estado Democratico de Direito, a democracia, convoca as pessoas,
convoca os atores, 0s agentes processuais, a uma maior aproximacgao,
a um maior didlogo.

Aquela figura do juiz inquisitivo, que pairava acima de todos,
ela é revista, o juiz ndo volta a ser aquele passivo tolerante do
modelo liberal, mas o juiz se torna alguém mais equidistante das
partes - os alemaes falam que o juiz funciona mais como um maestro
de orquestra -, ele conduz, ele dd os estimulos, indica caminhos,
mas ele reconhece que também os musicos sdo tdo importantes
assim quanto ele para que a peca seja bem conduzida, entdo nds
temos esse compartilhamento no novo Cédigo de Processo, nds
temos a possibilidade de negdcios juridicos processuais, ha uma
série de elementos e de pistas de empoderamento das partes e
de manutencdo de uma certa equidistancia do juiz, essas ideias
de um processo inserido no Estado Democratico de Direito ja vém
sendo bem debatida, ja vem sendo bem discutida, por exemplo, no
Direito Processual Penal, com o juiz das garantias, que estamos em
fase de implantagdo, aquele juiz inquisitivo que investigou, ele nao
pode julgar, ele teve contato, eventualmente, com as provas depois
declaradas ilicitas, mas ele ja esta psicologicamente contaminado.

Entdo, desta separacdo das figuras do instrutor da do
julgador, o processo penal, como todos sabem, reformou o CPP em
2008, para vedar que o juiz seja figura proeminente nas instrugdes,
quem atua e quem pergunta sdao o Ministério Publico e advogados,
0 juiz complementa, conduz a instrugdo, entdo no processo penal
este debate da sua democratizacdo ja vem, de uma certa forma,
se amadurecendo. No processo civil, hd vozes em doutrina e ja ha
algumas decisGes minoritarias, por exemplo, no STJ, mas o processo
civil ainda se vé muito forte com a ideia instrumental de Candido
Dinamarco, de que o processo tem que buscar um fim, entdo
Dinamarco chega a dizer que nada de mal ha em desviar os rumos, as
regras processuais, se o fim buscado for bom. Professor Dinamarco
fala em “verdadeira justica”. O que seria a verdadeira justica?

Professor Arnaldo Afonso, aqui presente, fildsofo do direito,
sabe que daria horas e horas de discussdao, entdo, no processo
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civil, este debate de democratizagdo esta comecando e ja ha bons
precedentes inclusive no STJ, precedentes anulando acérdados
locais... qualquer semelhanga com o nosso caso concreto inicial do
TRT-RJ ndo é mera coincidéncia. No STJ, ja ha decisGes anulando
acérddos de Tribunais de Justica, que foram decididos com base em
informacdes levadas a tribuna... houve um caso em que o advogado
na sustentacdo oral levou uma informacdo sobre a existéncia de
uma lei municipal e esta lei municipal impactava de alguma forma
naquele processo e o tribunal levou em consideragcao para julgar.
O STJ anulou! Como assim um argumento levado da tribuna, sem
ser submetido ao efetivo contraditdrio, a possibilidade de influéncia
das partes, quanto aos efeitos??? Anula-se o processo, volta tudo
de novo. Entdo, no processo civil, ja estamos comegando a sentir
esses influxos e no processo do trabalho parece-me ainda um debate
inexistente; eu ndo vi até hoje algum autor ou algum trabalho - me
perdoem pela ignorancia, eu ndo conheco - em que se propde esta
reflexdao no processo do trabalho.

N6s continuamos achando normalissimo - estd aqui a Simula
293 do TST, em se condenar alguém por um agente insalubre que nao
foi discutido no processo. O autor fala: eu estava submetido a um
ambiente ruidoso, eu quero insalubridade. Faz-se a pericia, ndo acha
ruido, ai o perito sai por conta propria procurando calor, procurando
outras coisas e nds falamos que isso é normal, o perito traz de surpresa
este argumento, a gente tolera, a gente aceita, esta tudo certo.

Eu vou falar quase uma heresia, mas o processo do trabalho
adota como regra a audiéncia una. Paremos para pensar 2 minutos!
O advogado do trabalhador vai para a audiéncia una, convidando
testemunhas para provar o que sequer ele sabe o que vai ter que
provar, ele ndo viu a defesa, ndo houve réplica, ndo sabe ainda os
limites da lide, quais sdao os pontos controvertidos, quais sao 0s
limites probatérios... ele ndo sabe, mas precisa levar testemunhas,
que sdo s6 duas no procedimento sumarissimo, para provar algo
que ele ndo sabe nem o que é que precisara provar. Que processo
democratico é este? E nés ndao questionamos, achamos normal e
fazemos todos os dias.
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E nds agora estamos deslumbrados com as provas digitais
e saimos fazendo tudo de oficio, inclusive em grau recursal,
como amiude tem sido feito na 232 Regido e este caso do Rio de
Janeiro ilustra muito bem. Imaginem que violéncia, na perspectiva
processual, em segundo grau, na leitura do voto em sessao, as partes
serem colhidas de surpresa, porque o relator resolveu fiscalizar redes
sociais, fontes abertas, para encontrar elementos que ele trouxe ao
processo e ndao houve sequer documentagao nos autos... imagine
este caso em grau recursal, a parte apaga a rede social depois da
decisdo, como fica a verificagdo em novo recurso da autenticidade,
integridade e tudo mais? Sequer documentagao no processo houve.
Entdo, neste caso houve producdao de prova em grau recursal em
desrespeito ao contraditério e ampla defesa e colhendo todos de
surpresa.

Que processo democratico é este?

Entdo, como eu disse no comego, o meu papel aqui foi trazer
esta reflexdo, na medida em que tenho ficado um pouco perplexo
e assustado com os exemplos jurisprudenciais que eu tenho tido
acesso, nesta conjunc¢ao da matriz inquisitiva, do modelo social
administrativo origindrio do processo do trabalho, com as provas
digitais... eu colo estas coisas dai o céu é o limite ... parece-me
que este ndo deve ser o modelo de processo em uma democracia
constitucional.

Por fim, no titulo da minha intervencdo, falo ainda da
imparcialidade judicial.

N&s, no Brasil, também gostamos de repetir a ideia de que a
imparcialidade tem que ver com o estado subjetivo do juiz, a famosa
“isencdo de animo”, um juiz honesto, bem-intencionado, seria
imparcial, mas a imparcialidade n3do se resolve sé na perspectiva
subjetiva, a imparcialidade também exige a postura objetiva, que
nao guarda relagdo com hipdteses de suspeicdo e impedimento, que
tem a ver com a figura da pessoa da juiza.

A imparcialidade objetiva guarda relagdo com a figura do
Estado-Juiz, desde a década de 1980, por exemplo, ja temos decisdes
da Corte Europeia de Direitos Humanos reafirmando a ideia de
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imparcialidade objetiva; tem uma decisao cldssica dos anos 2000, do
Tribunal Constitucional espanhol, dizendo que ndo basta o juiz ser
honesto e ndo ter interesse de favorecer ninguém, o juiz também,
objetivamente, deve respeitar os papéis e as atribuicdes dados a
cada um, o juiz que assume o locus processual que é de uma das
partes é um juiz objetivamente parcial. Percebam, ele é honesto,
ele é bem intencionado subjetivamente, ndo ha nenhum tipo de
macula a se colocar na sua conduta de suspei¢do ou impedimento,
porém ele quebra a sua imparcialidade, na faceta objetiva, quando
eventualmente assume o papel das partes, quando ocupa a fungao
que seria do advogado, entdo ha decisdes do Tribunal Constitucional
espanhol anulando processos e reafirmando que a imparcialidade
nao se esgota apenas na faceta animica, também a imparcialidade
exige a postura objetiva do julgador. Os italianos falam em terzietd,
ou seja, o juiz é uma terceira parte, ele é equidistante do conflito,
ele media, ele controla, ele indica caminhos, ele indica os pontos,
mas quem exerce a atividade probatdria, quem busca a prova, sdo as
partes, os seus advogados.

Entdo é preciso inaugurar esta reflexdo e este debate no
processo do trabalho, um processo do trabalho que ndo é mais
administrativo, um processo do trabalho em que a regra ndo é mais
0 jus postulandi. Sera preciso interpretarmos o artigo 765 da CLT na
perspectiva de 2023, de acordo com a Constituicdo democratica de
1988, e ndo interpretar o artigo 765 de acordo com a Constituicdo
outorgada autoritaria de 1937, quando ele foi aprovado. Entdo, esta
revisdo democratica do processo do trabalho, do seu fundamento
inquisitivo do artigo 765, deve permear as nossas reflexdes; permeia
as minhas reflexdes, e é como eu vejo um processo do trabalho
democratico muito resumidamente.

A postura de um juiz quando lida eventualmente com provas
digitais, que é a coluna vertebral deste evento, primeiro é preciso
fazermos uma leitura constitucional, contextual e atualizada do artigo
765 da CLT, respeitando as garantias constitucionais. A imparcialidade
esta na Convengao Americana de Direitos Humanos, reafirmada na
Convencgao Americana, na verdade, de que o juiz precisa, enfim, zelar
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por sua imparcialidade subjetiva, animica, tanto quanto da conduta
objetiva, ndo se sobrepor a conduta das partes, ndo sobrepor a
funcdo e o papel dos advogados.

Eu enxergo o processo do trabalho democratico quando o
saneamento é feito de forma compartilhada, para falar em termos
muito praticos, no inicio da audiéncia de instrugao: Doutor, o senhor
tem testemunhas? Tenho sim, Senhor juiz... Gostaria de provar o
qué? Quais pontos controvertidos? Eu tenho trés testemunhas para
provar tais pontos ... muito bem Doutor, e o senhor da outra parte?...
Tenho sim... Ou seja, delimitar pontos controvertidos, distribuir 6nus
da prova, o juiz atuar como maestro, dando aquelas condugdes,
estimulos. A partir deste ponto o protagonismo é naturalmente dos
advogados e das partes; as partes é que tém os Onus processuais
e pelo CPC de 2015 tém o direito a prova; a prova é direito da
parte, s6 que nds estamos ainda embevecidos com aquela ideia
da década 1980, do processo instrumental de Dinamarco, que nos
falava que o processo era mero instrumento que deveria buscar a
“verdadeira justica”. Dinamarco falava da “busca da verdade real”.
Bem, nds sabemos, Professor Afonso, que nao existe verdade real na
perspectiva da filosofia da linguagem, a verdade é uma construcgao
intersubjetiva, uma construcdo dialogada, a verdade ndo é dada,
a verdade ndo é alcancada isoladamente pelo juiz, a verdade é
construida em conjunto, de sorte que precisamos ouvir quanto mais
for possivel os interessados, para que a verdade seja revelada, que
ela seja construida intersubjetivamente, nos autos, em contraditdrio
rigoroso, vedando-se decisGes-surpresa, provas de oficio e que tais.

Normalmente, a “busca da verdade real” encobre uma
postura inquisitiva de alguém que ja supde uma decisdo “justa” e
conecta a “busca da verdade real”, a instrumentalidade do processo,
a atuacdo de oficio, para atingir o seu mero viés de confirmacao, para
confirmar aquilo que ele ja supde.

Todos aqui ja devem ter presenciado em audiéncias, as mais
diversas, quando a parte pergunta algo, o juiz indefere as perguntas
neste sentido, mas no outro sentido, ele mesmo pergunta de oficio.
O que isto significa? Significa que ele ja tem uma pré-compreensao
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de onde quer chegar intuitivamente, o seu psicoldgico ja lhe deu o
resultado “justo”, ai ele vai produzir provas ou vai permitir que elas
sejam produzidas ou vai fazé-las de oficio, para confirmar aquela
desconfianga que o juiz ja tem.

Entdo, nds s6é conseguiremos nos blindar destes problemas ou
destes inconvenientes mantendo uma postura imparcial, subjetiva
e objetivamente, fazendo a delimitagdo dos pontos controvertidos,
atribuindo os 6nus a cada uma das partes e, também, atuando de
oficio, que, claro, ainda é permitido, naquelas situa¢des especificas
em que o Codigo exige, por exemplo, uma prova indispensavel, como
a pericia. Como é que eu julgo um caso de doenga ocupacional sem
pericia médica? Aqui, eu mando fazer pericia de oficio, ainda que nao
tenha requerimento, por ser uma prova técnica indispensavel, pericia
de insalubridade, pericia de periculosidade e, também, pouca gente
percebeu, a alteragdo no artigo 844, § 42, da CLT, com a lei da reforma
trabalhista, quando trata que a confissdo ndo gerara presuncdo de
veracidade quando os fatos alegados forem inverossimeis.

Se os fatos sdo inverossimeis, o juiz ndo é obrigado a tolerar
os efeitos da confissdo, uma jornada absolutamente extraordinaria
etc., mesmo na confissdo o juiz, de oficio, pode determinar que o
autor prove que ele fez esta jornada, para fatos inverossimeis o juiz
pode até, eventualmente, atuar de oficio, determinando a juntada
de algumas provas.

O que eu estou a propor nessa visdao democratica, repito, ndo
é um retorno ao modelo liberal de processo do Século XIX, ndo é
isto! A minha reflexdo em torno da necessidade de democratizacao
do processo do trabalho, especialmente a postura de seus juizes, que
conectam processo inquisitivo, artigo 765 da CLT, instrumentalidade,
“busca da verdade real”, este pacote todo, que é uma bomba na
mao do juiz, com isso ele faz o que quer, inclusive investigar a rede
social em nivel recursal, sem dar vistas a ninguém, utilizar isto como
razao de decidir em um acordao; e mais, condenou a reclamante em
litigdncia de ma-fé, também de oficio, neste caso do Rio de Janeiro,
sem ter tido a chance de se manifestar. E contra isto que eu venho
aqui propor a reflexao dos colegas.
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Ndo me acusem de tentar (re)implantar um modelo liberal
de processo, ndo é isto, eu, inclusive, estou afirmando que para a
prova técnica, para fatos inverossimeis, o juiz continua tendo sim
seus poderes de investigacdo de oficio, mas quando nds temos
advogados atuando, quando nds temos pontos controvertidos,
quando nds temos 6nus atribuidos, a postura que se espera de um
juiz democratico é de um juiz mais equidistante, que atua e funciona
como um verdadeiro “maestro de orquestra”.

Ah! Mas esta postura vai prejudicar o trabalhador, diriam
alguns.

Vejam quem estd sendo prejudicado no caso do nosso
exemplo: é a trabalhadora bancdria, no caso do Rio de Janeiro. Enfim,
a postura democratica ndo guarda relagdo com a hipossuficiéncia ou
com a protecao do trabalhador; a postura democratica no processo,
neste caso concreto, protegeria os direitos ou fomentaria os direitos
da trabalhadora; o juiz inquisitivo de nosso exemplo prejudicou a
trabalhadora. Vejam, entdo, que a ideia da hipossuficiéncia da relagao
de direito material ndo tem relagao direta com o modelo inquisitivo
processual.

Entdo, sem querer, Desembargadora Rose, ser mercador
de mas noticias ou um estraga prazeres, eu, enquanto professor,
também, de Filosofia e Teoria do Direito, me vejo na obrigacao
de sempre estar recuperando e rediscutindo as nossas premissas
do raciocinio. Pode até ser que os colegas ndo mudem em nada o
pensamento quando sairem daqui, mas a minha obrigacao foi vir de
Cuiabd para fazé-lo.

Assim, eu agrade¢o mais uma vez o convite que me foi feito;
tentei ser muitissimo simples, veloz, rapido, condensar algumas
ideias, mas fico a disposicdo para a conversa posterior, para o contato
informal, para quem sabe, numa outra oportunidade, nés podermos
aprofundar estas reflexdes.

Muito obrigado, Desembargadora, foi um grande prazer
retornar as Minas Gerais.
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PLATAFORMAS DIGITAIS DE TRABALHO:
DESCORTINANDO NARRATIVAS

Ney Maranhao*

Inicialmente, agradeco a minha querida amiga,
Desembargadora Rosemary de Oliveira Pires Afonso, pelo honroso
convite para, mais umavez, servir perante a EscolaJudicial do Tribunal
Regional do Trabalho de Minas Gerais. E sempre uma enorme honra
atendé-los.

Nesta minha intervencdo, procurarei trazer a luz breves
reflexdes a respeito de algumas das diversas narrativas que
circundam o dificil tema das plataformas digitais de trabalho.
Seguramente, sobre plataformas digitais de trabalho, estamos, de
fato, em um terreno muito complexo. Dai o porqué de ficar sempre
muito preocupado quando propostas de compreensao, abordagem
e solugdo das problematicas que envolvem a plataformizacdo do
trabalho se mostram muito simplistas.

N3do hd nada simples nisso tudo. Pessoalmente, em minhas
pesquisas cientificas, debrucei-me longamente sobre o tema das
plataformas digitais e percebi que cada plataforma tem sua prépria
dindmica de funcionamento. Nado bastasse, ha uma heterogeneidade
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impressionante daqueles que transitam nessas plataformas digitais
de trabalho, com motivacGes as mais variadas e perfis os mais
diversificados.

Eu diria que hd, pelo menos, dois grandes desafios para
aqueles que pesquisam e aplicam o Direito nessas temadticas.
O primeiro consiste na propria complexidade fatica: entender
como isso funciona, como as pessoas se conectam e como se da o
cotidiano de quem trabalha via plataforma. O segundo diz com o
enfrentamento ndao com o jogo da vida, mas com o discurso da vida
ou, mais precisamente, com o insistente jogo de narrativas que a
plataformiza¢dao do trabalho tem congregado ao seu redor. Fato e
discurso: dois campos, pois, de intensa luta.

Nesta palestra, pretendo trazer algumas pinceladas sobre algo
deste segundo desafio. Meu impulso é desvendar e, por conseguinte,
combater tentativas de cooptacdo intelectual do tema por meio de
narrativas que geralmente tém por escopo simplificar coisas que sao
extremamente complexas, escamoteando a verdade.

De saida, rememoro, rapidamente, a famosa narrativa da
disrupgao. Percebam: ndo ha duvidas de que estamos vivendo
um cenario de tecnologia digital extremamente novo. Sdo fatos,
fendmenos e vivéncias que nés ndo tinhamos ha cinco, dez anos. Nao
foram apenas relagdes de trabalho que passaram a se estabelecer
via plataformas digitais. A vida como um todo mergulhou em uma
hiperconexdo digital impressionante. Tudo na nossa vida hoje é
conectado e, certamente, estamos diante de um novo paradigma de
sociedade: uma sociedade digital. Tudo se faz hoje via plataformas
digitais: trabalhamos, compramos, vendemos, alugamos e até
namoramos.

Entretanto, se é certo que ha algo inteiramente novo com
essa hiperconexdo digital, ndo é verdade que tudo seja novo. Por
exemplo, nas relagGes laborais, a caracteristica mais marcante
da plataformizacao do trabalho tem sido a prestacdes de servicos
fragmentados e instantaneos, sem qualquer protecdao social e
previdencidria, disso resultando um preocupante cendrio de
precarizacdo, fendmeno que, bem se sabe, ndo é novo.
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Porisso, ndo podemos aceitar a alegagao de que esse evidente
contexto de disrupgdo inaugurado com a sociedade digital justifique,
por si, uma completa inaplicabilidade das ferramentas juridicas até
aqui construidas para garantir o trabalho decente. Essa invocada
inadequacdo absoluta do instrumental juridico produzido quando da
sociedade industrial, para fazer frente a novidadeira realidade digital,
constitui uma perigosa narrativa a ser desmascarada.

Por 6bvio, se, de um lado, a vivéncia das plataformas digitais de
trabalho tem gerado intensos desconfortos ao aplicador do Direito do
Trabalho, acostumado a manusear arranjos juridicos edificados para
lidar com rela¢des de subordinagao préprias da sociedade industrial,
por outro, ndo é verdade que essas plataformas devam agir a inteira
revelia dos marcos civilizatérios minimos ja conquistados, como o
respeito a dignidade humana e a garantia do trabalho decente. Sob
pena de legitimarmos retrocessos inaceitaveis para o atual pacto
social.

Outra narrativa forte na contemporaneidade é a do
empreendedorismo. Aqui, defende-se que toda essa miriade de
trabalhadores de plataformas digitais afirma-se como sujeitos que
assumem uma dinamica de vida portadora de larga autonomia
funcional e inteira autogestdo de negdcios, caracteristicas tipicas de
genuinos empreendedores.

Assim, motoristas de UBER e entregadores do IFOOD, por
exemplo, afirmam-se como individuos completamente livres que,
por meio das plataformas digitais, tém a esplendorosa oportunidade
de empreender com grande potencial de lucro. Ora, ndo é preciso
fazer grandes exercicios intelectivos para perceber que tais pessoas,
nessas citadas funcdes, passam longe de se identificarem como
empreendedores que fazem escalonamento de lucro.

Porfim, outranarrativaquetem meincomodadosobremaneira
¢ da neutralidade, ou seja, as plataformas digitais seriam simples e
inofensivos conectores entre dois sujeitos: o usuario e o prestador
do servico. Seriam, assim, meros instrumentos técnicos imparciais
que oportunizam a satisfacdo de interesses e necessidades de
dois sujeitos parciais. Este debate, em particular, como bem se vé,
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alicerga-se em um debate maior, ou seja, o de que a tecnologia, em
si, seria neutra. Nesta narrativa, pretendo me aprofundar um pouco
mais, porque altamente disseminada na sociedade.

Serei direto: a tecnologia nunca foi, ndo é e nunca serd
neutra. Um carro é neutro? Todos sabem que um jovem que entra
em um carro esportivo carissimo sente-se mais atraente e firme de
si. Se o carro for veloz, isso influencia a forma como ele percebe e
vivencia uma ultrapassagem. Sé por esse predicado da velocidade
diferenciada, o motorista, sem duvida, sente-se até mais inclinado a
pisar mais fundo no acelerador... O carro, pois, ndo é neutro; antes,
ndo raro determina a forma como o ser humano percebe a si e ao
mundo ao seu redor.

Uma arma é um artefato tecnolégico. Alguém aqui tem davida
de que um homem armado influencia a forma como pensamos e
agimos, esteja ou ndo aarma em nossas maos? Imaginem um gerente
gue paga saldrios com uma arma na mao e exige assinatura de recibos
com valores inferiores ao efetivamente pagos. Alguém aqui discorda
que, nessa situagao, os trabalhadores se verao menos encorajados a
se queixar do valor assinado no recibo? Pois é. A arma ndo é neutra;
muito pelo contrdrio, neste caso hipotético, em verdade, afirma-se
como o verdadeiro protagonista da cena, determinando a agdo e
reacao de cada ser humano nela envolvido.

Isso se dd por uma razdo dbvia: a tecnologia é obra do ser
humano e este, quando a edifica, consciente ou inconscientemente,
transfere suas percepgdes e valores a esses artefatos. Igualmente,
as plataformas digitais de trabalho sdo construcdes tecnolégicas que
veiculam determinados valores e objetivos. Sua prépria configuracao
interna pode engendrar diretrizes axioldgicas antidemocraticas e,
por vezes, até preconceituosas e racistas.

Em termos gerais, por exemplo, as plataformas digitais
perpetram controle ndao conforme as tradicionais categorias do
permitido/ndo permitido ou do dever ser, mas pela limitagdo direta
da capacidade factual de seus usuarios, ja por forca do préprio
design tecnoldgico, influenciando, decisivamente, assim, quando,
como e em que limites os sujeitos podem se comportar. Ndo a toa,
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vem ganhando for¢a na regulagao estatal de protec¢ao de dados, por
exemplo, a ideia de controle tecnoldgico by design, ou seja, desde
a concepcdo. A propdsito, dispde mesmo a legislacdo brasileira que
cabe aos agentes de tratamento de dados o dever de adotar medidas
de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situa¢des acidentais ou
ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicacdo ou qualquer
forma de tratamento inadequado ouilicito, sendo que essas medidas
deverdo ser observadas desde a fase de concepg¢ao do produto ou do
servico até a sua execucdo (Lei Geral de Protecdo de Dados - Lei n2
13.709/2018, art. 46, § 29).

Outra demonstracao de que a tecnologia ndo é neutra pode
ser percebida em alguns aspectos da chamada gestdo algoritmica
do trabalho. Deveras, a possibilidade de uma governanga baseada
em dados, com processos decisdrios artificiais, porquanto baseados
inteiramente em programacgdes algoritmicas, tem potencializado
uma pratica laboral fortemente indutora de determinados vieses
comportamentais. Recorde-se, a titulo ilustrativo, de programacdes
técnicas de inteligéncia artificial que induzem motoristas de UBER
a manterem longas jornadas de conexdao junto a plataforma
ou repensarem recusa a chamadas ou mesmo formulagdes de
queixas e reclamacgodes oficiais, haja vista a experiéncia de, nessas
circunstancias, costumeiramente advirem restricdes ou até
penalizagOes processadas e aplicadas pela inteligéncia artificial que
comanda tal pratica laboral

Semelhantemente, tem-se observado que, para além da
existéncia de uma pluralidade de plataformas digitais de trabalho,
cada qual também tem estabelecido os contornos técnicos de seu
préprio instrumento tecnoldgico, cujo acesso, pois, sempre implica
sujeicdo total do prestador de servi¢co ao ecossistema virtual, com
expressiva restricdo de sua liberdade e autonomia. A possibilidade
de qualquer agao, bem assim a forma de sua execug¢ao, sao rigorosa
e unilateralmente ditadas pela plataforma, restringindo em demasia
acOes e desejos - como, por exemplo, possiveis didlogos com o cliente
ou mesmo processamento de queixas e reclamagdes, escopos que s
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poderdo ser realizados se, na forma e nos limites em que permitidos
by design pela tecnologia. Portanto, a tecnologia, em si, pode, sim,
ser considerada boa ou ma3, justa ou injusta, independentemente de
seu uso.

Fica bastante evidente, ademais, que as plataformas digitais
de trabalho ndo sdo singelos conectores neutros. S3o, a bem da
verdade, poderosos agentes econdmicos que, ja por isso, perseguem
maximizar suas margens de lucro.

Tem-se, desse modo, que plataformas digitais ndao sao
neutras ou constructos livre de valores; antes, pelo contrdrio,
transportam normas e valores especificos inscritos nas suas proprias
arquiteturas técnicas, sendo que essas diretrizes axiolégicas, como
é de natural inferéncia, podem homenagear ou arrostar valores
encravados em estruturas sociais. Por isso, a intima relacdo entre
artefatos tecnoldgicos (mdxime os da sociedade digital) e valores é
tdo evidente que ja ndo passa desapercebida pelo Estado-Legislador.
Deveras, a titulo ilustrativo, foi publicada em Portugal a Lei n2 27,
de 17 de maio de 2021, denominada Carta Portuguesa de Direitos
Humanos na Era Digital.

Logo de inicio, deixa-se claro que a Republica Portuguesa
participa no processo mundial de transformacdo da Internet em um
“instrumento de conquista de liberdade, igualdade e justi¢a social
e num espac¢o de promocgao, protecao e livre exercicio dos direitos
humanos, com vista a uma inclusdao social em ambiente digital”
(art. 29, 1), frisando também que “as normas que na ordem juridica
portuguesa consagram e tutelam direitos, liberdades e garantias sao
plenamente aplicdveis no ciberespaco” (art. 29, 2).

Para além dessa relevantissima afirmacdo de que as recentes
inovacdes tecnoldgicas digitais haverdo de ser dirigidas em respeito
a pauta dos direitos humanos, de maneira a ndo se poder aceitar que
o ambiente digital seja “terra sem lei”, importa conferir destaque,
para os especificos fins deste texto, o teor de seu art. 10, que passa
a consagrar o chamado “direito a neutralidade da Internet”, nos
seguintes termos:
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Todos tém direito a que os conteldos transmitidos e
recebidos em ambiente digital ndo sejam sujeitos a
discriminacgdo, restricdo ou interferéncia em relagao
ao remetente, ao destinatario, ao tipo ou conteudo
da informacao, ao dispositivo ou aplica¢des utilizados,
ou, em geral, a escolhas legitimas das pessoas.

Como se vé&, hd um reconhecimento geral no sentido de
gue a tecnologia, maxime a tecnologia do século XXI, alicercada
em inteligéncia artificial, tem se prestado a concretizar valores
ndo condizentes com classicas diretrizes axioldgicas firmadas pela
comunidade internacional, em especial aquelas que dizem com os
direitos humanos. A propria necessidade de se publicar explicitas
regulacOes estatais reafirmando a necessidade de adstricdo a pauta
jusfundamental de valores ja bem demonstra o quanto se tem
percebido que a tecnologia levada a efeito hodiernamente tem dado
azo a cenarios consideravelmente hostis a dignidade humana e ao
bem comum.

Justamente por isso, em termos puramente axioldgicos,
mesmo afirmando-se em lei a existéncia de um denominado direito
a “neutralidade” tecnoldgica, o que se intenta consagrar mesmo,
em esséncia, € uma patente ndo-neutralidade, no exato sentido
em que, explicitamente, propaga como socialmente ideal uma
concepcao de tecnologia profundamente comprometida com um
determinado leque de valores - no caso portugués, basicamente,
aqueles que prestigiam a “liberdade, igualdade e justica social”, de
modo a fazer do ciberespaco um “espaco de promocgdo, protecdo
e livre exercicio dos direitos humanos” (art. 22). Logo, o que se
deseja ndo é propriamente uma tecnologia isenta de valores;
antes, pelo contrario, uma igualmente prenhe deles - mas daqueles
maximamente conducentes com a dignidade humana, equidade e
democracia.

Meu tempo se foi, pessoal. Agradegco muitissimo a atencao
e espero ter produzido reflexdes interessantes e proveitosas para
todos vocés. Por fim, renovo as palavras iniciais: gratiddo! E sempre
uma honra atender a EJUD3!
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I. INTRODUCAO

Trata o presente texto de um espelho resumido da palestra
proferida no dia 17 de novembro de 2023, no TRT da 32 regidao (Minas
Gerais), durante o Congresso Internacional de Direito Material e
Processual do Trabalho: as relagGes laborais na era tecnoldgica.
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Doutora em Direito e Sociologia (UFF); mestre em Direito (FDC); professora de graduagao
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Trabalhista da ABRAT; diretora de Educagdo do IAB e membro da Comissdo de Direito
do Trabalho do IAB; diretora e ex-presidente da Associagdo Luso-brasileira de Juristas do
Trabalho: JUTRA; autora de livro e artigos cientificos.
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O tema que mim coube tratar é extenso, tenso e com
vdrios vieses, razao pela qual escolhi a perspectiva dos recortes
econdmicos e socioldgicos para abordagem das relagbes de
Trabalho e mundializagdo. Nesse compasso e, por ter sido um
grande pesquisador e socidlogo mineiro de Andrelandia, de grande
importancia no cenario nacional, abro minha fala lembrando de José
Murilo de Carvalho, que faleceu em 08/08/2023, em cuja obra, A
cidadania no Brasil, um longo Caminho, assim registra:

A internacionalizacdo do sistema capitalista iniciada
ha séculos, mas muito acelerada pelos avancos
tecnoldgicos recentes, a criacdo de blocos econdmicos
e politicos tém causado uma reducdo do poder dos
Estados e uma mudanga das identidades nacionais
existentes. A reducdo do poder do Estado afeta a
natureza dos antigos direitos, sobretudo dos direitos
politicos e sociais. [...]. Por outro lado, a ampliacdo da
competicdo internacional coloca pressao sobre o custo
da mado de obra e sobre as financas estatais, o que
acaba afetando o emprego e os gastos do governo, do
qual dependem os direitos sociais?.

Note-se que o Direito do Trabalho surgiu como resposta do
Estado aos problemas sociais gerados pelo capitalismo liberal, diante
das agitacdes dos trabalhadores e das lutas sociais no continente
europeu. Portanto, o capital numa ponta e a forga de trabalho do
outro, com interesses diametralmente opostos.

Importante a compreensdo histérica, notadamente da
formacdo dos direitos sociais que forcam um didlogo nem sempre
estreito, nem sempre amistoso com o capital, isso, tanto nos paises
desenvolvidos como nos paises em desenvolvimento como o Brasil,
mas, por certo, sao nesses Ultimos que a forca capitalista e opressora
é mais forte.

1 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 14. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 13.
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Il. PERSPECTIVA HISTORICA

Importante destacar alguns fundamentais marcos para
construcdo dos direitos humanos, notadamente o inicio até se chegar
aos direitos de segunda dimensdao ou geracao, e neles o direito ao
Trabalho. Assim, tem-se:

- As Constituicdes do México de 1917 e da Alemanha de
1919 chamada de Weimer, foram uma das primeiras do mundo
a prever direitos sociais, que incluiam normas de protecdo ao
trabalhador e o direito a educacdo, foram os primeiros exemplos de
textos constitucionais que contemplaram a declaragao e positivagao
dos direitos fundamentais de segunda dimensdao nele o direito do
Trabalho.

- Posteriormente, importante marco data de 1948 com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos - DUDH, trazendo dentre
outros o direito ao acesso ao trabalho, sem discriminacao.

- No Brasil, nas Constituicdes Federais de 1934 e 1946, ja
se sinalizavam para os direitos sociais, mas é nade 1988, percebe-
se a intengdo primordial do constituinte em assegurar uma
estrutura verdadeiramente pautada em principios garantidores
dos direitos SOCIAIS vitalizando os direitos de segunda geracdo
nos arts. 69, 72, 19, 1. Resguardados pelos artigos 592, § 12, e 60,
§ 49, |V.

Destaca-se ainda o art. 193, segundo qual. “A ordem social
tem como base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar
e a justica social”.

Sem se estender muito, porque somente esse dispositivo
constitucional ultimo assegura a validacdo do trabalho como
vetor de crescimento econ6mico e social em didlogo que deveria
ser pleno e harmoénico, passemos a uma andlise dos modos de
trabalhar engessado para o flexivel, sempre com olhar numa maior
produtividade.
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Ill. SISTEMAS DE TRABALHO DO ENGESSAMENTO PARA
FLEXIBILIDADE

Ford, como importante marco histérico no sistema produtivo
e econdbmico da época, com a criagdo de um sistema organizacional
em suas fabricas automobilisticas, que consistia em operagdes
sistematizadas e hierarquizadas, divididas entre os trabalhadores
fabris, proporcionando maior produtividade em um menor lapso
temporal. Modelo que se alastrou para outros paises, influindo no
expressivo crescimento econémico mundial.

Nas palavras de David Harvey, em sua obra Condig¢do pés-moderna:

O que havia de especial em Ford era sua visdo, seu
reconhecimento explicito de que a produgdo de massa
significava consumo de massa, um novo sistema de
reproducdo da for¢a de trabalho, uma nova politica
de controle e geréncia do trabalho, uma nova estética
e uma nova psicologia, em suma, um novo tipo de
sociedade democratica, racionalizada, modernista e
populista?.

A estética relativamente estavel do modernismo fordista
cedeu lugar a todo fermento, instabilidade e qualidades fugidas de
uma estética pés-moderna que celebra a diferenca, a efemeridade, o
espetaculo, a moda e mercadificacdo de formas culturais.

Mas, o sistema fordista mais rigido cedeu lugar ao processo
produtivo mais flexivel com o sistema Toyotista. E, a diferenca
entre esses dois modos de producao se manifesta na flexibilidade
do processo produtivo que substituiu o engessamento do modelo
anterior, e passa a incorporar novos significados no mundo do
trabalho, com o protagonismo da precarizagdo das condigdes
laborativas, mas também com o surgimento de algumas legislacGes
protetivas

2 HARVEY, David. A condigéo pés-moderna. 17. ed. Sdo Paulo: EdigGes Loyola, 2008, p. 121.
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IV. QUANDO QUE A MUNDIALIZAGAO SE INICIA?

A década de 70 foi um grande marco, pois as maiores
economias do mundo se viram diante de forte crise de acumulagao,
desemprego e inflacdo e perda de eficacia da politica econémica,
comegam a surgir as ideias de flexibilizagdo, como por exemplo a
transferéncia de parte do sistema produtivo para outras empresas,
com a chamada terceirizagao da prestagao de servico e da mao de
obra com a reduc¢do dos direitos trabalhistas, no intuito de reduzir
o custo de produgdo e consequentemente possibilitar a competicao
dos Estados no mercado de economia globalizada

No Brasil, ja na década de 70, surge a Lei 6.019/74 (trabalho
temporario e terceirizacdo) e, posteriormente, em 1983, a Lei 7.102.

Mas é na década de 80 que a globaliza¢do atinge em cheio os
paises periféricos como o Brasil e, com isso, o trabalho e as demais
relagées se mundializam, interconectam-se definitivamente, sempre
com influéncia das economias mais ricas que buscam ditar as regras
nos Estados emergentes, por interesses dos grandes blocos.

Segundo Bauman,

[...] o significado mais profundo transmitido pela
ideia da globalizacdo é o do carater indeterminado,
indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos
mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de
controle, de uma comissdo diretora, de um gabinete
administrativo dando vez a novos padrdes de gestdo,
mudancas produtivas e avangos tecnoldgicos.

[...]

“Flexibilidade” é o slogan do dia, e quando aplicado
ao mercado de trabalho augura um fim do “emprego
como o conhecemos”, anunciando em seu lugar o
advento do trabalho por contratos de curto prazo, ou
sem contrato, posicdes sem cobertura previdenciaria,
mas com cldusulas “até nova ordem”. A vida de
trabalho estd saturada de incertezas®.

3 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagcdo, as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar,
1998.
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No Brasil, inicia-se de maneira tardia, no governo de
Collor, e se consolida, no governo de FHC, a politica fundada na
desregulamentacao das relagées econ6micas notadamente de capital
e de trabalho, nas privatizacGes e na abertura dos mercados, periodo
em que os investimentos publicos foram reduzidos e a privatiza¢do de
empresas estatais, consideravelmente, aumentada. Parte integrante
do processo de globalizacao, o neoliberalismo, e estado minimo.

Para David Harvey esse periodo é de

Comparando com a rigidez do fordismo. Ela se
apoia na flexibilidade dos processos de trabalho,
dos mercados de trabalho, dos produtos e padrdes
de consumo. Caracteriza-se pelo surgimento de
setores de produgdo inteiramente novos, novas
maneiras de fornecimento de servigcos financeiros,
novos mercados, e sobretudo, taxas altamente
intensificadas de inovagdo comercial, tecnolégica e
organizacional.

Por isso adverte Bauman o mercado de trabalho tornou-se
“mais voldatil, favorecendo ao capital, que passa a impor novas formas
de trabalho, contrata¢des parciais, tempordrias e subcontratagdes,
desestruturando o trabalho de forma definitiva”*.

E é a informacado a grande ferramenta de poder.

Desde entdo, a tecnologia de redes propagou-se nos mais
diversos paises, culturas e instituicdes, consagrando a informacao
como ferramenta indispensdvel de poder.

SenoséculoXX, odesenvolvimento eramedido eimpulsionado
por maquinas e bens fisicos, hodiernamente a produgdo se destaca
pelo conhecimento incorporado. Passamos de um capitalismo
industrial para um capitalismo informacional, em que os processos
se tornaram mais dinamicos e flexiveis, através do poder viabilizador
dainternet.

4 Ob. cit.
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Para a concorréncia global promoveu uma corrida
tecnoldgica e administrativa entre as empresas de
todo o mundo; as organizagdes evoluiram e adotaram
novas formas quase sempre baseadas em flexibilidade
e atuacdo em redes; os administradores e seus
consultores finalmente entenderam o potencial da
nova tecnologia e como usa-la [...]°.

E o processo de transformacao e modificacdo tem sido muito
dindmico e rapido.

V. DANDO UM SALTO PARA O MUNDO DO TRABALHO
MODERNO

A Economia de Compartilhamento, bem definida por Tom
Slee, como

[...] onda de novos negdcios que usam a internet
para conectar consumidores com provedores de
servico para trocas no mundo fisico, como aluguéis
imobilidrios de curta duragdo, viagens de carro ou
tarefas domésticas.

Toda essa modernidade liquida impacta nas relagdes de
trabalho e relagcdes de emprego, pretendendo-se cada vez mais
gue as relagdes sejam meramente de trabalho com o reducionismo
dos direitos sociais trabalhistas, pois, para o capital mais moderno,
o trabalhador de hoje ndo tem o mesmo perfil do trabalhador de
outrora e, portanto, tem qualificacdo social e independéncia para as
negociacdes dos contratos e suas clausulas. Serd? Serad que se pode
pensar isso para um pais como o Brasil de tanta diversidade social,
econOmica e geografica?

> TREFF, Marcelo Antoni; GONCALVES, Luiz Claudio; CAMAROTTO, Marcio Roberto. Os
impactos da globalizagdo no perfil do trabalho e do trabalhador do século XXI. Revista
Cientifica Hermes. n. 8, p. 208-222, jan./jun. 2013, p. 212.
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V. 1. Avangos tecnoldgicos x gestao algoritmica

Os avancos tecnoldgicos e a globalizagdo tém remodelado
o conceito cldssico de subordinacdo. Afinal, em um mundo tomado
por plataformas e aparatos de tecnologia, ndo faz sentido a exigéncia
de padrao fordista de organizacao.

O uso de gestdo algoritmica hoje é, portanto, um novo modo
de sujeicdo do trabalhador as ordens do empregador, elemento
esse caracteristico das plataformas de tecnologia, que pode ser bem
definida.

O fendmeno da UBERIZACAO surge como solucdo de
desemprego no mundo. Por isso as gigantes da tecnologia, como a
Uber e Airbnb, sdo responsdveis pelas maiores receitas do modelo
econdmico.

A palavra uberizacdo, que faz referéncia ao nome da empresa
Uber, fundada nos Estados Unidos, em 2009, pelo o americano
Travis Kalanick, vem sendo considerada a expressdo maxima da
desregulamentagao e precarizagdo do trabalho, abarcando outras
modalidades que ndo sé a tradicional nogao vinculada ao transporte.

Fato curioso que resta destacar por ter acabado de vir da
Europa (chegada ha menos de uma semana) e transitando entre
algumas universidades e outros espagos, principalmente Coimbra,
Porto, Aveiro e Lisboa (PT) e Barcelona, na Espanha, utilizei-me
bastante de veiculos por aplicativos. Pude reparar desta vez que
99,9% dos trabalhadores por aplicativos em Portugal eram brasileiros
e em Barcelona, da india e do sul da Asia. E, muitos que conversei,
diziam-se satisfeitos com a forma de trabalho, mas que precisavam
trabalhar em extensas jornadas. E outro ponto foram os veiculos,
todos de muito boa marca e condi¢des de uso, diferentemente do
gue ocorre no Brasil, quanto as condi¢des do veiculo, que também
variam de acordo com a regido do pais.

Ha um discurso de reforcar o papel de meras intermediadoras
de servico. No entanto, os trabalhadores s3ao controlados e
condicionados ao cumprimento de diversos objetivos programados.
N&o ha liberdade de escolha de clientes, assim como de valores. H3,
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ainda, a punicdo do trabalhador, em caso de insuficiéncia de metas
ou desobediéncia aos termos estabelecidos pela empresa.
De acordo com Carelli:

Fica claro que as plataformas criaram as figuras
de trabalhadores auténomos sem autonomia e
independentes sem terem seu proprio negdcio.
E devemos constatar que isso ndo é somente nas
plataformas: cresce de maneira generalizada na
nossa sociedade o ndmero de autbnomos somente
no nome, com fim de fuga da legislacdo em geral. Sdo
falsos empreendedores, que ndo formam negdcio
por ndo terem clientela e por isso ndo tém qualquer
chance de prosperar.®

Nas palavras de Ricardo Antunes:

A uberizacdo é um processo no qual as relagGes
de trabalho sdo crescentemente individualizadas
e invisibilizadas, assumindo, assim, a aparéncia de
“prestacdo de servicos” e obliterando as relagGes de
assalariamento e de exploracdo dotrabalho’.

Para Slee, a empresa:

Em abril de 2014, inseriu uma taxa de seguranca de
USS 1 por viagem nos Estados Unidos, aumentando a
porcdo da empresa para em torno de 30% das corridas
curtas. Em julho, comecou a cobrar USS 10 por
semana pelo uso de um smartphone. Em setembro, a
Uber aumentou sua prépria comissdo para 25% para

5 CARRELI, Rodrigo de Lacerda. O trabalho em plataformas e vinculo de emprego: desfazendo
mitos e mostrando a nudez do rei. In: CARELLI, Rodrigo Lacerda; CAVALCANTI, Tiago
Muniz; FONSECA, Vanesse Patriota (org.). O futuro do trabalho - os efeitos da revolugdo
digital na sociedade. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2020, p. 77.

7 ANTUNES, Ricardo. Trabalho digital, “industria 4.0” e uberizagdo do trabalho. In: CARELLI,
Rodrigo Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz; FONSECA, Vanesse Patriota (org.). O futuro
do trabalho - os efeitos da revolugdo digital na sociedade. Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, 2020, p. 357.
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0s nhovos motoristas em San Francisco, e em maio de
2015 experimentou tomar 30%: mais do que os donos
de alvaras de taxié.

No Brasil, de acordo com o levantamento feito pelo IBGE,
no segundo semestre de 2023, 8.6 milhdes de brasileiros estavam
desempregados, a uma taxa de subutilizacdo de 17.8%°.

A chamada é que os valores recebidos pelo motorista sdo
liberados semanalmente, e ainda

[...] fagca o seu proprio hordrio. Dirija apenas quando
for conveniente para vocé. Sem escritério ou chefe.
Na Uber, vocé pode comecar e parar de dirigir quando
quiser, porque é vocé quem estd no comando.

E o que estamos assistindo atualmente? A validacdo do
formato pejotizacao pelo STF.

E, no mais, a pandemia sinalizou para grandes
transformacdes no mundo do trabalho, em especialmente o
modo em home office.

Voltando a Bauman novamente,

No mundo que habitamos, a distancia ndo parece
importar muito. As vezes parece que sé existe para
ser anulada, como se o espa¢o ndo passasse de um
convite continuo a ser desrespeitado, refutado,
negado. O espacgo deixou de ser um obstaculo - basta
uma frag¢do de segundo para conquista-lo.

N3do ha mais “fronteiras naturais” nem lugares ébvios
a ocupar. Onde quer que estejamos em determinado
momento, ndo podemos evitar de saber que
poderiamos estar em outra parte!® e, de modo que
ha cada vez menos razdo para ficar em algum lugar
especifico.

8 Ob. cit., p. 71.

° Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php. Acesso em: 20 out.
2023.

1 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo, as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar,
1998.
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Quanto ao trabalho em home office, regulamentado pela Lei
13.467/017 com a alteracdo Lei n? 14.442, de 2022, sem, contudo,
pacificar a aparar algumas arestas como a responsabilizacdo pela
aquisicdo e manutencdao dos equipamentos de trabalho, pelo
ambiente de trabalho, seguranca no trabalho, dentre outros.

Ja em Portugal havia previsao do Cédigo do Trabalho aprovado
pela Lei n.2 7/2009, de 12 de fevereiro, com as altera¢des da Lei n.2
120/2015, de 01 de setembro; Lei n.2 83/2021, de 06 de dezembro,
mas € a Lei n.2 13/2023, de 3 de abril, que melhor elucida e pacifica
os pontos nevralgicos, principalmente o direito a desconexao.

Mas, antes de 2017, a OIT, com parcerias, fez pesquisas com
os seguintes resultados:

Na Bélgica, Finlandia, Franca, Alemanha, Hungria, Itdlia,
Holanda, Espanha, Suécia, Reino Unido, Argentina, Brasil, india,
Japdo e Estados Unidos. Neste sentido, a Bélgica, por exemplo,
obtinha carga horéria semanal média contratual de 39 horas/semana,
sendo que o trabalho presencial em empresas alcangava, em média,
42,6 horas/semana, enquanto os teletrabalhadores laboravam 44.5
horas/semana, em média.

Dados parecidos foram alcangados na Finlandia, na Espanha,
na Holanda, na Suécia e no Reino Unido. A Espanha, por exemplo,
obteve 24% dos teletrabalhadores com mais de 40 horas/semana
de trabalho, que caiu para 19% quando consultados os que laboram
nas instalagdes da empresa e aumentando para 33% quando o
trabalho é executado em outro local (nem na residéncia e nem no
estabelecimento empresarial).

O fato é que tem muito a se dizer sobre o tema home office,
mas o fundamental é que é uma forma de trabalhar que veio para
ficar e que precisa de muitos ajustes na legislacdo e nas cldusulas
contratuais.

VI. COMPROMISSO DA AGENDA 2030 DA ONU

N3o se pode deixar de falar do compromisso do Brasil
com a chamada agenda 2030 da ONU. Portanto, ao assumirem o
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compromisso em 2015, os paises pactuaram a promogao do Estado
de Direito; dos direitos humanos e a responsabilidade das instituicdes
politicas quanto ao direito ao Trabalho Decente estabelecido na ODS
8 da agenda 2030 da ONU.

Assembleia Geral das Nagdes Unidas, realizada em Nova York,
em setembro de 2015, com a participagao de 193 estados membros,
estabeleceu 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS),
criando, assim, a chamada agenda 2030 (2015-2030), como um
plano, objetivando um mundo melhor. Ao assumirem o compromisso,
0s paises pactuaram a promocado do Estado de Direito; dos direitos
humanos e a responsabilidade das institui¢es politicas.

Esse pacto subscrito pelos paises membros, inclusive o Brasil,
vem estabelecendo métodos de andalises de dados na economia,
em especial, em um panorama social e antropolégico pelo viés
econdmico. Portanto, fazer uma breve revisdao bibliografica sobre
o tema da economia, direitos fundamentais ao trabalho digno e
principio do ndo retrocesso no Brasil, é fundamental para mapear a
real condicdo em que nos encontramos em confronto com legisla¢des
precarizantes.

Estabelece a ODS 8 “Promover o crescimento econdmico
sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e
trabalho decente para todas e todos”. Com os desdobramentos
seguintes:

[...]

8.5 Até 2030, alcancar o emprego pleno e produtivo e
trabalho decente para todas as mulheres e homens,
inclusive para os jovens e as pessoas com deficiéncia,
e remuneracdo igual para trabalho de igual valor

8.6 Até 2020, reduzir substancialmente a proporcado
de jovens sem emprego, educagdo ou formacao.

De fato, a ideia perpassa pelo pensamento de que nao
ha sociedade igualitaria e justa sem a atuacdo do mercado e das
empresas, pois a qualidade de vida e o crescimento econémico
ocorrem, também, por meio da geracdo de empregos e inovacao.
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Por isso, importante o didlogo com Amartyia Sen, em sua
fantdstica obra Sobre Etica e Economia, que trata de diversos eixos
que perfeitamente se alinham com o ODS 8, como o Comportamento
econdmico e sentimentos morais, tratadono cap. 1; Juizoseconémicos
e filosofia moral, no cap. 2, e Liberdade e consequéncias, no cap. 3.

Mas, o grande destaque, em nosso sentir, é efetivamente
a questdo da ética na economia que carrega no significado da
reparticdo de riquezas, a condicdao de bem-estar, a utilidade e
bem-estar, desenvolvendo, a partir dai, varios temas em didlogo
com autores cldssicos e mais modernos.

Para Sen, a noc¢ao de utilitarismo como reconhecimento do
carater supra individual ou intersubjetivo do prazer como moével,
de tal modo que o fim de qualquer atividade humana é a maior
felicidade possivel, compartilhada pelo maior nimero possivel de
pessoas. Ainda,

Na economia politica classica ndo existiam fronteiras
definidas entre a andlise econdmica do bem-estar e
outros tipos de investigacdo econémica.

[...] A economia do bem-estar tem sido uma espécie
de equivalente econémico do “buraco negro” - ali as
coisas podem entrar, mas de la nada pode escapar'®.

Sera que Baumam, em Modernidade Liquida, e Bébbio tém
razdo quando dizem, Bobbio®?, “o que parece fundamental numa
época histérica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental
em outras épocas e em outras culturas”, revelando ainda mais a
dificuldade de se estudar os direitos fundamentais**?

1 SEM, Amartya. Sobre ética e economia. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2017.

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
1995, p. 13.

13 BOBBIO, ob. cit.
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VIl. CONCLUSAO

Enfim, o mundo mudou em diversos aspectos e nao
retrograda. Os modos de trabalhar seguem a mesma dinamica, mas
as legislacdes, notadamente nos paises emergentes, precisam de
reformulagdes e adequacgdes.

Agradeco a todos a oportunidade das reflexdes e me despeco
com arte, pois a arte alenta. Abri a fala citando um mineiro e termino
com dois outros igualmente importantes.

Cada dia que amanhece assemelha-se a uma pagina
em branco, na qual gravamos 0s nossos pensamentos,
acOes e atitudes. Na esséncia, cada dia é a preparacao
de nosso préprio amanha.

(Chico Xavier)

A formalistica

O poeta cerebral tomou café sem agucar
e foi pro gabinete concentrar-se.

Seu lapis é um bisturi

que ele afia na pedra,

na pedra calcinada das palavras,
imagem que elegeu porque ama a dificuldade,
o efeito respeitoso que produz

seu trato com o dicionario.

Faz trés horas que ja estuma as musas.
O dia arde. Seu prepucio cocga.

(Adélia Prado)
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