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|Resumo

Este artigo analisa decisdes do STF e do STJ, que esvaziam a
competéncia material da Justica do Trabalho. Utiliza-se o
método hermenéutico-analitico, examinando situa¢ées gerais
e, em seguida, particulares, partindo da CF/1988. Tem por
objetivo demonstrar que a jurisprudéncia construida desde
entdo tem apequenado a Justica do Trabalho. Sdo estudadas
decises do STF, de que a Justica do Trabalho ndo possui
competéncia para conhecer e julgar causas envolvendo
motoristas e empresas de transporte rodoviario de cargas.
Outras hipoteses podem ser retiradas da competéncia da
Justica do Trabalho, como as relativas aos contratos de parceria
de trabalhadores com salao de beleza e as dos motoristas de
aplicativos. As decisdes possuem potencial de causar situagoes
teratoldgicas, levando ao  impensavel pedido de
descaracterizagdo de vinculo de natureza comercial e
reconhecimento de relacdo de emprego entre trabalhador e
empresa na Justica comum. Reflete-se, ainda, sobre o acesso
dos trabalhadores a Justica.

Palavras-Chave: Competéncia. Direito do Trabalho. Reforma.
Instituicoes.

Abstract

This paper analyzes decisions of the STF and STJ, which empty
the material competence of the Labor Court. The
hermeneutic-analytical method is used, examining general
situations and, subsequently, particular ones, starting from
CF/1988. It aims to demonstrate that the jurisprudence built
since then has diminished the Labor Court. Decisions of the STF
are studied, according to which the Labor Court does not have
the competence to know and judge cases involving drivers and
road freight transport companies. Other hypotheses can be
removed from the competence of the Labor Court, such as
those relating to workers' partnership contracts with beauty
salons and that of Uber drivers. The decisions have the
potential to cause teratological situations, leading to the
unthinkable request for decharacterization of a commercial
bond and recognition of an employment relationship between
worker and company in ordinary courts. It also reflects on
workers to have access to justice.

Keywords: Competence. Labor Law. Reform. Institutions.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo faz um apanhado de pontos tornados polémicos da legislacao que
reforca o papel central da Justica do Trabalho na solucdo e pacificacdo dos conflitos
trabalhistas individuais e coletivos, alcangando as leis reformadoras recentes, numa
abordagem a luz da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Analisa-se a postura do
Supremo Tribunal Federal — STF, diante dos inUmeros questionamentos feitos através do
controle de constitucionalidade de leis, tanto no ambito concentrado quanto no difuso
perante a Justica do Trabalho de primeira instancia, nos Tribunais Regionais do Trabalho e
no Tribunal Superior do Trabalho — TST, com possibilidades concretas de a discussao ser
levada a Corte Suprema por via de recurso extraordinario, com repercussao geral e,
portanto, de efeito “erga omnes”.

Estuda-se, portanto, como tem caminhado a jurisprudéncia, refletindo sobre o
tratamento desses temas de acordo com as leis modificadoras, destacando a
autocontencao e deferéncia do Supremo Tribunal Federal ao Poder Legislativo em sua
posicao de diminuir os direitos sociais dos trabalhadores.

De acordo com recentes decisoes do STF, a Justica do Trabalho ndo possui
competéncia para conhecer e julgar causas sobre reconhecimento de vinculo de emprego
entre motoristas e empresas de transporte rodoviario de cargas, regidos pela Lei n°®11.442,
de 2007 (BRASIL, 2007). Nesta toada, varias outras hipdteses podem ser retiradas da
competéncia material da Justica do Trabalho, como as relativas aos contratos de parceria de
trabalhadores com o salao de beleza, a dos motoristas de aplicativos e outros, e que talvez
seja este o intento: torna-la desnecessaria a ponto de ndo se justificar mais sua existéncia.

Refletindo sobre o ativismo do STF, aprofundando a reforma trabalhista e
inviabilizando o acesso dos trabalhadores a Justica ou, talvez, fazer com que a Justica do
Trabalho se torne complacente ao ideario liberal de igualdade material e formal entre
trabalhador e empresas, desprezando os principios da primazia da realidade e da protecao,
o artigo traca identidades e interesses entre teoria e pratica. Como ensina Lourival Vilanova:
"o jurista, no sentido mais abrangente, é o ponto de interse¢do da teoria e da pratica, da
ciéncia e da experiéncia: seu conhecimento ndo é desinteressado: é-o com vistas a

aplicabilidade do que é norma, regra, preceito, como quer que se denomine” (2003, p. 414),
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tendo o cuidado de inserir nas referéncias todos os documentos decisérios mencionados,

concluindo com as questoes ligadas ao trabalho em sua dimensao de acesso a justica.

2 O GRADUAL APOUCAMENTO DA COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO

Com a promulgac¢ado da Constituicao Federal de 1988 a Justica do Trabalho passou a
ocupar papel central na pacificagdo social e prevencao das controvérsias e lides trabalhistas,
tanto individuais quanto coletivas, sendo definitivamente marcante para justificar este
argumento, a prescri¢cao de que haveria em cada Estado, pelo menos um Tribunal Regional
do Trabalho. Com isso, atualmente o Brasil dispoe de 24 TRTs, geograficamente distribuidos
e com Varas do Trabalho de primeira instancia com capilaridade estratégica, fazendo-se
presentes nos mais diversos rincdes, figurando o Tribunal Superior do Trabalho — TST, como
seu orgao de cupula.

A Justica do Trabalho passou a assumir cada vez mais seu papel no desenho do Poder
Judiciario na CF de 88 e até teve sua profissionalizacao mais rigorosamente definida com a
extincdo da representagdo classista através da Emenda Constitucional n° 24, de 1999
(BRASIL, 1999).

Outro momento de reconhecimento de prestigio e necessidade da Justica do
Trabalho em sua missdo, foi a Emenda Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004), que ampliou
bastante a competéncia desta Especializada, chegando ao ponto de ser admitida sua
competéncia em matéria criminal (D’AMBROSO, 2006), nos delitos relacionados ao
trabalho, como submeter o trabalhador a condicdo analoga a de escravo, auséncia de
anota¢do ou anotacao falsa em CTPS, crimes contra a organizagdo do trabalho, dentre
outros. Entretanto, rapidamente o STF cuidou de retirar da Justicado Trabalho tal
competéncia no julgamento do RE 398.041, julgado por maioria em 30.11.2006 (BRASIL,
2006) e na ADI 3684-DF, que teve liminar deferida pelo Pleno, declarando que no ambito da
jurisdicao da Justica do Trabalho nao esta incluida a competéncia para processar e julgar
agoes penais (BRASIL, 2007b).

Assim, pouco a pouco, retiram varias matérias de competéncia da Justica do

Trabalho, ao que parece, muito mais por razdes subjetivas, quando se pune esta
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Especializada por cumprir seu dever constitucional de aplicar os direitos fundamentais de

protecao aos trabalhadores de modo célere.

2.1 PREVIDENCIA COMPLEMENTAR PRIVADA

Na década dos 9o o Brasil desencadeou uma onda privatizante, que nao ficou
limitada ao sistema de telefonia, alcangando também o regime geral de previdéncia
publica, através da EC n° 20, de 1998 (BRASIL, 1998), que modificou o sistema de
previdéncia social, sob a alegacdo de incapacidade de suportar o peso dos pagamentos dos
beneficios, passando o Governo a estimular a previdéncia privada complementar. Na
mesma época o Governo criou o PROER — Programa de Estimulo a Reestruturacdo e ao
Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional, com o intuito de facilitar a reestruturacao
do setor bancario, ocorrendo varias aquisicbes e fusdes de bancos, conforme Medida
Provisdria n° 1.179, de 03.11.1995, reeditada mais de 40 vezes, até ser convertida na Lei n°
9.710, de 19.11.1998, e Resolu¢ao n°© 2.208, de 17.11.1996, do Banco Central do Brasil.

Por ordem de antiguidade, o Brasil ja conhecia a Previ — Caixa de Previdéncia dos
Funcionarios do Banco do Brasil (1904), a Petros — Fundagao Petrobras de Sequridade Social
(1970) e a Funcef — Fundacao dos Economiarios da Caixa Econémica Federal de 1977, dentre
outras, mas apos a referida EC/20, de 1998, tais entidades assumem posi¢ao de destaque
diante da gigantesca onda de previdéncia privada dos trabalhadores brasileiros.

Ndo tardou para se perceber que a principal promessa de complementar a
aposentadoria publica mantendo os proventos nos mesmos niveis remuneratérios dos
empregados ativos pela previdéncia complementar nao passava de um formidavel engodo.

Choveram agdes na Justica do Trabalho com pedido de complementacao de
aposentadoria, até que a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal, através dos RE
583.050-RG (BRASIL, 2013a) e RE 586.453-SE (BRASIL, 2013b), contra acordaos do TST,
interpostos respectivamente pela Fundacdo Petrobras de Seguridade Social — Petros e
Banco Santander Banespa S.A., ambos tratando sobre contrato de previdéncia
complementar privada, tema que teve repercussao geral.

No primeiro recurso, julgado em 20.02.2013, o Plenario do STF negou provimento ao
recurso extraordinario nos termos do voto do Relator, Ministro Relator Cezar Peluso

(BRASIL, 2013a). Porém, na mesma data foi apreciado o sequndo recurso, cuja relatora fora
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a Ministra Ellen Gracie, dando o STF provimento ao recurso por maioria, para reconhecer a
competéncia da Justica Comum. (BRASIL, 2013b).

Em 2010, o Ministro Joaquim Barbosa havia sustentado ndo ser possivel segregar o
contrato de previdéncia privada complementar das relagdes de direito do trabalho
eventualmente existentes entre individuos e o patrocinador. Todavia, acabou prevalecendo
o voto da Ministra Ellen Grace, de que nos termos da EC 20/1998, que deu nova redagao ao §
20, do art. 202 da CF/88, “as contribui¢cdes do empregador, os beneficios e as condi¢cdes
previstas nos estatutos e reqgulamentos e planos de beneficios das entidades de previdéncia
privada ndo integram o contrato de trabalho dos participantes”, concluindo que a
competéncia para analisar a matéria é da Justica Comum, em razdo da inexisténcia de
relagdo trabalhista entre o beneficiario e a entidade fechada de previdéncia complementar.,

Houve a modulagdo dos efeitos da decisdo definindo que os processos que tiveram
sentenca de mérito prolatada pela Justica do Trabalho até a data da decisdo do STF,
permanecem na Justica especializada e os demais processos que tramitavam na Justica do
Trabalho, mas ainda sem julgamento do mérito, seriam remetidos a Justica Comum.

(JUSBRASIL, 2013).

2.2 RELACAO DE TRABALHO, ABRANGIDOS OS ENTES DE DIREITO PUBLICO

Todos devem estar lembrados da Emenda Constitucional n° 45, de 2004 (BRASIL,
2004), que modificou o art. 114 da CF/88, ampliando consideravelmente a competéncia
material da Justica do Trabalho, tratando no inc. | que “as ac¢des oriundas da relagdo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administracao publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” seriam de
competéncia da justica especializada.

A importancia de mencionar a mudanca topoldgica do texto acima transcrito, é que
antes fora veiculado nas alineas “d” e “e” do art. 240, da Lei n° 8.122, de 1990 (BRASIL,
1990), regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, sendo que o entdo Presidente
da Republica, Fernando Collor de Mello, ndo aquiesceu e vetou parcialmente a lei, no que
aqui interessa, especificamente as referidas alineas. Todavia, dentro do processo legislativo
o veto presidencial foi derrubado no Parlamento, o que levou a PGR a ajuizar a ADI

492-1-DF, julgada em 12.11.1992 pelo Plenario do STF, que declarou inconstitucionais as
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alineas referidas, que asseguravam aos servidores publicos civis da Unido o direito de
negociagdo coletiva e acao individual e coletiva na Justica do Trabalho. O acdrdao foi
relatado pelo Ministro Carlos Velloso e o fundamento invocado foi de que a lei
infraconstitucional ndo poderia atribuir tal competéncia a Justica do Trabalho (BRASIL,
1992). O tema ja foi tratado no livro “Relag¢des de Trabalho com o Estado e principios
constitucionais” (IVO, 2003).

Passados pouco mais de dez anos da decisdao do STF na ADI 492-1-DF, o texto passou
a ter assento constitucional, através da EC 45, 2004 (BRASIL, 2004), tendo a Associagao
Nacional do Juizes Federais do Brasil — AJUFE, apresentado ao STF em 25.01.2005 a ADI
3395-DF (BRASIL, 2020a), que teve liminar deferida “ad referendum” pelo Ministro Nelson
Jobim em 2005, excluindo da competéncia da Justica do Trabalho a apreciagao de “causas
instauradas entre o poder publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relacao de
ordem estatutaria ou de carater juridico-administrativa”. A liminar foi confirmada pelo
Plenario em 05.04.2006 e, ao final, o pedido foi julgado procedente “com aplicagdo de
interpretacao conforme a Constituicao, sem reducao de texto, que o disposto noinciso | do
art. 114 da Constituicdao Federal ndo abrange causas ajuizadas para discussao de relacao
juridico-estatutaria entre o Poder Publico dos Entes da Federagdo e seus Servidores”,
conforme decisdo de 15.04.2020, cujo relator fora o Ministro Alexandre de Moraes.

Curioso notar que no acorddo de 2020 o STF menciona repetidas vezes a ADI 492, na
qual se discutiu a constitucionalidade de parte do art. 240 da Lei 8.112, de 1990, sendo que
na ADI 3395, praticamente o mesmo texto questionado estava na prépria Constituicao.
Ainda assim, o STF solapou a competéncia da Justica do Trabalho. (BRASIL, 2020a).

Nas hipdteses em que a administragdo publica contrata por tempo determinado
trabalhadores para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
prevista no art. 37, inc. IX, da CF/88, em razdo da decisao do STF na ADI 3395, o TST
cancelou a OJ 205 da SDI-I, que inscrevia na competéncia material da Justica do Trabalho
acoes envolvendo a contratacao irreqgular de pessoal por ente publico em desvirtuamento
de regime especial.

Em 11.11.2015, por maioria, o STF julgou na RCL 4351-PE (BRASIL, 2015a), que a

Justica comum é competente para processar e julgar causas em que se discuta a validade de
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vinculo juridico-administrativo entre o poder publico e servidores temporarios, em razdo da
decisdo da Corte na ADI 3395-DF (BRASIL, 20204).

Também em decorréncia da ADI 3395, até mesmo os casos dos agentes de combate
as endemias foram subtraidos da competéncia da Justica do Trabalho, conforme decisao do
STF de 28.10.2020 na RCL 43213-SC, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
merecendo destaque a linha deciséria mencionada e anteriormente firmada na RCL
31026-RO, julgada em 04.02.2020, com o voto vencedor da Ministra Carmen Lucia (BRASIL,
2020b), relembrando o ministro “que a competéncia da Justica é determinada pela
circunstancia de se ter uma entidade do poder publico como demandada, ndo importando
que o contrato do obreiro seja regido pela CLT, sendo importante mesmo é a natureza do
vinculo”. (BRASIL, 2020c).

No mesmo sentido foi a decisdo monocratica do Ministro Lewandowski, de
18.03.2021, na RCL 45.881-SC, atacando acorddao do TRT da 122 Regido, na qual foi
declarada a incompeténcia da Justica do Trabalho para julgar os casos envolvendo agentes
comunitarios de saude que postulam direitos trabalhistas, determinando a remessa dos
autos a Justica Comum (BRASIL, 2021a).

Pelo que se pode observar, a competéncia da Justica esta sendo determinada no STF
pela circunstancia de se ter uma entidade do poder publico como demandada, priorizando a
competéncia em razdo da pessoa e menoscabando a competéncia absoluta em razdo da
matéria, pouco importando se o contrato é regido pela CLT, sendo apenas importante a
natureza do vinculo. Isto indica que a sumula 363 do TST, que assegura aos trabalhadores
contratados pela administragdo publica sem prévia aprovagdao em concurso publico
(contrato nulo), ndo so o direito de acdo na Justica do Trabalho, como os valores relativos ao
FGTS e salarios do periodo trabalhado, apesar da decisdo do STF no RE 705140-RS (BRASIL,

2014), também esta com os dias contados.

2.3 MOTORISTAS E EMPRESAS DE TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS E
CONTRATOS DE REPRESENTACAO COMERCIAL AUTONOMA

Neste topico, em razdo das semelhancas de matérias e também das afinidades entre
as decisdes do STF, sao tratadas as relagoes regidas pela Lei n° 4.886, de 1965 (BRASIL,

1965), que envolve as atividades dos representantes comerciais autdnomos e as regidas
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pela Lei n° 11.442, de 2007, que trata de transporte rodoviario de cargas por conta de
terceiro e mediante remuneragao.

No RE 606003, com repercussao geral, tema 550, da relatoria do Ministro Marco
Aurélio e com redacdao de acdérddo pelo Ministro Roberto Barroso, em sessao virtual
realizada em 25.09.2020, o STF declarou constitucional a Lei n° 4.886/1965 e fixou a tese da
competéncia da Justica Comum para julgamento de processos envolvendo relagao juridica
entre representante e representada comerciais, destacando nao haver relagao de trabalho
entre as partes. (BRASIL, 2020d).

A Lei n° 11.442, de 2007, que dispde sobre o transporte rodoviario de cargas por
conta de terceiros e mediante remuneracdao, também teve sua constitucionalidade
questionada, sobretudo em relacao ao art. 5°, quando estabelece que "“as relagdes
decorrentes do contrato de transporte de cargas de que trata o art. 40 desta Lei sao sempre
de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipotese, a caracterizacao de vinculo
de emprego”, apesar de revogado o paragrafo Unico, que estabelecia a competéncia da
“Justica Comum o julgamento de ag¢des oriundas dos contratos de transporte de cargas”,
consoante Lei n® 14.206, de 2021 (BRASIL, 2021¢).

A matéria foi examinada pelo STF em 15.04.2020, nas ADC 48-DF e ADI 3961
(BRASIL, 2020e), quando Tribunal declarou ser legitima a terceirizagao da atividade-fim da
empresa prevista na Lei n° 11.442, de 2007, tratando-se de vinculo meramente comercial e
afastou a configuracdao de relacdo de emprego nesta hipotese, destacando que “a
Constituicdo ndo impde uma Unica forma de estruturar a producdo. Ao contrario, o principio
constitucional da livre iniciativa garante aos agentes econdmicos liberdade para eleger suas
estratégias empresariais dentro do marco vigente (CF/1988, art. 170)"”, afirmando ainda que
"a protecdo constitucional ao trabalho ndao impde que toda e qualquer prestacao
remunerada de servi¢os configure relacdo de emprego (CF/1988, art. 7°).”

Em resumo, por maioria, o STF firmou a seguinte tese:

1 — A Lei n° 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicdo ndo veda a
terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 — O prazo prescricional estabelecido no
art. 18 da Lei n°11.442/2007 é valido porque ndo se trata de créditos resultantes de
relagcdo de trabalho, mas de relagdo comercial, ndo incidindo na hipotese o art. 7°,
XXIX, CF. 3 — Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n° 11.442/2007,
estara configurada a relagdo comercial de natureza civil e afastada a configuragao
de vinculo trabalhista”. (BRASIL, 2020¢).
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Parece claro que o STF retirou da competéncia da Justica do Trabalho as causas
envolvendo trabalhadores de empresas de transporte rodoviario de cargas, regulados pela
referida lei, no tocante aos terceirizados em atividade-fim, afirmando que o vinculo entre
motoristas e transportadoras é de natureza comercial, ndo configurando relagdo de
emprego, mencionando o precedente da ADPF 524, “quando o Tribunal, por maioria,
referendou medida cautelar, para suspender o conjunto das decisdes judiciais que
determinaram constricdes patrimoniais em desfavor da empresa estatal Metro-DF”
(BRASIL, 2020f).

Em 23.03.2021, em decisdo monocratica na RCL 46.356-RS, a Ministra Carmen Lucia
entendeu que a Justica do Trabalho ndo possui competéncia para decidir sobre a existéncia
de vinculo empregaticio de sociedade empresaria transportadora com transportador
autonomo de cargas, conforme ACD 48-DF e cassou decisdo proferida pela Vara do
Trabalho de Guaiba, determinando a remessa dos autos a Justica comum. (BRASIL, 2021b).

Nao se discute aqui a decisao do STF declarando a constitucionalidade da lei sobre o
transporte rodoviario de carga, quando firmou a tese da possibilidade de terceirizagdo em
atividade-meio e atividade-fim, além do prazo prescricional de apenas um ano para
reparagao de danos relativos aos contratos de transportes, “porque nao se trata de créditos
resultantes de relacao de trabalho, mas de relagcao comercial”.

Ocorre que na tese fixada no julgamento da ADI 3961 e da ADC 48, ficou
expressamente ressalvado que "uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n°
11.442/2007, estard configurada a relacdo comercial de natureza civil e afastada a
configuracao de vinculo trabalhista”. (BRASIL, 2020e).

Mas as decisdes do STF ndao podem ser normas em branco, em que as empresas
transportadoras e representacao comercial preencham o conteudo ao seu bel prazer, como
se todo contrato entre trabalhador e empresa de representagao comercial e motorista com
empresa de transporte rodoviario de cargas sejam sempre autonomos e, portanto, licitos.

Veiga e Pinheiro (2021) chamam a atengao para o perigo da decisao do STF na RCL
46.356-RG, de 19.03.2021, sobre a interpretacao da Lei n° 11.442, de 2007, quando a Corte
estabelece que a justica do trabalho é incompetente para examinar se a relagdo juridica

entre o motorista e seu contratante-empresa de transporte.
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Inevitavel anotar que o STF manda as favas de cambulhada o art. 114 e incisos da CF,
que definem a competéncia material da Justica do Trabalho e o art. 43 do CPC, que
estabelece que: “determina-se a competéncia no momento do registro da distribuicdo da
peticdo inicial, sendo irrelevante as modificagdes do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem 6rgao judicidrio ou alterarem a competéncia
absoluta” (BRASIL, 2015b). Dispositivo semelhante ja havia no CPC revogado de 1973, art.
87.

Os principios da “perpetuatio jurisditionis” e do juizo natural estdo sendo colocados
de lado todas as vezes que, em sede de reclamacdo. Os Ministros do STF suprimem a
competéncia da Justica do Trabalho de julgar se ha ou ndo vinculo de emprego e
determinam a remessa dos autos a Justica Comum, literalmente delegando a outro 6rgao o
conhecimento de alguns tipos de negdcio ou atividades empresariais, como nas a¢des dos
trabalhadores motoristas de transportadoras rodoviarias de cargas; ou entdao o STF admite
que cabera a Justica Comum conhecer e julgar processos em que se pede o reconhecimento

de vinculo de emprego em determinadas atividades empresariais.

2.4 PROFISSIONAL-PARCEIRO EM SALAO DE BELEZA

Quanto a relagao juridica que enlaca o profissional-parceiro ao saldo de beleza,
regida pela chamada lei do saldo de beleza-parceiro, esta trouxe relevantes mudangas nessa
modalidade de negdcio empresarial. A Lei n° 13.352, de 27 de outubro de 2016 (BRASIL,
2016), que modificou a Lei n°® 12.592, de 2012, requlamentada pela Portaria MTB 496/2918,
faz parte do conjunto das modifica¢gdes da reforma trabalhista de 2017, quando passou a
admitir o contrato de parceria entre profissionais que exercem as atividades de cabeleireiro,
barbeiro, esteticista, manicure, pedicure, depilador, maquiador, criando as figuras do
profissional-parceiro e saldo-parceiro, estabelecendo que o saldo pode contratar pessoas
registradas na modalidade pessoa juridica ou "“PJ”, como pequenos empresarios,
microempresarios ou microempreendedores individuais.

Por entender que a lei precariza as relagbes de trabalho desses profissionais
transformados em pessoas juridicas com a finalidade de burlar seus direitos trabalhistas,
como horas extras, férias, FGTS e 13° salarios, tratando-se de notorio retrocesso social e

flagrante violagao a dignidade humana e valor social do trabalho, a Confederacao Nacional
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do Trabalhadores em Turismo e Hospitalidade — CONTRATUH, em 18.11.2016 ajuizou
perante o STF a ADI 5625-DF, destacando que a relacdao de emprego, com assento
constitucional no art. 79, inc. | e o contrato de trabalho devem cumprir a fungao social
prevista no art. 5°, inc. XXIIl, art. 170, § 1°, da CF/88, sob o fundamento de que todos esses
principios foram desrespeitados pela lei questionada.

O Relator, Ministro Edson Fachin, que julgava a acdo integralmente procedente e
deferia o pedido declarando a inconstitucionalidade da lei, colocou o processo em
julgamento através de sessdo virtual em 5.6.2020, todavia, o processo foi retirado de pauta
com pedido de destaque do Ministro Alexandre de Moraes. Embora o julgamento da ADI
5625-DF estivesse pautado para 15.4.2021, acabou sendo retirado de mesa e, depois,
também retirado do julgamento virtual, em 14.6.2021, voltando a julgamento em
27.10.2021, quando, por oito votos a dois, a Suprema Corte declarou constitucional a
denominada “lei do saldo parceiro”, restando vencidos o relator e a ministra Rosa Weber.
Votaram pela constitucionalidade da lei os ministros Nunes Marques, que abriu divergéncia
com a tese vencedora, seguido por Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli,
Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Luiz Fux, devendo o ministro Nunes
Marques redigir o acordao, ja fixada a tese. (BRASIL, 2021d).

Refletindo sobre as decisdes do STF acima mencionadas, nao serd surpresa que a
Corte também retire da Justica do Trabalho a competéncia para julgar as a¢oes envolvendo
os contratos de parceria dos saldes de beleza, assim como as de motoristas que trabalham
por plataformas digitais, como os aplicativos Uber, 99 e outros, remetendo a Justica

Comum a analise da configuracao de contrato de natureza civil.

2.5 A NATUREZA DO VINCULO JURIDICO ENTRE MOTORISTAS E PLATAFORMAS
DIGITAIS

Quanto aos entregadores e motoristas por plataformas digitais, as consideragdes
aqui feitas buscam demonstrar que em tempos de “gig economy” ou economia de dados,
como prefere Eric Sandin (2021), e diante do desenvolvimento tecnoldgico, sobretudo dos
meios de informacdo e comunicac¢do, da chamada quarta revolucdo industrial, o “big data”,

a inteligéncia artificial, a robdtica, a internet das coisas, nanotecnologia, biotecnologia,
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onde os mundos fisico, digital e bioldgicos se combinam, inegavelmente o trabalho tem
sofrido transformacgodes irrevogaveis.

Essas tecnologias tém modificado também a propria sociedade e os governos
(SCHWAB, 2016). O trabalho tem sofrido profundas e impactantes modificagcdes. Novas
formas de trabalho sdo incorporadas as tecnologias digitais, o que é agravado num contexto
de altos indices de desemprego, favorecendo a modalidade do contrato na multidao ou
contrato por demanda e os modelos de negdcios de servicos baseados em grande numero
de trabalhadores disponiveis na “producao de multidao” ou “crowdsourcing”.

Estudar o trabalho intermediado por plataformas digitais é indispensavel, porque
esses aplicativos eletronicos ndo fazem apenas a ligagdo entre o consumidor e o prestador
de servico, mas também precificam o servico, fiscalizam a execugdo da tarefa e avaliam o
“colaborador”, podendo inclusive descredencia-lo, o que muito se assemelha a uma
demissdo. A polémica é se nessas condi¢des configura-se ou ndo a subordinacao, hoje
tratada como subordinacao algoritmica (RODRIGUES, 2021).

A subordinagdo algoritmica no trabalho atual é o elemento fatico com maior
destaque, capaz de separar as relagbes de trabalho empregaticias das autonomas. A
subordinacao é imprescindivel para a caracterizagdo do vinculo empregaticio, pois a ela se
contrapde ao poder diretivo do empregador, fazendo com que o empregado acolha as
orientagdes empresariais relativas ao modo como o servico deve ser prestado (BARZOTTO;
MISKULIN; BREDA, 2021, p. 211-223).

A pergunta que se faz é: o arcabougo normativo que ja existe é capaz de resolver o
problema aqui levantado ou demanda legislagao propria?

A Suprema Corte do Reino Unido enfrentou a polémica juridica em 19.02.2021,
buscando resolver qual a categorizagdo dos prestadores de servicos através de plataformas
digitais, definindo se os motoristas da Uber sdo trabalhadores autonomos (“independent
contractors”) ou se sao empregados (“employees”), tendo o Reino Unido encontrado
solugdo na secao 230 do “"Employment Rights Act” de 1996, entendendo que os motoristas
da Uber ndo sdo “self-employed” (trabalhadores auténomos), e sim integrantes de uma
outra espécie de categoria profissional (“workers”), uma situacdo juridica intermediaria,
passando a ter direito a salario minimo, férias anuais e cobertura previdenciaria. (REINO

UNIDO, 2021).
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Outro ponto relevante no caso do Reino Unido, muito embora tido como secundario
na decisao, foi o reconhecimento de que o tempo em que os motoristas ficam “logados” no
aplicativo e disponiveis para fazer viagens é contado como tempo de servico. E dizer, a
decisdo da Suprema Corte adotou a nocdo de tempo a disposi¢ao. (ATKINSON;
DHORAJIWALA, 2021).

No Brasil, a jurisprudéncia que vem sendo construida no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho é em sentido diametralmente oposto, como se pode constatar da decisdo da 52
Turma do TST, de 05.02.2020, no RR-1000123.89.2017.5.02.0038, Relator Ministro Breno
Medeiros, originario de Sao Paulo, TRT da 22 Regido. A Turma entendeu pela inexisténcia
do vinculo de emprego entre motoristas e o aplicativo de transportes Uber, tendo como
principal fundamento a inexisténcia de onerosidade e subordinagdo, destacando que a Uber
pratica alto percentual sobre os valores pagos pelas viagens recebidos pelos motoristas, e
que isso exclui a onerosidade. O Relator também afirmou haver flexibilidade de horario e,
com isso, em decisdo unanime, foi negada a existéncia de vinculo de emprego entre Uber e
motorista por auséncia de subordinag¢do. (BRASIL, 20209).

Em 09.09.2020, a 4@ Turma do TST, Relator Ministro Alexandre Luiz Ramos,
reconhecendo a transcendéncia juridica no AIRR 10575-88.2019.5.03.0003 (BRASIL, 2020h),
também afastou o vinculo de emprego em processo originario de Minas Gerais, TRT da 32
Regido, entendendo o TST que a relacdo entre motorista e a Uber é transportador
auténomo, regido pela Lei n° 11.442/2007.

Em decisdo recente da 42 Turma o TST voltou a negar a existéncia de vinculo de
emprego entre Uber e motorista, chegando o Relator, Ministro lves Gandra Filho, a afirmar
que o trabalho por plataforma é uma oportunidade simples e rapida de obter renda. Apesar
do Tribunal utilizar argumentacao aparentemente apropriada, mencionando expressoes
como economia de compartilhamento ou colaborativa, acabou acolhendo a tese da Uber de
ampla autonomia do motorista de escolher dia, horario e forma de trabalho, ressaltando
que o motorista pode desligar o aplicativo quando quiser, que a Uber é mera intermediadora
na prestacao do servico de transporte e que esses tragos determinam a auséncia de
subordinacdo e, portanto, do vinculo de emprego, em momentos de contradi¢do pode-se

encontrar nos acordaos referéncia a oportunidade de trabalho, sobretudo em tempo de
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pandemia da Covid-19, como estd expressamente no processo TST n°
10555-54.2019.5.03.0179, acordao publicado em 05.03.2021. (BRASIL, 2021d).

De toda forma, em 02.12.2020, a 3@ Turma do TST iniciou o julgamento do RR
100353-02.2017.5.01.0066, quando o Ministro Relator Mauricio Godinho Delgado anunciou
se votou entendendo presentes os elementos caracterizadores da relacao de emprego,
reconheceu o vinculo laboral entre motoristas e a Uber, mencionando a incidéncia do art. 6°
da CLT aos fatos, que prescreve: “Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego”. E no
paragrafo Unico: “"Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”. Delgado destacou que poucos paises
do mundo possuem legislagcdo tdo adequada e que se aplica como uma luva aos casos da
uberizacdo do trabalho. Entretanto, os ministros Alexandre de Souza Agra Belmonte e
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira pediram vista e o julgamento foi suspenso.

O julgamento do RR 100353-02.2017.5.01.0066 foi retomado em 15.12.2021, sendo
formada maioria na Turma com o voto do Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
reconhecendo o vinculo trabalhista, porque identificada claramente a subordinacdo desses
trabalhadores de empresas como Uber, 99 e Cabify. Todavia, o Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte prorrogou seu pedido de vista dos autos e o julgamento do processo foi
novamente suspenso.

O julgamento do RR 100353-02.2017.5.01.0066 foi concluido pela 32 Turma do TST
em 6.4.2022, sendo finalmente reconhecido o vinculo empregaticio entre as Partes e
determinado “o retorno dos autos ao Juizo da Vara do Trabalho de origem para examinar os
demais pedidos deduzidos pelo Reclamante dai decorrentes, articulados na peticdo inicial,
como entender de direito. (BRASIL, 2020i).

Baseado na tese da inexisténcia de vinculo de emprego entre motorista por
aplicativo e plataforma digital de trabalho, em 28.10.2019, a 22 Se¢do do Superior Tribunal
de Justica — STJ, Relator Ministro Moura Ribeiro, decidiu em sede de conflito negativo de

competéncia originario de Minas Gerais, que a acdo judicial promovida por motorista de
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Uber em face da empresa, tratando-se de trabalhador autonomo, deve ser enderegada a
Justica Comum - CC 164.544-MG. (BRASIL, 2019).

Esta decisdo do STJ ignora a Constituicdo Federal de 1988, quando através da
Emenda Constitucional 45, de 2004, atribuiu a Justica do Trabalho a competéncia para
conhecer e julgar as demandas envolvendo ndo apenas a relagdo de emprego, como

também e mais amplamente a relagdo de trabalho (CF/88, art. 114, 1).

3 O ATIVISMO DO STF E AMESQUINHAMENTO DA JUSTICA DO TRABALHO

O ativismo judicial e a judicializacdo da politica refletem a constitucionalizagao do
direito e seu modo de aplicagdao, ndao havendo autocontencao, aproxima-se do risco do
arbitrio e do abuso de poder. Mas nem por isso o ativismo judicial é incompativel com a
ideia de didlogos institucionais, por meio dos canais democraticos do modelo dialdgico de
jurisdicao, que permitem a articulagao para a construcao legitima do consenso, como
demonstra Glauco Salomao Leite (2021).

Roberto Gargarella defende um sistema constitucional baseado no dialogo
democratico, em contraste com um fincado na ideia dos “checks and balances”, “vinculando
ambas nog¢des para destacar, acima de tudo, que o sistema institucional dominante,
baseado na ldgica dos freios e contrapesos, ndo serve bem (mas bem cria obstaculos) aos

|ll

desenvolvimentos de uma pratica apropriada de um didlogo constitucional”. Sdo novidades
dialdgicas do constitucionalismo contemporaneo. (GARGARELLA, 2016).

Entrementes, o supremo Tribunal Federal tem sofrido duras criticas, tanto nas
midias em geral, como no ambiente politico e no debate académico, acusado de se imiscuir
em temas sensiveis e tensos que deveriam ser discutidos e resolvidos no ambito do
Parlamento, a verdadeira arena do consenso e que seu ativismo judicial ndo apenas € uma
intromissao indevida no Legislativo, de quem vem subtraindo poderes (ADEODATO, 2017),
violando a triparticdo classica, dando adeus a Montesquieu, para fazer referéncia a
Ackerman (2014), como ainda empobrece a discussao politica.

Mas ativismo judicial também sao as decisoes do Poder Judiciario que ndao seguem

diretrizes claras, supostamente em busca de estabelecer consenso em certos temas,

quando a Corte serve de arbitro no jogo democratico, sem conservar aquela certa distancia
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necessaria. Ao contrario, o STF tem modificado o consenso vertido nas leis e na
Constituicao, ao ponto de ser capaz de autorizar qualquer tipo de pratica (ELY, 2010).

N3o se sabe como o STF ird decidir as possiveis fraudes de empresas de
representagdao comercial, com presuncao de que sera sempre trabalho auténomo e,
portanto, contratos licitos; as de motoristas por aplicativos, que alias o STJ, animado pelas
decisdes do TST negando qualquer vinculo trabalhista, dentro de seu dever de resolver
conflitos de competéncia entre juizes vinculados a tribunais diversos (CF 88, art. 105, |, *d"),
entendeu que o vinculo existente entre motoristas e a Uber ndo caracteriza relagdo de
trabalho, sendo de natureza civel, decorrente da “sharing economy”, firmando a
competéncia da Justica Comum (BRASIL, 2019). E provéavel que em breve o STF seja instado
a resolver este conflito entre Tribunais Superiores (CF/88, art. 102, inciso |, letra “0").

As decisdes aqui mencionadas mais parecem um simulacro da reforma da reforma,
apesar do esclarecedor e convincente artigo publicado por Georges Abboud e Gilmar
Ferreira Mendes:

Por essa razao, repensar os termos com os quais, no Brasil, costuma-se tracar teorias
da decisdo revela-se uma tarefa urgente, sem a qual ndo sera possivel reduzir o influxo
odioso da subjetividade nos julgamentos e colocar nosso pais nos trilhos democraticos de
uma vez por todas. Sob a dtica ativista, a determinacao do direito depende da “cabeca” e do
“coragdo” de quem decide, como se o sentido dos textos ndo existisse por si sO e

pertencesse somente aos seus intérpretes. (ABBOUD; MENDES, 2019).

4 ACESSO A JUSTICA

A Constituicdao Federal no art. 19, nos incisos Il e lll, estabelece como principios
fundantes da Republica Brasileira a valorizacdao do Trabalho e a dignidade da pessoa
humana, inafastaveis no trato do acesso ao judiciario contra lesdo ou ameaga a direito.

Assim, preconiza a Constituicao Federal da Republica Brasileira de 1988, no Titulo
"Dos Direitos e Garantias Fundamentais", no art. 5°. inc. XXXV, a igualdade de todos
perante a lei, sem distincdao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes e também que a lei ndo excluira da

aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Direito, Processo e Cidadania, Recife, v.1, n.2, p.56-79, maio/ago., 2022.



72

Este dispositivo revela e consagra o principio constitucional do acesso a justica e a
efetividade da tutela jurisdicional.

Oportuno mencionar o classico da literatura juridica de Cappelletti e Garth (1988) e
as ondas que dao corpo ao principio do acesso ao poder judiciario, todo esse esforco
normativo e providéncias estatais para homenagear o principio da dignidade da pessoa
humana, nos termos do art. 19, inc. lll, da Constituicao Federal de 1988 e os Direitos de
Cidadania, consagrados mais remotamente na Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, os Direitos Humanos de 1789.

Nao seria demais relembrar que a Constituicdao Federal no art. 7° assegura os direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social, e ndo que os esmague ou oprima.

A republica brasileira tem por finalidade construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, erradicar a pobreza, diminuir as desigualdades sociais e promover o bem de todos,
sem qualquer forma de discriminagdo, consoante principios estampados nos incisos de | a IV
do art. 32 da CF/88.

Disso resulta que a interpretacao da lei exige a observacao da Constituicao, de onde
retira seu fundamento de validade. Kelsen, ao tratar sobre a Fun¢do da Constituicdo,
menciona a hierarquia das normas e destaca que a esséncia da Constituicdo reside
justamente na regulagdo de criagdo de normas, de modo que a norma superior sempre
fundamenta a validade da norma inferior (2010, p. 150-157).

O que o STF tem feito é negar o acesso do trabalhador a Justica, pois é possivel que a
Justica comum trate o trabalhador hipossuficiente em pé de igualdade com a Uber e com as
transportadoras de cargas, como sendo “empreendedores”, “colaboradores”, “associados”,
como virou moda citar, relevando o principio da protecao tdo caro ao direito do trabalho e
aos trabalhadores que dele necessitam.

Decisdes assim servem para precarizar ainda mais as condi¢oes de trabalho e
aumentar os lucros das empresas, desconsiderando até mesmo as condigdes minimas da
dignidade humana, ficando evidente que na Suprema Corte brasileira, em matéria
trabalhista, um dos pratos da balanca sempre pende mais para um lado, ou, como disse o
Ministro Marco Aurélio em seu voto na ADI 6021-DF: “a corda estoura do lado mais fraco”

(BRASIL, 2020j).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As decisoes do STF de retirar da competéncia da Justica do Trabalho e remeter a
Justica comum matérias como contratos temporarios desvirtuados e contratos nulos com a
administracao publica, afirmando expressamente que a simples presenca do ente publico
num dos pdlos do processo ja define a competéncia da Justica comum, seja Estadual ou
Federal, agride frontalmente o disposto no art. 114 da CF de 1988, pois privilegia a
competéncia em razdao da pessoa em detrimento da competéncia absoluta da Justica do
Trabalho em razdo da matéria, numa distor¢cao incompreensivel, tanto do angulo processual
quanto do constitucional.

Também as decisdes do TST que negam a inexisténcia de relagao de trabalho entre
motorista por aplicativo e a plataforma digital Uber, a decisdo do STJ, que em sede de
conflito negativo de competéncia, determinou que a ag¢ao judicial promovida por motorista
de Uber em face da empresa, tratando-se de trabalhador autonomo, deve ser enderecada a
Justica Comum.

Essas decisoes possuem potencial de causar situagoes teratoldgicas, levando ao
impensavel pedido de descaracterizagdo de vinculo de natureza comercial e
reconhecimento de relacdo de emprego entre trabalhador e empresa na Justica comum.

No sistema constitucional brasileiro, como de resto em qualquer democracia
moderna ambientada no Estado de Direito, os atos emanados do Poder Legislativo sao
passiveis de controle de constitucionalidade pelo Poder Judicirio, a quem cabe a guarda da
Constituicao, mas o que aconteceu nos casos aqui estudados foi verdadeira distor¢ao da lei
e da Constituigao.

Um dos papéis mais importantes de qualquer Suprema Corte é justamente o
contramajoritario, suficiente para impedir que o Parlamento aprove normas
discriminatorias contra minorias ou simplesmente esmague seus opositores ou quem quer
que seja. Mas o STF tem tomado a dianteira no refor¢o de assegurar a alguns setores a
negacao de acesso do trabalhador a Justica do Trabalho.

A cada dia que passa, o STF asfixia um pouco mais a Justica do Trabalho e, por

consequéncia, dificulta o exercicio e a efetividade dos prdprios direitos dos trabalhadores.
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Mas uma coisa parece clara: o STF esta impondo através de suas decisdes que a
Justica do Trabalho mude completamente a forma de interpretacao e aplicagao do Direito
do Trabalho, numa radical transformacdo epistemoldgica do Direito do Trabalho de
protecao ao trabalhador para a igualdade material e formal diante do empregador ou

tomador de seus servi¢os. E um retrocesso hermenéutico sem precedentes.
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