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APRESENTACAO

Direito é norma posta pelo Estado e jurisprudencia, sua in-
terpretacao pelos tribunais.

Todos os temas e estudos aqui apresentados examinam
exaustivamente esses dois aspectos, sendo uma excelente
contribuicao ao deslinde da problemadtica que o mundo juridi-
co-trabalhista apresenta.

Convém lembrar o que diz o art. 8° da Consolidacao das
Leis do Trabalho — CLT , verbis:”As autoridades administrativas e
a Justica do Trabalho na falta de disposicoes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, pela analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de Direito, princi-
palmente do Direito do Trabalho e, ainda, de acordo com os usos
e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que ne-
nhum interesse de classe ou pariticular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo unico — O direito comum serd fonte subsididria do
Direito do Trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste.”

A leitura de cada um dos estudos estampados nesta nossa
revista anual permitira ao privilegiado leitor constatar que os
referidos pilares do artigo 8° da CLT nao foram ultrapassados,
antes, foram cumpridos.

Seja no assunto da despedida em massa, como no da oposi-
cao negociado x legislado ou, ainda, no da alargada competéncia
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da Justica do Trabalho disciplinada na nossa Carta Magna de
1988, com alteracoes posteriores, orgulha-se o IBDSCJ do cum-
primento de um de seus fins estatutarios, qual seja, de difusao
dos conhecimentos de DIREITO SOCIAL.*

MARLY A. CARDONE

Presidente

(*) Lista de orgaos que recebem gratuitamente esta revista, além dos asso-
ciados do IBDSC;:

BIBLIOTECAS:

e ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL/SP

e SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

e SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

 FACUDADE DE DIREITO DA USP

e TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

e TRIBUNAL REGIONAL DO TRABLHO DA 2% REGIAO

e LIBRARY OF CONGRESS , CONSULADO GERAL DOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

¢ ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO
e SENADO FEDERAL
e CAMARA DOS DEPUTADOS



CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DECORRENTES DA INEXISTENCIA DA
NEGOCIACAO COLETIVA NAS DESPEDIDAS
EM MASSA

Renato Rua de Almeida

Introducdo. I. Protecao da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
como direito fundamental social no ordenamento juridico brasileiro. Il. Decisao plenéria com
repercussao geral do STF sobre a necessidade da negociacao coletiva prévia para a despedida
em massa dos trabalhadores (Tema n° 638). lll. Consequéncias juridicas decorrentes da
inexisténcia da negociacao coletiva nas despedidas em massa. Conclusao.

Introducao

Antes do exame propriamente dito das consequéncias ju-
ridicas decorrentes da inexisténcia da negociacao coletiva nas
despedidas em massa, tema de importancia especial no direito
do trabalho brasileiro atual, mister se faz, numa primeira parte,
um estudo da protecao da relacao de emprego contra a despe-
dida arbitrdria ou sem justa causa como direito fundamental
social catalogado no artigo 7°, inciso I, da Constituicao Federal
de 1988, de modo a justificar especificamente a questao central
objeto do presente estudo, qual seja a necessidade imprescin-
divel da negociacao prévia entre a empresa empregadora e seus

(*) Advogado, professor aposentado da Faculdade de Direito da PUC-SP, doutor em
direito pela Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne), membro da ABDT, do
IBDSC]J e da UJUCASP.
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empregados a serem despedidos coletivamente e assistidos pelo
respectivo sindicato profissional.

Numa segunda parte, é preciso fazer um exame da decisao
plendria do STF com repercussao geral no sentido de que a inter-
vencao sindical prévia é exigéncia procedimental imprescindivel
para a dispensa em massa dos trabalhadores (Tema 638).

Finalmente, numa terceira e tultima parte, serao entao exa-
minadas as consequéncias juridicas decorrentes da inexisténcia
da negociacao coletiva nas despedidas em massa dos trabalha-
dores.

A despedida em massa sem negociacao prévia implicaria
a declaracao de nulidade dessa despedida em massa dos traba-
lhadores e a consequente determinacao da reintegracao desses
mesmos trabalhadores despedidos ou caberia a condenacao da
empresa empregadora no pagamento de indenizacao pela prati-
ca de uma despedida ilicita ?

I. Protecao da relacao de emprego contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa como direito
fundamental social no ordenamento juridico
brasileiro

O artigo 7°, inciso I, da Constituicao Federal de 1988 con-
sagra a protecdo da relacio de emprego contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que preverd indenizacao compensatoria, dentre outros direitos.

No entanto, pelo sistema constitucional brasileiro, nos
termos do artigo 5°, § 1°, do texto constitucional, as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata.
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Portanto, seja em relacao aos direitos individuais, de pri-
meira geracao ou dimensao, seja em relacao aos direitos sociais,
de segunda geracao ou dimensao, como na espécie catalogada
constitucionalmente da protecao da relacao de emprego contraa
despedida arbitraria ou sem justa causa, as normas constitucio-
nais protetoras tém aplicacao imediata no ordenamento juridico
brasileiro, mesmo que o texto constitucional, como na espécie,
preveja a regulamentacao por lei complementar.

De fato, nao seria logico dizer que a efetividade desse direito
fundamental social em comento s6 ocorreria com a promulga-
cao de lei complementar, ja que decorreram quase 36 anos da
aprovacao do texto constitucional sem essa regulamentacao.

Com efeito, se a eficacia de um direito fundamental depen-
desse exclusivamente de uma legislacao infraconstitucional que
o implementasse, correr-se-ia o risco de que a omissao do le-
gislador ordinario teria mais forca eficacial do que a acao do
legislador constituinte.

Por outro lado, é oportuno esclarecer que tanto a doutrina
brasileira quanto a do direito comparado de paises da Uniao
Europeia, especialmente a Franca, Italia, Portugal e Espanha,
ensinam que a despedida sem justa causa corresponde a despe-
dida individual e a despedida arbitraria a coletiva.

Alias, o artigo 477-A da CLT, com a redacao dada pela Lei
da Reforma Trabalhista de 2017, pretendendo regulamentar o
artigo 7°, inciso I, do texto constitucional, ainda que de forma
inconstitucional, por se tratar de lei ordindria e nao comple-
mentar, utiliza as expressoes despedida individual e despedida
coletiva, como sendo respectivamente despedida sem justa cau-
sa e despedida arbitraria, consagrando-as, pois, no nosso direito
positivo consolidado.
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E importante dizer que, pela doutrina do direito constitu-
cional e do direito internacional, os chamados direitos humanos,
previstos em tratados internacionais, foram internalizados nas
Constituicoes como direitos fundamentais, assim ocorrendo
com a alema de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola de
1978 e a brasileira de 1988.

Por essa razao, esses direitos e garantias fundamentais sao
denominados por Robert Alexy mandamentos de otimizacao,
vale dizer eles se beneficiam da maxima efetividade, nos termos
do ja citado artigo 5°, inciso I, do texto constitucional brasileiro,
e, com maior clareza, segundo J. J. Gomes Canotilho, no artigo
18, inciso I, da Constituicao da Republica Portuguesa, isto é,
sao diretamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.

Na Reptblica Federativa do Brasil, desde a promulgacao da
Constituicao de 1988 a protecao da relacdo emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa foi parcial, nos termos
do artigo 10, inciso I, do ADCT, do texto constitucional, pois
limita a referida protecao a uma questao meramente indenizato-
ria e mesmo assim insuficiente para inibi-la.

Com efeito, ficou previsto no mencionado artigo 10, inciso
I, da ADCT, que a protecao referida no artigo 7°, inciso I, do
texto constitucional, até que lei complementar seja aprovada,
quando fixara indenizacdo, que fica limitada ao aumento para
quatro vezes da porcentagem prevista no artigo 6°, caput, e pa-
ragrafo 1°, da Lein°®5.107, de 13/9/1966, vale dizer de 10% para
40% calculados sobre os depositos do fundo de garantia por
tempo de servico feitos pelo empregador, a titulo de indeniza-
cao compensatoria e provisoria de natureza trabalhista.
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Portanto, seja no que concerne a hipotese da despedida in-
dividual sem justa causa, seja da despedida arbitraria coletiva, a
indenizacao provisdria prevista pelo ADCT ¢é insuficiente para
impedir a abusividade contra elas eventualmente praticada pelo
empregador.

No que concerne a protecao contra a abusividade da des-
pedida individual como direito fundamental social, pode-se
dizer que a técnica protetiva constitucional ¢ indireta e mediata
nas hipoteses das figuras do venire contra factum proprium e da
culpa post pactum finitum, violadoras da boa-fé objetiva na re-
lacao de emprego, na conformidade dos artigos 187 e 422 do
Codigo Civil de 2002 aprovado sob a égide da Constituicao Fe-
deral de 1988, cuja reparacio é de natureza indenizatoria pelo
ilicito praticado, em cumprimento, nunca é demais repetir, do
conteudo do artigo 5°, 8 1°, do texto constitucional, como de-
corréncia da aplicacao do principio constitucional republicano
da solidariedade, previsto pelo artigo 3°, inciso I, do mesmo
texto constitucional, conforme doutrina dos juristas gatchos
Ingo Wolfgang Sarlet e Judith Martins-Costa e que foi trazida
para a seara trabalhista pelos juristas Arion Sayao Romita, do
Estado do Rio de Janeiro, e Aldacy Rachid Coutinho, do Estado
do Parana.

Em relacao a abusividade na despedida coletiva, ela ocor-
reria na hipotese em que a empresa empregadora deixasse de
informar aos trabalhadores e a respectiva entidade sindical da
categoria profissional os motivos de ordem econdmica ou finan-
ceira respectivamente de natureza conjuntural ou estrutural.

Tal se justifica pelas consequéncias sociais de maior com-
plexidade em relacao ao desemprego provocado, além de que o
fato juridico da motivacao concerne ao empregador, que deve
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informa-lo previamente a parte contraria e seus representantes
antes da consumacao da ruptura em massa dos trabalhadores,
na tentativa de uma solucao negociada.

Diferente, portanto, da despedida individual sem justa cau-
sa, que € ato unilateral potestativo e licito do empregador, cuja
validade s6 dependeria de informacao prévia ao empregado na
hipotese de despedida por justa causa, consistente em suposto
ato juridico contratual unilateral e ilegal do empregado, para a
garantia do exercicio de seu direito constitucional ao contradi-
torio e a ampla defesa como trabalhador-cidadao, denominacao
essa cunhada por Palomeque.

Essa exigéncia do direito ao acesso a informacao nas rela-
coes juridicas esta prescrita no artigo 5°, inciso XIV, do texto
constitucional brasileiro, como regra juridica e nao como sim-
ples principio normativo de direito fundamental de primeira
geracao, pelo que tem maior eficdcia e nao depende de ponde-
racao, face a outros valores constitucionais para sua aplicacao
com o exame fatico e juridico na hipotese de despedida em mas-
sa, conforme licio de Ronald Dworkin.

Ora, como visto, a efetividade do direito ao acesso a in-
formacao da motivacdo da despedida em massa traria como
consequéncia logica a negociacao entre as partes com a presenca
sindical profissional na tentativa de substituir o mal maior da
ruptura contratual em massa dos trabalhadores pelo mal menor
de uma possivel manutencao dos empregos ainda que com algu-
mas restricoes contratuais.

Essa manutencao dos empregos poderia ocorrer, por
exemplo, com medidas negociadas como a concessao de férias
coletivas (I), ou também com a suspensao do contrato de tra-



ARQUIVOS IBDSCJ N.46 — 2024 €413

balho, implicando a nao prestacao de servico e pagamento de
salario, mas com recebimento em substituicao pelos trabalha-
dores de ajuda de custo paga pelo 6rgao publico competente,
desde que esses trabalhadores se matriculassem em cursos de
formacao profissional (II), ou ainda com a reducdo da jornada
de trabalho e a respectiva reducao do saldrio durante periodo
limitado legalmente (III).

Caso a despedida em massa se mostrasse indispensavel com
a exibicao de provas da motivacao pela empresa empregadora,
para evitar outro mal maior que seria a faléncia da empresa e o
desemprego de todos os trabalhadores, tentar-se-ia entao, pelos
mecanismos da negociacao direta com os trabalhadores e res-
pectivo sindicato profissional, ou mesmo pelas formas privadas
de mediacao ou arbitragem, a busca da reducao do ntimero dos
despedidos, e, em caso dela mostrar-se impossivel para sanar a
crise economico-financeira da empresa, fosse entao elaborada
lista dos despedidos, poupando aqueles trabalhadores casados
com prole, dando preferéncia para a despedida aos ja aposenta-
dos e aos mais jovens sem prole.

Portanto, a interpretacao sistematica dos artigos 7°, inciso I,
e 5°, inciso XIV, ambos da Constituicdo Federal de 1988, combi-
nados com o artigo 5°, § 1°, também do texto constitucional, este
sobre a imediata efetividade do direito fundamental em comento,
levaria a indispensavel unidade constitucional preconizada pelo
jurista constitucionalista portugués Jorge Miranda em matéria
de protecao contra a despedida arbitraria coletiva, como direito
fundamental social e trabalhista de segunda geracao.

Ademais, expressaria aquilo que Alain Supiot - com base
na licao de Habermas - afirma ser o direito contemporaneo mais
regulatorio entre as partes e menos origindrio da regulamenta-
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¢do heteronoma do Estado, que na seara trabalhista se efetiva
pela informacao e pela negociacao coletiva, conforme as Con-
vencoes n°s. 98 e 154, da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil, e
pelo direito fundamental social e sindical que tem legitimada
sua participacao nas relacoes coletivas de trabalho, nos termos
dos artigos 7°, inciso XXVI, e 8°, inciso III, ambos da Constitui-
cao Federal de 1988.

Alias, esse sistema de informacdo e negociacao prévia nas
despedidas coletivas é norma prevista pela Convencao n°. 158
da OIT e pela legislacio comparada dos paises membros da
Uniao Europeia, em decorréncia de diretivas aprovadas pelo
Parlamento Europeu nesse sentido.

-

E importante também saber que a hipotese em comen-
to nao se trata de uma negociacao coletiva no sentido estrito,
quando, por meio dos instrumentos da convencao ou acordo
coletivo de trabalho, é prevista a melhoria da condicao social
do trabalhador, como preconizado pelo caput do artigo 7° e seus
incisos VI, XIII e IX, do texto constitucional brasileiro, sendo
entdo indicadas expressas contrapartidas reciprocas, cujos con-
tratos individuais de trabalho estio em curso, nos termos do
artigo 611-A, da CLT, com a redacao dada pela lei da Reforma
Trabalhista de 2017, mas significa a presenca sindical na defesa
dos direitos e interesses individuais e coletivos dos trabalhado-
res inclusive quando despedidos em massa, como na presente
hipotese, a teor do artigo 8°, inciso III da Constituicao Federal
de 1988.

A propésito, a doutrina desse especialista alemao em cién-
cia geral do direito e em direito civil, Claus-Wilhelm Canaris,
sobre a eficcia direta dos direitos fundamentais nas relagdes pri-
vadas teve por base decisao do Tribunal Constitucional Alemao, ao
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reconhecer a dimensao objetiva e a eficacia horizontal do direi-
to fundamental da liberdade de expressao nas relacoes privadas
(Drittwirkung), no julgamento do famoso caso Luft.

Essa irradiacao dos direitos fundamentais nas relacoes pri-
vadas na busca de eficdcia justifica-se pelo fato de que, ainda
segundo Canaris, as Constituicdes, em principio, nao sao o lu-
gar correto nem habitual para regulamentar as relacoes entre
cidadaos individuais e pessoas juridicas, consistindo, pelo con-
trario, tarefa especifica do direito privado.

Portanto, uma vez encerrada essa primeira parte sobre o es-
tudo da relacao de emprego contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa como direito fundamental social brasileiro, passa-se
a seguir, de forma mais sucinta, ao exame da decisao plendria
com repercussao do STF sobre a necessidade da negociacao
coletiva prévia para a despedida em massa dos trabalhadores
(Tema n°® 638) como medida de decisao judicial assegurando a
efetivacao do nucleo essencial do direito fundamental social da
protecao contra a despedida em massa dos trabalhadores.

Il. Decisao plenaria com repercussao geral do STF sobre
a necessidade da negociacao coletiva prévia para a
despedida em massa dos trabalhadores (Tema 638)

A Empresa Brasileira de Aerondutica-Embraer, sediada
em Sao José dos Campos, no Estado de Sao Paulo, alegando
que a crise economico-financeira ocorrida em 2008 nos Esta-
dos Unidos afetou o mundo a época, em razao do fenomeno da
globalizacao, trouxe implicacoes severas para a sua saude finan-
ceira, pelo que se viu obrigada a efetuar a despedida em massa
em torno de 4.400 (quatro mil e quatrocentos ) empregados de
um total de 22 (vinte e dois) mil, isto é, expressivos 20% da
totalidade de seus trabalhadores.
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O Sindicato dos Metaltrgicos de Sao José dos Campos e Re-
gido, tendo como assistente litisconsorcial o Sindiaeroespacial
(empregados técnicos), ingressou perante a SDC do TRT da 15°
Regiao (Campinas) com dissidio coletivo de natureza juridica,
sob o fundamento de que a empresa Embraer néo teria buscado
antes da despedida em massa uma negociacao coletiva prévia
com os trabalhadores despedidos e seu respectivo sindicato pro-
fissional, quando deveria apresentar e comprovar os motivos de
natureza econdmico-conjuntural e financeiro-estrutural, pelo
que pleiteou judicialmente a nulidade da despedida de todos
os trabalhadores, bem, como, consequentemente, sua reintegra-
¢do no emprego, tudo com fundamento no artigo 7°, inciso I,
da Constituicao Federal, que, a seu juizo protegia a relacao de
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, além
da fundamentacdao de outros fundamentos constitucionais, le-
gais e normas internacionais sobre a matéria.

Pelo acérdao 333/2009 nos autos do processo TRT/Cam-
pinas da 15% Regiao n°® 00309200900015004-DC, a Sessao de
Dissidio Coletivo do TRT da 15 Regido, Campinas, no Estado
de Sao Paulo, houve por bem indeferir o pedido de nulidade
com reintegracao dos trabalhadores, em razao de que, a seu ver,
as consequéncias juridicas do artigo 7°, inciso I, da Constituicao
Federal, dependiam de regulamentacao por lei complementar.

No entanto, no mérito, a SDC do TRT da 15% Regiao, Cam-
pinas decidiu a unanimidade conforme teor do voto do relator,
desembargador José Antonio Pancotti, que, com base na doutri-
na pos-positivista dos expressamente citados constitucionalistas
Robert Alexy, Ronald Dworkin e Paulo Bonavides, este entao
professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Ceara, bem como na doutrina trabalhista dos também expres-
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samente citados professores paulistas Renato Rua de Almeida,
entao professor da Faculdade de Direito da PUC-SP, e Amauri
Mascaro Nascimento, entao professor da Faculdade de Direito
da USP, houve por bem declarar abusiva a despedida em mas-
sa dos trabalhadores, por falta de informacao da motivacao da
despedida em massa e também por falta de negociacao prévia,
com violacao do artigo 422 do Codigo Civil de 2002, bem como
houve por bem condenar a suscitada Embraer a indenizar cada
empregado despedido coletivamente com pagamento de duas
indenizacoes no valor cada qual de um salario mensal respon-
dente a um més de aviso prévio.

Da decisao regional, houve interposicao de recurso ordina-
rio para a SDC do Tribunal Superior do Trabalho, que tramitou
sob o Proc.-RO-DC -309/20092009-000-15-00, cujo acérdao ED
-RODC 30900-12.2009.5-15.0000, publicado em 04/09/2009,
houve por bem decidir, por maioria, afastar a declaracao de abu-
sividade e indeferir a reintegracao pleiteada, vencido o relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado, acompanhado pela Minis-
tra Katia Arruda, sob o fundamento de falta de regulamentacao
por lei complementar das consequéncias juridicas do artigo 7°,
inciso 1, do texto constitucional brasileiro de 1988.

A proposito, o voto vencido do relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, acompanhado pelo voto da Ministra Katia
Arruda, entre outros fundamentos, valeu-se expressamente
também da doutrina trabalhista dos também citados expres-
samente professores de Sao Paulo Renato Rua de Almeida e
Amauri Mascaro Nascimento e da doutrina constitucional do
professor citado Paulo Bonavides do Ceard, além de outros fun-
damentos juridicos e legais.

Portanto, essa visao pos-positivista desses dois Ministros
vencidos do TST, no tocante a declaracdo de abusividade da
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despedida coletiva sem prévia tentativa de negociacao coleti-
va com as consequéncias juridicas pertinentes, evidenciando a
ideia da eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais so-
ciais nas relacoes do trabalho, foi suplantada por uma maioria
de Ministros do da SDC do TST que, em 2009, ainda professava
uma ideia positivista do direito, em que a interpretacao do di-
reito so seria permitida dentro do principio de uma legalidade
estrita, mesmo que contrariasse valores de justica, desconsi-
derando, pois, a moderna filosofia de direito natural do jurista
francés Michel Villey, tendo em vista a busca da efetivacao do
justo objetivo nas relacoes sociais.

No entanto,a SDC do TST, ainda assim, por simples maioria,
fixou a premissa de que a negociacao coletiva seria, doravante,
imprescindivel para despedida em massa dos trabalhadores.

Esse Leading Case fixado pelo TST passou a ser respeitado
com sucesso por mais de dez anos pelos Tribunais Regionais do
Trabalho da Justica do Trabalho, desde sua publicacdo, com a
garantia dos empregados e do respectivo sindicato do direito ao
acesso a informacao da motivacao da despedida em massa e a
negociacdo coletiva prévia a consumacao dessas despedidas em
massa, na tentativa de serem encontradas solucées menos trau-
maticas que a despedida para os trabalhadores.

Da decisao da SDC do TST, houve interposicao de recurso
extraordindrio pela empresa Embraer ao STE, que tramitou com
o namero 999.435 de Recurso Extraordinario, sob a relatoria do
entao Ministro Marco Aurélio.

Na sessao plenaria de 08 de junho de 2022, por folgada
maioria, vencido o relator Ministro Marco Aurélio, que dava
provimento ao recurso extraordindrio da empresa Embraer para
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afastar a decisio da SDC do TST, o STF fixou a tese (Tema n°
638), a seguir explicitada, a partir da divergéncia aberta pelo
Ministro Roberto Barroso, apos terem sido proferidos os votos
dos Ministros Alexandre de Morais, Nunes Marques e Edson
Fachin, todos convergentes com o voto do relator Ministro Mar-
co Aurélio na sessao extraordinaria anterior de 20 de maio de
2022, sendo certo que o Ministro Alexandre de Morais reviu o
teor de seu voto, ja na sessao seguinte do dia 08 de junho de 2022,
passando a acompanhar a maioria formada em torno do brilhante
voto divergente e vencedor do Ministro Roberto Barroso.

Talvez seja oportuno e em homenagem a verdade dos fatos
ocorridos durante esse julgamento do plenario do STF informar
que este autor, na sessao telepresencial do dia 20 de maio 2022,
como advogado inscrito do sindicato profissional litisconsorte,
Sindiaeroespacial (trabalhadores técnicos da empresa Embraer),
sustentou oralmente, trazendo argumentos que foram apro-
veitados pelo voto divergente e vencedor do Ministro Roberto
Barroso, que, como visto, abriu a divergéncia vitoriosa em rela-
cao ao voto vencido da relatoria do Ministro Marco Aurélio, até
entao acompanhado por 3 (trés) Ministros, na sessao extraordi-
naria seguinte do dia 08 de junho de 2022, conforme ele préprio
explanou e que consta da gravacdo da sessio em comento.

A tese (Tema n° 638) do voto vencedor com repercussao
geral fixa o entendimento de que a intervencao sindical profis-
sional prévia ¢ exigéncia procedimental imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores, nao se confundindo com a
autorizacao prévia por parte da entidade sindical ou com a cele-
bracao de convencado ou acordo coletivo de trabalho.

Em sua decisao plenaria com repercussao geral, o STF en-
tendeu que a matéria é meramente procedimental, constituindo
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apenas um pressuposto a ser cumprido pela empresa em razao
da boa-fé objetiva e seus deveres anexos de informar e negociar,
conforme disposto nos artigo 187 e 422 do Cddigo Civil e em
atencao a licao da jurista gaucha Judith Martins-Costa em sua
obra A boa-fé no Direito Privado (Editora Saraiva), cuja tese foi
citada expressamente no voto divergente e vitorioso do Ministro
Roberto Barroso e no voto também divergente da Ministra Rosa
Weber, quando entao tornaria legitimo e eficaz o ato unilateral
da despedida em massa, caso nao resultasse da negociacao co-
letiva outra solucao que nao fosse a despedida em massa dos
trabalhadores.

Essa decisao paradigmatica do STF significa, portanto, que
nao poderd ocorrer a despedida em massa dos trabalhadores
sem a negociacao coletiva prévia entre a empresa e o sindicato
profissional da respectiva categoria profissional desses trabalha-
dores despedidos.

Essa negociacao coletiva — expressao polissémica — deve ser
entendida, como visto na primeira parte, na informacao da em-
presa aos trabalhadores despedidos e seu sindicato profissional
sobre a causa objetiva de ordem econdmica ou técnica que jus-
tificasse a despedida em massa de trabalhadores em proporcao
a real necessidade empresarial, compreendendo a seguir a ten-
tativa da sua substituicao por solucdes menos dramaticas que a
despedida em massa ou entao, caso fosse de todo inviavel essa
solucao alternativa, como ja visto, a construcao de uma relacao
dos despedidos em que fossem protegidos, por exemplo, aqueles
trabalhadores com prole ou mais proximos da aposentadoria.

Por fim, deve-se dizer que essa decisio com repercussao
geral do STF (Tema n°® 638) conferiu interpretacao conforme o
artigo 477-A da CLT com a redacao dada pela Lei n® 17.367, de
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13 de julho de 2017 sobre a reforma trabalhista, que prescreve
que as dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, nao havendo necessidade, pois,
pela hipotese da decisao judicial, de autorizacao prévia de enti-
dade sindical ou de celebracdao de convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivacao.

A seguir, a terceira e ultima parte sobre as consequéncias
juridicas decorrentes da inexisténcia da negociacao coletiva nas
despedidas em massa.

lll. Consequéncias juridicas decorrentes da inexisténcia
da negociacao coletiva nas despedidas em massa

Impoe-se, pois, o exame das consequéncias juridicas
decorrentes da inexisténcia da negociacao coletiva nas despedi-
das em massa.

Essa medida é complementar a decisao paradigmatica do
STF com repercussao geral (Tema 638), examinada na segunda
parte desta exposicao, para que se dé a maxima efetividade ao
direito fundamental social e trabalhista da protecao do nucleo
essencial da relacio de emprego contra a despedida arbitraria
coletiva, na conformidade do disposto no artigo 7°, inciso I, da
Constituicao Federal de 1988, matéria da primeira parte desta
exposicao.

Com efeito, essa questao ora examinada na terceira parte
desta exposicao estd essencialmente relacionada a sancao, uma
vez que, conforme a doutrina tanto de Hans Kensel quanto a
de Norberto Bobbio, ela, a sancao, é a forma por exceléncia de
coercao necessdria para a efetividade sobretudo do direito fun-
damental social e trabalhista objeto do presente estudo.
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Portanto, a consequéncia juridica perseguida deve estar
relacionada com os fundamentos da nocao do direito funda-
mental social e trabalhista em apreco examinados na primeira
parte deste trabalho, bem como na ratio decidendi da decisao do
STF (Tema 638), encontrada na segunda parte.

Ora, na primeira parte foi demonstrado que a protecao da
relacao de emprego contra a despedida arbitraria e coletiva resi-
de na afirmacao de que o nucleo essencial desse direito, previsto
pelo artigo 7°, inciso I, do texto constitucional, tem a imediata
efetividade na conformidade do artigo 5°, § 1°, também do texto
constitucional, com sua irradiacao no direito civil, com aplica-
cao nos artigos 187 e 422, vale dizer que a relacao contratual
privada entre empresa e trabalhadores deve ser presidida pela
boa-fé objetiva e seus deveres anexos de informar e negociar.

Assim, a despedida coletiva sem a prévia informacao pela
empresa empregadora da motivacao e a tentativa da negociacao
coletiva com os trabalhadores atingidos e o respectivo sindicato
profissional implica a pratica de ato ilicito, nos termos do ar-
tigo 187 do Codigo Civil, bem como implica a sancao, que é a
obrigacao de indenizar nos termos dos artigos 927 e 944, ambos
do Cadigo Civil

Também a ratio decidendi da decisdao do STF (Tema 638),
conforme fundamentacao dos votos vencedores e divergentes
dos Ministros Roberto Barroso e Rosa Weber, que entenderam
ser a despedida em massa sem negociacao prévia ato ilicito por
violacao da boa-fé objetiva, prevista pelos artigos 187 e 422 do
Codigo Civil.

A proposito, o proprio plendrio do STF decidiu com reper-
cussao geral, julgando o RE 179193, na sessao de 18/12/1996,
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cujo acordao foi publicado DJ de 19/10/2001, Ata n°® 32/2001,
com a relatoria do entao Ministro Moreira Alves, que “ndo es-
tabeleceu a Constituicdo de 1988, qualquer excecdo expressa que
conduzisse a estabilidade permanente, nem € possivel admiti-la por
interpretacdo extensiva ou por analogia, como decorre, inequivo-
camente, do inciso I, artigo 7°, da Constituicdo, a protecdo de
que ela dd a relacdo de emprego contra a despedida ou sem justa
causa é a indenizacdo compensatoria, que a lei terd necessaria-
mente que prevet, além de outros direitos que venha estabelecer,
exceto, evidentemente, a estabilidade plena que daria margem a
um bis in idem inadmissivel com a indenizacdo compensatoria
como se vé da disciplina provisoria que encontra nos inciso I e I
do artigo 10 do ADCT”.

Ora, se o texto constitucional brasileiro nio admite, nem
por regulamentacao através de lei complementar, a consequéncia
juridica da estabilidade no emprego, mas somente a indeniza-
cao compensatdria por violacao da protecao contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, com mais razao e também pelo
raciocinio logico que a consequéncia da sancao por auséncia
de negociacao coletiva prévia nas despedidas em massa nao po-
deria resultar na sustacao dessas despedidas e a determinacao
da reintegracao dos trabalhadores atingidos, mas tao-somente a
declaracao de sua ilicitude por abuso de direito, por violacao da
boa-fé objetiva e seus deveres anexos, trazendo como consequ-
éncia, uma vez consumada a despedida em massa, a condenacao
de indenizacao reparadora, sendo certo que, para tanto, serviria
como paradigma o acérdao 333/2009 do Proc. TRT/Campinas
15* Regiao, nos autos do processo 00309200900015004-DC,
mencionado na segunda parte do presente estudo, referente a
paradigmatica acao trabalhista matriz face a despedida em mas-
sa em 2008 dos trabalhadores promovida pela Embraer.
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Adotando posicionamento diferente e equivocado, o TST nos
autos do Processo n® TST-RR-487.33.487-33.2018.5.20.0009,
com a relatoria do Ministro Alberto Bastos Balazeiro, em recente
decisao do dia 13 de dezembro de 2023, houve por bem resta-
belecer a decisao da Vara do Trabalho do Tribunal Regional do
Trabalho do Estado do Piaui, que, atendendo pedido inicial equi-
vocado do MPT, houve por bem conceder tutela antecipada em
acdo civil publica e declarar a inconstitucionalidade difusa do
artigo 477-A da CLT, acrescido pela Lei n. 13.457/2017, deter-
minando que a empresa empregadora se abstivesse de despedir
coletivamente sem prévia negociacao coletiva com o respectivo
sindicato profissional, sob pena de pagamento de multa didria.

A decisao em comento do TST teve como fundamento a
decisao do STF no RE 999.435/SP, com repercussao geral (Tema
638), no sentido de que a intervencao sindical profissional pré-
via é exigéncia procedimental para a dispensa coletiva em massa.

Ora, de todo o exposto, embora essa recente decisao em
comento do TST tenha procurado dar eficacia ao direito fun-
damental social e a protecao contra a despedida arbitraria e em
massa dos trabalhadores, sem negociacao prévia, fé-lo de forma
equivocada, com conclusao extravagante e ativismo judicial,
quando deveria, nos termos do artigo 2.035, paragrafo unico
do Cédigo Civil, por estar sub judice matéria de ordem publi-
ca consistente na funcao social do contrato de trabalho, com
previsao no artigo 421 da CLT, uma vez que provavelmente a
época estivesse consumada a despedida em massa sem nego-
ciacao prévia, ja sob a competéncia do TST, declarar abusiva e
ilicita a despedida em massa, com a condenacao da empresa no
pagamento de indenizacao reparadora, como o fez o Acérdao
333/2009 do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regiao-
Campinas, nos autos do Processo n° 00309200900015004-DC,
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no caso da Embraer, como ja visto, quando o pedido inicial dos
Sindicatos profissionais, em dissidio coletivo de natureza juri-
dica, foi também equivocado ao pedir em juizo a declaracao de
nulidade da despedida em massa dos trabalhadores e sua reinte-
gracao no emprego.

Em ambos o0s casos nao haveria violacao do principio da
congruéncia com a declaracao da ilicitude das despedidas co-
letivas por violacao da boa-fé objetiva e seus deveres anexos
consistentes no dever de informar e negociar previamente a
despedida em massa, embora nao expressamente pleiteada em
ambas as hipoteses, e consequente indenizacao reparadora para
cada empregado despedido, valendo-se, para tanto, da licao do
jurista paulista Nelson Neri Junior (Contratos no Codigo Civil,
in O novo Codigo Civil -Homenagem ao Prof. Miguel Reale,
pags.418-464, Editora LTr., 2% edicdo, janeiro de 2006, ao dizer
que “ a cldausula geral é de ordem publica (v.g. CC 2.035, pard-
grafo unico) e deve ser aplicada ex-officio pelo juiz ... com essa
aplicacdo de oficio nao se coloca o problema incongruente com o
pedido (extra, ultra ou infra petita), pois o juiz, desde que haja
processo em curso, ndo depende de pedido da parte para aplicd-la
a uma determinada situacdo...Cabe ao juiz, no caso concreto, pre-
encher o conteuido da cldusula geral, dando-lhe a consequéncia que
a situacdo concreta reclamar ... uma vez que a natureza juridica
das clausulas gerais (exemplo da boa-fé objetiva e seus deveres
anexos e da funcao contratual do contrato) é norma juridica,
que produz efeitos jurigenos, geradores de direitos e obrigacoes,
servindo como funcao instrumentalizadora, vale dizer, o juiz deve
servir-se de sua enunciacdo abstrata, para dizer, na situacdo con-
creta que se lhe apresenta, o que seria dar funcdo social aquele
determinado contrato que estd sob sua andlise”.
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Conclusao

Essa consequéncia juridica indenizatéria em decorréncia
da inexisténcia da negociacao prévia nas despedidas em massa
examinada especialmente na terceira parte deste trabalho, apds
os fundamentos juridicos trazidos nas duas primeiras partes,
que resultou na efetividade desse direito fundamental social e
trabalhista da negociacao coletiva prévia nessas despedidas em
massa, significa a modernizacao das relacoes coletivas de tra-
balho no Brasil ao garantir, na hipotese em comento, o justo
objetivo, segundo Michel Villey, traduzido, como visto, na justi-
ca comutativa e na paz social.

Significa ainda ombrear, no particular, o direito do trabalho
brasileiro aos direitos dos paises da Uniao Europeia, construidos
pela aplicacao da Convencao n° 158 da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho (OIT) e pela implementacao das diretivas sobre
a matéria aprovadas pelo Parlamento Europeu.

A proposito, em 1927, o jurista francés Georges Scelle ja
dizia que, no passado, nas relacoes de trabalho, prevalecia a lei
do patrao, sendo o contrato de trabalho mera adesao do empre-
gado, e que, em sua época, prevalecia o direito do Estado, com
leis imperativas e de ordem publica em favor dos trabalhadores,
e, no futuro — em nossos dias de hoje - prevaleceria o direito
das partes, que sao empresa e trabalhadores, sobretudo aqueles
eleitos para poderem negociar a gestao no interior da empresa
(exemplos nos artigos 7°, inciso XI, e 11, ambos do texto consti-
tucional e artigos 510-A a 510-D, todos da CLT) e a negociacao
coletiva em suas diferentes formas, como, alids, previsto pela
Convencao n° 154 de 1981, ratificada pelo Brasil, e pelos artigos 7°,
inciso XXVI, e 8°, inciso VI, da Constituicdo de 1988.
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Portanto, a protecao da despedida em massa pressupoe a
exigéncia da negociacao coletiva prévia como ato da moderni-
dade do direito do trabalho, cujo descumprimento implica sua
ilicitude a ser reparada por indenizacao compensatoria e arbi-
trada judicialmente.






A REDUCAO DA COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL DA JUSTICA DO
TRABALHO PELO STF

Ivete Ribeiro®
1. Escorco histoérico

Os artigos 122, da Constituicao Federal de 1934 e 139, da
Constituicao da Federal 1937, previram a instituicao da Justica
do Trabalho, determinacao apenas implementada pelo Decreto
-lei 1.237, de 02 de maio de 1939, regulamentada pelo Decreto
6.596, de 12 de dezembro de 1940 e instalada em 1° de maio de
1941, tendo Getulio Vargas pronunciado:

“A Justica do Trabalho, que declaro instalada neste historico Pri-
meiro de Maio, tem essa missao. Cumpre-lhe defender de todos
os perigos nossa modelar legislacao social-trabalhista, aprimora
-la pela jurisprudéncia coerente e pela retidao e firmeza das sen-
tencas. Da nova magistratura outra coisa nao esperam Governo,
Empregados e Empregadores”.

O Decreto-lei 9.797, de 09 de setembro de 1846 incluiu a
Justica do Trabalho como 6rgao do Poder Judiciario, o que foi
repetido pelo artigo 94, da Constituicao de 1946.

(*) Desembargadora Federal do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 2*. Re-
giao; Professora Assistente do Curso de Direito do Trabalho, Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo - PUC/SP; Curso Graduado de
Especializacdo em Direito do Trabalho, Instituto de Direito do Trabalho - Faculda-
de de Direito de Lisboa; Mestre em Direito: Direito das Relacoes Sociais — Pontifi-
cia Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC/SP
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Nos termos do artigo 123, da Constituicao Federal de 1946,
competia a Justica do Trabalho:

“ Art 123 — Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre empregados e empregado-
res, e, as demais controvérsias oriundas de relacoes, do trabalho
regidas por legislacao especial.

8 1° — Os dissidios relativos a acidentes do trabalho sao da com-
peténcia da Justica ordindria.”

Tal norma foi reproduzida pelo artigo 134, da Constituicao
de 1967, tendo o artigo 142, da Carta de 1969, determinado que
“compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores e, me-
diante lei, outras controvérsias oriundas de relacdao de trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, em sua redacao original,

previa:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e emprega-
dores, abrangidos os entes de direito publico externo e da ad-
ministracao publica direta e indireta dos Municipios, do Distri-
to Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relacido de trabalho, bem como os
litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias
sentencas, inclusive coletivas”

A Emenda Constitucional 45/2004 ampliou a competéncia
da Justica do Trabalho nos seguintes termos:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I as acoes oriundas da relacao de trabalho, abrangidos os entes de di-
reito publico externo e da administraciao publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

11 as acoes que envolvam exercicio do direito de greve;
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111 as a¢des sobre representacio sindical, entre sindicatos, entre sindica-
tos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data , quando o
ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;

V os conflitos de competéncia entre 6rgaos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, I, o;

VI as acoes de indenizacao por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relacdo de trabalho;

VII as acoes relativas as penalidades administrativas impostas aos em-
pregadores pelos orgaos de fiscalizacao das relacdes de trabalho;

VIII a execucdo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art.
195, 1, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que
proferir;

IX outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma
dalei”.

2. A reducao da competéncia constitucional da Justica
do Trabalho pelos Tribunais Superiores.

Nao obstante o constituinte tenha ampliado a competéncia
da Justica do Trabalho, para ndo mais a limitar ao julgamento
das demandas regidas pela CLT, observa-se, na jurisprudéncia
dos ultimos vinte anos, o desrespeito a ratio da Constituicao
Federal.

Importante ressaltar que, de acordo com o principio da
maxima efetividade da norma constitucional, definido por Ca-
notilho nos seguintes termos:

“Esse principio, também designado por principio da eficiéncia
ou principio da interpretacao efetiva, pode ser formulado da se-
guinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido
o sentido que maior eficdcia lhe dé. E um principio operativo em
relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora
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a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas pro-
gramadticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a inter-
pretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais)”®

Destarte, o interprete, ao aplicar a norma constitucional,
deve lhe dar o significado que mais atribua eficacia a ratio do
Constituinte, sendo-lhe defeso retirar a forca normativa impe-
rativa do contetdo da Constituicao.

Nesse sentido, segundo célebre licio de Raymond Saleilles,
“au-dela du Code Civil, mais par le Code Civil”, ou seja pode
o hermeneuta ir além da Constituicao, mas sempre pela Cons-
tituicao e por seus termos, sem deturpar as regras e principios
instituidos na norma maxima e que garante a seguranca juridica
de todos.

Tracados tais fundamentos, passo a analisar a casuistica que
tem retirado a eficacia do artigo 114, da Constituicao da Republica.

2.1. Cobranca de honordrios advocaticios (Tema 305, de
Repercussao Geral, do STF)

Como analisado, o artigo 114, da Constituicio Federal,
com redacao dada pela Emenda Constitucional 45/2004, deter-
mina competir a Justica do Trabalho processar e julgar as acoes
“oriundas da relacao de trabalho”.

Obviamente, a relacao estabelecida entre advogado e seu
cliente consiste em prestacao de servicos, ou seja, em relacao
de trabalho, o que atrai a competéncia da Justica especializada
para apreciacao.

(2) Direito Constitucional. 5* edicdo. Coimbra: Almedina. 1993. p. 227.
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No entanto, o STE ao julgar o Tema 305, de Repercussao
Geral, entendeu que:

“EMENTA Recurso extraordindrio — Repercussao geral reco-
nhecida — Acdo de cobranca de honorarios advocaticios — Ver-
bas arbitradas em favor da recorrida em razdo de sua atuacao
como defensora dativa — Inexisténcia de relacdo de trabalho a
justificar seu processamento perante uma vara da Justica Federal
do Trabalho — Relacao mantida entre as partes que é de cunho
meramente administrativo — Reconhecimento da competéncia da
Justica comum estadual para o processamento do feito — Recurso
provido.

(STE RE 607520, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 25-05-2011, REPERCUSSAO GERAL — MERITO
DJe-118 DIVULG 20-06-2011 PUBLIC 21-06-2011 EMENT
VOL-02548-02 PP-00204 RSJADV jul., 2011, p. 59-65 REVJMG
v. 62,n. 197, 2011, p. 433-437)

2.2. Empregados publicos (ADI 3395)

Nos autos da ADI 3395, o STF decidiu que:

“Ementa: CONSTITUCIONAL E TRABALHO. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. ART.114, I, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004. AUSEN-
CIA DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. EXPRESSAO
“RELACAO DE TRABALHO”. INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO. EXCLUSAO DAS ACOES ENTRE O PO-
DER PUBLICO E SEUS SERVIDORES. PRECEDENTES. ME-
DIDA CAUTELAR CONFIRMADA. ACAO DIRETA JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. O processo legislativo para
edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, que deu nova reda-
¢ao ao inciso I do art. 114 da Constituicdo Federal, é, do ponto
de vista formal, constitucionalmente higido. 2. A interpretacao
adequadamente constitucional da expressao “relacao do traba-
lho” deve excluir os vinculos de natureza juridico-estatutaria,
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em razao do que a competéncia da Justica do Trabalho nao alcan-
ca as acoes judiciais entre o Poder Publico e seus servidores. 3.
Medida Cautelar confirmada e Acao Direta julgada parcialmente
procedente.

(STE ADI 3395, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribu-
nal Pleno, julgado em 15-04-2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-165 DIVULG 30-06-2020 PUBLIC 01-07-2020)

O artigo 114, 1, da Constituicao da Republica fixa a com-
peténcia da Justica do trabalho para julgar “as acdes oriundas
da relacao de trabalho, abrangidos os entes de direito publico

externo e da administracao publica direta e indireta da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

O Constituinte, portanto, determinou, claramente, que
compete a Justica do Trabalho julgar qualquer demanda refe-
rente a relacoes de trabalho, ainda que em relacao aos entes
publicos, razao pela qual a decisao proferida na ADI 3395 ofen-
de a direta e expressa diccao da Constituicao.

2.3. Transportador auténomo de cargas (ADC 48)

Dispde o artigo 5°, §3°, da Lei 11.442/2007 que “compete
a justica comum o julgamento de acdes oriundas dos contratos
de transportes de cargas”.

Do confronto do texto da lei, com o artigo 114, I, da
CF/1988, resta claro compete a Justica do Trabalho, e apenas a
ela, apreciar as questdes refefentes as relacoes de trabalho, sen-
do defeso ao legislador infraconstitucional excluir da apreciacao
da Justica Especializada a apreciacao de demandas concernentes
aos contratos de trabalho.

Nao obstante a clara determinacdo do constituinte, o STE
ao julgar a ADC 48, reputou constitucional tal norma e atribuiu
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a Justica comum a competéncia para declarar ou nao a existén-
cia de vinculo de empregado, conforme se observa abaixo:

“Direito do Trabalho. Acdo Declaratéria da Constitucionalidade
e Acao Direta de Inconstitucionalidade. Transporte rodoviario de
cargas. Lei 11.442/2007, que previu a terceirizacao da atividade-
fim. Vinculo meramente comercial. Nao configuracao de relacao
de emprego. 1. A Lei n® 11.442/2007 (i) regulamentou a contra-
tacao de transportadores autonomos de carga por proprietarios
de carga e por empresas transportadoras de carga; (ii) autorizou
a terceirizacdo da atividade-fim pelas empresas transportadoras;
e (iii) afastou a configuracao de vinculo de emprego nessa hi-
potese. 2. E legitima a terceirizacdo das atividades-fim de uma
empresa. Como ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
a Constituicdo nao impde uma unica forma de estruturar a pro-
ducao. Ao contrdrio, o principio constitucional da livre inicia-
tiva garante aos agentes econdomicos liberdade para eleger suas
estratégias empresariais dentro do marco vigente ( CF/1988, art.
170). A protecao constitucional ao trabalho nao impoe que toda
e qualquer prestacdo remunerada de servicos configure relacao
de emprego ( CF/1988, art. 7°). Precedente: ADPF 524, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso. 3. Nao ha inconstitucionalidade no prazo
prescricional de 1 (um) ano, a contar da ciéncia do dano, para
a propositura de acdo de reparacdo de danos, prevista no art.
18 da Lei 11.442/2007, a luz do art. 7°, XXIX, CF, uma vez que
nao se trata de relacdo de trabalho, mas de relacdo comercial. 4.
Procedéncia da acdo declaratoria da constitucionalidade e im-
procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade. Tese: “1 — A
Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicao
nao veda a terceirizacdo, de atividade-meio ou fim. 2 — O prazo
prescricional estabelecido no art. 18 da Lei 11.442/2007 é valido
porque nao se trata de créditos resultantes de relacao de traba-
lho, mas de relacao comercial, nao incidindo na hipoétese o art.
7°, XXIX, CE 3 — Uma vez preenchidos os requisitos dispostos
na Lei n° 11.442/2007, estara configurada a relacao comercial de
natureza civil e afastada a configuracao de vinculo trabalhista”
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(STE ADC: 48 DF — DISTRITO FEDERAL 0008745-84.2017.1.00.
0000, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento:
15/04/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacio: DJe-123 19-05-2020)

2.4. Trabalho em aplicativo (Reclamacgdo 59.795)

Nao bastasse a clara inconstitucionalidade do artigo 5°, 83°,
da Lei 11.442/2007, que afronta a literalidade do artigo 114, I,
da Constituicdo Federal, o STE nos autos da reclamacao 59.795,
interpretou de forma extensiva a norma infraconstitucional,
para a aplicar a discussao acerca da existéncia de relacdo em-
pregaticia entre trabalhador e plataforma digital de transporte.

Constitui regra basilar de hermenéutica que as normas
restritivas de direito devem ser interpretadas restritivamente.
Assim, norma que reduz a eficacia de regra constitucional ja-
mais poderia ser interpretada de forma ampliativa, de modo a
esvaziar ainda mais o conteudo de determinacdo constitucional.

2.5. Representante comercial (Tema 550, de Repercussdo
Geral, do STF)

O STE ao julgar o Tema 550, de Repercussao Geral, decidiu:

“EMENTA: Direito Constitucional e do Trabalho. Repercussiao
Geral. Contrato de representacdo comercial Autonoma, regido
pela Lei n°® 4.886/65. Nao configuracao de relacdo de trabalho
prevista no art. 114, CE 1. Recurso Extraordindrio interposto
contra decisao proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho, em
que se alega afronta ao art. 114, incisos I e IX, da Constituicao
Federal, com redacao dada pela EC 45/2004. Na origem, cuida-se
de acdo de cobranca de comissdes sobre vendas decorrentes de
contrato de representacao comercial autonoma, ajuizada pelo re-
presentante, pessoa fisica, em face do representado. 2. As ativida-
des de representacao comercial autonoma configuram contrato



ARQUIVOS IBDSCJ N. 46 — 2024 €4 37

tipico de natureza comercial, disciplinado pela Lei n°® 4.886/65,
a qual preve (i) o exercicio da representacao por pessoa juridica
ou pessoa fisica, sem relacao de emprego, que desempenha, em
carater nao eventual por conta de uma ou mais pessoas, a media-
cdo para a realizacao de negocios mercantis e (ii) a competéncia
da Justica comum para o julgamento das controvérsias que surgi-
rem entre representante e representado. 3. Na atividade de repre-
sentacao comercial autdnoma, inexiste entre as partes vinculo de
emprego ou relacao de trabalho, mas relacao comercial regida por
legislacao especial (Lei n® 4.886/65). Por conseguinte, a situacao
nao foi afetada pelas alteracdes introduzidas pela EC n® 45/2004,
que versa sobre hipotese distinta ao tratar da relacdo de trabalho
no art. 114 da Constituicdo. 4. A protecao constitucional ao tra-
balho nao impoe que toda e qualquer relacao entre o contratante
de um servico e o seu prestador seja protegida por meio da rela-
cdo de trabalho (CF/1988, art. 7°). Precedentes. 5. Ademais, os
autos tratam de pedido de pagamento de comissdes atrasadas. O
pedido e a causa de pedir ndo tém natureza trabalhista, a reforcar
a competeéncia do Juizo Comum para o julgamento da demanda.
6. Recurso extraordinario a que se da provimento, para assentar
a competéncia da Justica comum, com a fixacao da seguinte tese:
‘Preenchidos os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a
Justica Comum o julgamento de processos envolvendo relacao
juridica entre representante e representada comerciais, uma vez
que nao ha relacao de trabalho entre as partes’.

(STE RE 606003, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) P/
Acordao: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 28-
09-2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL —
MERITO DJe-248 DIVULG 13-10-2020 PUBLIC 14-10-2020)

Tal entendimento afronta a literalidade do artigo 114, I, da
CF/88, pois a representacao comercial constitui clara relacao
de trabalho, o que insere no ambito de competéncia da Justica
do Trabalho a competéncia para apreciacao de eventual frau-
de na contratacao e reconhecimento de relacao empregaticia no
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contrato firmada, bem como, caso seja licita a contratacao, o
julgamento das questdes referentes a relacao contratual de tra-
balho entre as partes.

2.6. Contribuicoes previdencidrias (Tema 36, de
Repercussao Geral, do STF)

Ao julgar o Tema 36, de Repercussao Geral, o STF fixou a
tese pela qual:

“EMENTA Recurso extraordinario. Repercussiao geral reconhe-
cida. Competéncia da Justica do Trabalho. Alcance do art. 114,
VIII, da Constituicao Federal. 1. A competéncia da Justica do
Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Constituicdo Federal al-
canca apenas a execucdo das contribuicoes previdencidrias rela-
tivas ao objeto da condenacao constante das sentencas que pro-
ferir. 2. Recurso extraordinario conhecido e desprovido”

(STE RE 569056, Relator(a): MENEZES DIREITO, Tribunal Ple-
no, julgado em 11-09-2008, REPERCUSSAO GERAL — MERITO
DJe-236 DIVULG 11-12-2008 PUBLIC 12-12-2008 EMENT
VOL-02345-05 PP-00848 RTJ] VOL-00208-02 PP-00859 RDEC-
TRAB v. 16, n. 178, 2009, p. 132-148 RET v. 12, n. 72, 2010, p.
73-85)

E, nos embargos de declaracao, julgou:

“EMENTA Embargos de declaracdo em recurso extraordindrio
decidido pelo Plendrio. Recurso extraordinario. Repercussao ge-
ral reconhecida. Competéncia da Justica do Trabalho. Alcance do
art. 114, VIII, da Constituicdo Federal. Auséncia de omissdo ou
de vicios. Modulacao incabivel na espécie. Embargos rejeitados.
1. Nao houve omissao no julgamento atacado, na medida em que
o venerando acordio, de fato, nido declarou a inconstitucionali-
dade do art. 876, paragrafo tunico, da CLT, porquanto o acérdao
recorrido, da lavra do Tribunal Superior do Trabalho, nao reco-
nheceu, de forma expressa, a inconstitucionalidade dessa norma.
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2. A pretensao da parte embargante de que seja reconhecida a
competéncia da Justica do Trabalho para executar as contribui-
coes decorrentes de sentencas declaratorias e de sentencas homo-
logatorias de acordo sempre que houver determinacao expressa
de “comprovacao das contribuicoes incidentes sobre os salarios
pagos durante o periodo contratual reconhecido e anotado na
CTPS do obreiro”, além de possuir carater infringente, o que é
defeso, colide diretamente com o cerne do mérito julgado, o qual
foi detalhado no voto vencedor. 3. Nao se vislumbra a existéncia
de interesse social ou publico, tampouco de violacao do princi-
pio da seguranca juridica. Pedido de modulacao indeferido. 4.
Embargos de declaracao rejeitados.

(RE 569056 ED, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Relator(a)
p/ Acordao: DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 19-11-
2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 30-01-2015
PUBLIC 02-02-2015)

O Artigo 114, VIII, da Constituicao atribui a competéncia
da Justica do Trabalho para “a execucao, de oficio, das contri-
buicodes sociais previstas no art. 195, 1, a, e II, e seus acréscimos
legais, decorrentes das sentencas que proferir”

O constituinte fixou de forma clara que compete a Justica do
Trabalho “a execucio, de oficio, das contribuicoes sociais previs-
tasnoart. 195,1,a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das
sentencas que proferir”, sem especificar o tipo de provimento
jurisdicional, sendo certo ser cedico, conforme ja julgado pelo
proprio STE que “onde o legislador nao distingue, nao cabe ao
intérprete fazé-lo, muito menos para adotar optica que acabe por
prejudicar aquele a quem o preceito visa a proteger”®.

(3) AI 481022 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
07-04-2009, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-
02363-07 PP-01430)



40 > N. 46 — 2024 ARQUIVOS IBDSCJ

2.7. Greve de empregado publico (Tema 544, de
Repercussao Geral, do STF)

Nos termos do artigo 114, 11, da CF/88, cabe a Justica do Tra-
balho julgar “as acoes que envolvam exercicio do direito de greve”.

Entretanto, o STE em mais uma interpretacao restritiva na
eficacia da norma constitucional, entendeu que:

“Ementa: CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS. COMPE-
TENCIA PARA O JULGAMENTO DA LEGALIDADE DE GREVE
DE SERVIDORES PUBLICOS CELETISTAS. JUSTICA COMUM.
FIXACAO DE TESE DE REPERCUSSAO GERAL. 1. E competén-
cia da justica comum, federal ou estadual, conforme o caso, o jul-
gamento de dissidio de greve promovida por servidores publicos,
na linha do precedente firmado no MI 670 (Rel. Min. MAURICIO
CORREA, Rel. p/ acérdao Min. GILMAR MENDES, Tribunal Ple-
no, DJe de 30/10/2008). 2. As Guardas Municipais executam ati-
vidade de seguranca publica (art. 144, § 8°, da CF), essencial ao
atendimento de necessidades inadiaveis da comunidade (art. 9°, §
1°, CF), pelo que se submetem as restricoes firmadas pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do ARE 654.432 (Rel. Min. ED-
SON FACHIN, redator para acorddo Min. ALEXANDRE DE MO-
RAES, Tribunal Pleno, julgado em 5/4/2017). 3. A essencialidade
das atividades desempenhadas pelos servidores ptiblicos conduz a
aplicacao da regra de competéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal no MI 670, mesmo em se tratando de servidores contrata-
dos pelo Estado sob o regime celetista. 4. Negado provimento ao
recurso extraordinario e fixada a seguinte tese de repercussao geral:
“A Justica Comum Federal ou Estadual é competente para julgar a
abusividade de greve de servidores publicos celetistas da adminis-
tracao direta, autarquias e fundacoes de direito publico”.

(STE, RE 846854, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acordao:
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 01-08-
2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-022 DIVULG 06-02-2018 PUBLIC 07-02-2018)
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O Constituinte determinou que compete a Justica do Tra-
balho julgar as demandas nas quais se discute o direito de greve,
sendo defeso ao legislador infraconstitucional ou aos tribunais
negar vigéncia a norma constitucional, sendo clara a impossi-
bilidade de se atribuir, jurisprudencialmente, a Justica comum,
o poder para dirimir conflitos sobre greve, qualquer que seja a
natureza da relacao juridica estabelecida entre as partes.

2.8. Dispensa em empregado publico (Tema 606, de
Repercusséao Geral, do STF) e pedido formulado
por empregado publico referente a parcela
de natureza administrativa (Tema 1143, de
Repercussao Geral, do STF)

Dispoe o artigo 114, I, parte final que:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[ —as acdes oriundas da relacao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracao publica direta e indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”;

Portanto, a competéncia da Justica do Trabalho abrange a
apreciacao das questdes referentes aos contratos de trabalho, in-
cluidos aqueles firmados com o Poder Publico.

Assim, resta claro que a Justica do Trabalho, e apenas ela,
pode decidir acerca de totas as questoes relativas entre os entes
publicos e os servidores, sendo contrario a literalidade e a ratio
do artigo 114, I, da CF/88, reconhecer a competéncia da Justi-
ca comum para apreciar as demandas referentes a dispensa em
empregado publico (Tema 606, de Repercussao Geral, do STF)
e aquelas fundadas em parcela de natureza administrativa (Tema
1143, de Repercussao Geral, do STF), eis que o constituinte nao
excepcional qualquer matéria, sendo defeso ao intérprete o fazer.






NEGOCIADO X LEGISLADO: AMPLIANDO
HORIZONTES

Luiz Marcelo Gois™

Introducao

Muitas vezes a impressao que se tem ao comentar sobre
o “negociado x legislado” é de se estar andando em circulos.
Caminha-se, mas nao se chega ao destino. Digo isso pois me
lembro da época em que ainda era estudante universitario,
quando ja se discutia os limites da “flexibilizacao” de direitos
pela via negociada.

De la pra ca passamos por uma Reforma Trabalhista e por
um julgamento emblemadtico sobre o tema, que tracou contor-
nos para definir o que pode e o que ndo pode ser objeto de
negociacao, mas nao estabeleceu quais direitos sao e quais nao
“absolutamente indisponiveis”.

Se nesses quase 25 anos nao foi possivel consensar sobre
esses limites, ndo tera este artigo a pretensao de tentar fazé-lo.

Porém, talvez seja util para a compreensao do atual estado
de coisas tentar ampliar o espectro na andlise desse assunto.

(*) Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior. Mestre em Di-
reito do Trabalho pela PUC-SP. Especialista em Direito Civil-Constitucional pela
UERJ. Professor da Fundacdo Getulio Vargas. Socio de Gois, Braga, Mendonca
Advogados.
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Tentar abandonar a visao microscopica sobre se “isso” ou “aqui-
lo” é absolutamente indisponivel, para tentar entender o que fez
essa discussao chegar ao atual estado de coisas.

Sera que responder — de forma objetiva e segura — o que
pode ser objeto de negociacao coletiva é realmente tao dificil?
Sera que o Direito do Trabalho — enquanto ciéncia juridica — ja
nao oferece respostas?

Talvez a complexidade surgida em torno do tema nao tenha
origem no Direito do Trabalho, mas em questdes politicas ou filo-
soficas em torno da relacao empregado-empregador. E, sendo esse
0 caso, até que ponto a disciplina trabalhista deve estar aberta e
ser permeada pela influéncia desses ramos da ciéncia humana?

Essa ampliacao de espectro pode eventualmente oxigenar
as lentes sob as quais estamos lendo a questao do “negociado
x legislado” e - quem sabe — oferecer novas perspectivas para
compreendeé-la.

1. Histdria
e Periodo pré-Reforma Trabalhista

“Patamar minimo civilizatorio”.

Essa enigmatica expressao, de modo geral, pautava a da ju-
risprudéncia quando provocada a analisar se um direito podia
ou nao ser flexibilizado por uma norma coletiva.

Se o direito nao estivesse circunscrito a esse “patamar
minimo”, ele era passivel de negociacao. Por outro lado, se ul-
trapassasse essa fronteira esfumacante, a negociacido padeceria
de nulidade, pois nao estaria respeitando limites constitucionais
ou legais.
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A decomposicao juridica da avaliacao acima era a seguinte:
a Constituicao assegura a qualquer trabalhador direitos funda-
mentais sociais.

O empregado tem direito, por exemplo, a Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servico (art. 7°, III), décimo terceiro salario
(art. 7°, VIII) e repouso semanal remunerado (art. 7°, XV). Clau-
sulas de acordos ou convencodes coletivos que eventualmente
flexibilizassem tais direitos eram nulas, pois estariam afetando
esse nucleo duro.

Alguém diria: mas a Constituicio também nao assegura
como direito fundamental social o reconhecimento das conven-
coes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI)?

A resposta: sim, mas é “mais civilizatério” assegurar o
FGTS, o 13° e 0 RSR do que respeitar a norma coletiva. Afinal,
quando dois direitos de mesmo patamar constitucional entram
em choque, um deles precisa prevalecer. E a ponderacao de
interesses, feita sob o crivo da proporcionalidade e com o in-
dispensavel tempero do principio da dignidade humana, traz
peso para o prato da balanca no qual se encontram os direitos
individuais dos trabalhadores.

O raciocinio acima, além de logico, ¢ facil e nao desperta
maiores divergéncias no meio académico.

O problema ¢é que o “rol de direitos fundamentais sociais
trabalhistas previsto no art. 7° da Constituicao” e “patamar mi-
nimo civilizatério” nao eram sinénimos.

Trabalhar em sobrejornada, por exemplo, poderia ferir esse
patamar minimo se a pratica de horas extras fosse habitual. En-
tao, flexibilizar a jornada de trabalho se tornava potencialmente
ilicito.
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Da mesma forma, suprimir algum beneficio sem expressa
previsao de compensacao na norma coletiva poderia significar
precarizacdo do trabalho e, consequentemente, afronta ao “pa-
tamar minimo civilizatério” do trabalhador.

E assim, casuisticamente, iam-se anulando ou ndo nor-
mas coletivas a partir da avaliacao concreta por parte de um
magistrado do tamanho do prejuizo experimentado pelos traba-
lhadores ao final de uma negociacao coletiva.

A flexibilizacdo de direitos trabalhistas se tornava, assim,
um jogo de roleta. O acordo ou a convencao coletiva paravam
de pé dependendo do “entendimento” do Judicidrio sobre con-
ceito de “patamar minimo civilizatério”.

A inseguranca juridica era o preco a se pagar em troca de
um maior senso de “justica” ou “equidade” para as relacoes co-
letivas de trabalho no Brasil.

* Reforma trabalhista

Até que no final de 2017 veio a Reforma Trabalhista, tra-
zendo expressamente para o caput do art. 611-A da CLT a regra
de que “o negociado prevalece sobre o legislado”.

Para que nao restassem duvidas, a Reforma Trabalhis-
ta elencou no artigo seguinte o rol de direitos que nao seriam
passiveis de negociacao in pejus para o trabalhador. Aqueles di-
reitos seriam os unicos que nao poderiam ser negociados, ja que
o caput do art. 611-B afirmava categoricamente que “exclusiva-
mente” eles estariam fora do espectro de flexibilizacao pela via
negociada.

E para sepultar qualquer discussao a Reforma ainda disse
que regras relativas a duracao do trabalho e intervalos sao pas-
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siveis de negociacdo (art. 611-B, paragrafo unico, CLT) e que o
Poder Judicidrio somente poderia anular a norma coletiva quando
deparasse com um vicio do negdcio juridico (art. 8°, §3°, CLT).

Isso levou meu conterraneo Otavio Torres Calvet, ainda em
2021, a afirmar em um de seus artigos semanais que “a regra
agora é que os proprios atores sociais possuem o poder de se autor-
regulamentar; ficando eliminada a inseguranca juridica acerca do
objeto da negociacao”?.

O Brasil havia finalmente adotado no ordenamento o que
em Portugal se chama “normas convénio-dispositivas”®. Aqui,
tudo seria “convénio-dispositivo”, salvo aquele rol exaustivo do
art. 011-B.

Pronto. Problema resolvido. Inseguranca juridica eliminada.

Mas e o “patamar minimo civilizatério”? Sera que o rol do
art. 611-B da CLT conseguiu contemplar esse conceito intangivel?
Sera que se a empresa combinar com o sindicato que os emprega-
dos terao menos tempo de descanso isso nao afetara a satude deles?
Sera que a satide ndo é um bem juridico fundamental tutelado pela
Constituicao? Sera que nao ¢ indigno exigir que o empregado tra-
balhe sem usufruir de todo o descanso regulamentar?

Enfim, sera que o legislador nao estd errado??

Esses questionamentos — todos de suma importancia —
mantiveram acesa a discussao que a Reforma Trabalhista tentou
sepultar. A Reforma Trabalhista poderia ser inconstitucional
quando afirma que o negociado prevalece sobre o legislado.

(2) Cawver, Otavio Torres. Ilusionismo Trabalhista: O Show Tem Que Acabar”. Brasi-
lia: Editora Venturoli, 2024, p. 53.

(3) RamarHo. Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho — Parte I — Dogmatica Ge-
ral. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 216 e ss.
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E, de “entendimento” em “entendimento”, muitos juizes
do trabalho comecaram a nao aplicar a regra do art. 611-A da
CLT. Era preciso defender o senso de “justica” e “equidade”,
mesmo que contra legem; ou contra uma legem entendida por
inconstitucional.

Bem-vinda de volta, inseguranca juridica! Seu assento nun-
ca esfriou.

e O STF em cena

Inseguranca juridica mantida, a discussao chegou indireta-
mente no STF no julgamento do ARE 1.121.633. Embora o caso
nao tratasse diretamente dos arts. 611-A e B da CLT, ele versava
sobre a celeuma do “negociado x legislado” e dos limites da
negociacao coletiva que flexibiliza direitos dos trabalhadores™.

Ao final do julgamento, o STF fixou a ja conhecida tese,
como o Tema 1.046 de repercussao geral: “Sdo constitucionais
os acordos e as convencoes coletivos que, ao considerarem a ade-
quacdo setorial negociada, pactuam limitacoes ou afastamentos de
direitos trabalhistas, independentemente da explicitacdo especifica-
da de vantagens compensatorias, desde que respeitados os direitos
absolutamente indisponiveis”.

Sob o aspecto da seguranca juridica, a tese vem muito
bem até as trés ultimas palavras: “direitos absolutamente in-
disponiveis”.

(4) O Tribunal Constitucional de Portugal também foi convidado a se debrucar sobre
os limites da flexibilizacdo de direitos trabalhistas por ocasido da elaboracdo do
Codigo de Trabalho portugués de 2009. Ao final, o Tribunal reconheceu a autono-
mia coletiva como direito fundamental dos trabalhadores e prestigiou a possibi-
lidade de pactuacéo in pejus para os empregados, nos limites estabelecidos na lei
(Ac. TC n° 306/2003, de 25 de junho de 2003).
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E livre a pactuacio coletiva sobre tudo (todos os direitos
trabalhistas sdo convénio-dispositivos), salvo sobre “direitos
absolutamente indisponiveis”.

No corpo do voto condutor do julgamento, o relator — Min.
Gilmar Mendes —, (como também o fez o Min. André Mendon-
ca em seu voto) chegou a usar a expressao “constitucionalmente
assegurados”, ao se referir aos “direitos absolutamente indispo-
niveis”. Isso eliminaria margem para discussoes sobre quais sao
esses direitos (eles seriam aqueles expressamente previstos na
Constituicao Federal). Mas, ao final, a tese nao aludiu expressa-
mente a esses direitos “constitucionalmente assegurados”.

Essa lacuna conceitual permitiu que permanecesse acesa a
discussao sobre os limites da negociacao coletiva. “Direitos ab-
solutamente indisponiveis” sao agora a versao 2.0 do “patamar
minimo civilizatorio” (essa expressao também é usada no voto
condutor). Um novo conceito aberto que permite ao magistrado
concretiza-lo conforme sua propria percepcao do que seja ou do
que nao seja “absolutamente indisponivel”.

* E agora?

E aqui estamos, ainda envoltos a uma neblina que nos faz
enxergar um horizonte turvo. Sabemos que ele esta 14, mas nao
temos certeza de onde ou a que distancia. Ou seja, sabemos que
a flexibilizacao é possivel e temos nocao de que ela nao pode
afetar direitos absolutamente indisponiveis. Mas a margem para
“entendimentos” e “interpretacdes” segue presente, impedindo
assegurar que uma norma coletiva sera validada quando levada
a apreciacao jurisdicional.

Porém, mesmo na neblina hd mapas e bussolas (os mais
novos dirdao “GPS”) para servirem de contextualizacao e guia.

O nosso primeiro mapa para tentar explicar o atual estado
de coisas sera a compreensao filoséfica de como o Poder Ju-
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dicidrio avalia a questao. Em seguida tentaremos entender a
influéncia politica por tras do receio em se atribuir verdadei-
ra autonomia a vontade coletiva, para, finalmente, propormos
uma solucao estritamente juridica para a questao.

2. Explicacao filoséfica: jurisprudéncia dos valores ou
retorno ao positivismo?

Era uma vez o positivismo. Uma forma de pensar a ciéncia
do direito a partir das regras positivadas. Elas seriam soberanas
e suficientes para explicar o mundo juridico e oferecer as solu-
cOes necessarias para o convivio em sociedade.

Mas, a experiéncia pratica sabotou o positivismo.

O primeiro sabotador foi a evolucao tecnologica e das pro-
prias interacdes humanas.

E que o mundo muda e as leis ficam inevitavelmente obso-
letas. Ou entao demoram a ser editadas para reger uma situacao
juridica recém-criada. E que o processo legislativo vem a rebo-
que dos avancos sociais. E, enquanto a lei nova nao chega, o juiz
fica com a ingrata tarefa de dar uma solucao para os conflitos
que lhe sao postos a julgar, decorrentes dos fenomenos sociais
até entao inexistentes. Nestes momentos, a simples subsuncao
(fato-norma) passa a nao ser suficiente para pacificar a questao e
0 juiz precisa se valer de outra solucao que nao a letra fria da lei.

O segundo sabotador do positivismo foi a hermenéutica.
Afinal, para aplicar a lei o juiz precisa, antes, interpreta-la®;

(5) “A subsuncio requer (...) em muitos, se ndo na maioria, dos casos, que a norma
a qual a situacao de fato deva ser subsumida seja previamente interpretada, isto é,
que seja estabelecido o seu sentido preciso e determinante.” Larenz, Karl. Meto-
dologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundaciao Calouste Gulbenkian, 3* edicao,
1997, p. 165.
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apreender o sentido das suas palavras, a intencao do legislador
ao edita-la, conjuga-la com outras normas...

Entao, mesmo quando a lei ndo esta obsoleta, ela exige que
um juiz extraia dela um sentido a partir de um crivo pessoal
e exclusivamente seu. Como juizes sdo inumeros e diferentes
entre si, é natural que interpretacoes da lei divirjam, de modo
que alguns casos semelhantes acabam sendo julgados de forma
diferente.

E nesse contexto, surge um terceiro e implacavel sabotador
do positivismo: o “valor”.

E que a interpretacio feita pelo juiz sobre determinada lei
passa necessariamente por tentar extrair dela o “valor” (bem ju-
ridico) que essa mesma lei se propos a tutelar. E como se o juiz
estivesse diante de uma pedreira com uma picareta nas maos,
desferindo golpes até localizar o diamante no centro do pedre-
gulho. Esse diamante é o valor tutelado pela regra positivada. E
ele quem se deve buscar proteger ao julgar determinado caso.

Mas a busca pelo valor também exige que o juiz — ele pro-
prio, na condicao de ser humano premido de experiéncias
proprias e sentimentos — imprima nessa cruzada os seus pro-
prios “valores pessoais”, de um modo que esse histérico pessoal
do magistrado o guiara na interpretacao da lei, na apreensao do
valor por ela tutelado e, ao final, na protecao dada a esse valor
na solucao do caso concreto.

Esse processo juridico-psicolégico (onde o valor subjacen-
te a lei se funde aos valores pessoais do magistrado) torna o
valor mais importante que a propria lei que o positivou. Por
isso, nem sempre é fundamental aplicar exatamente a lei se ela
—no “entendimento” do juiz — se tornou obsoleta (e, por isso,
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passou a ndo regulamentar satisfatoriamente o valor que a sub-
jaz), ou nao é capaz de regulamentar uma situacao até entao
inexistente, ou, ainda, se nao tutela adequadamente o valor que
se propde a proteger®.

Soma-se a essa realidade o fato de que muitas leis trazem
em si clausulas abertas e conceitos indeterminados” (“digni-
dade da pessoa humana”, “valor social do trabalho”, “funcao
social” etc.), que precisam ser concretizados também pelo ma-
gistrado na avaliacao de casos concretos. Avaliacao esta feita a
partir da sopa de valores em questao.

Todo esse processo fez com que o positivismo desse lugar
ao que se convencionou chamar de “jurisprudéncia dos valo-
res”, base do pos-positivismo que se mostra presente nos dias
atuais.

Na dogmatica atual, é dado ao juiz proteger mais o valor
do que a propria lei. Nesse exercicio a lei vira uma argila que o
magistrado molda para conseguir, no caso concreto, concretizar
os valores de acordo com suas convic¢oes de justica e equidade.

E o salvo-conduto para esse processo de interpretacao é a

(6) A respeito da maior importancia do valor do que da lei, DiETER StMON chegou a
sugerir que “a pretensa supremacia da lei seria uma ilusao” (Die Unabhdngigkeit des
Richters, 1975, p. 88).

(7) “E manifesto que ao juiz nio ¢é possivel em muitos casos fazer decorrer a decisio
apenas da lei, nem sequer das valoracoes do legislador que lhe incumbe conhecer.
Este é desde logo o caso em que a lei lanca mao dos denominados conceitos
indeterminados ou de clausulas ferais. Aqui apresenta-se somente um quadro
muito geral que o juiz, no caso concreto, tera de preencher mediante uma va-
loracao adicional. Tal acontece igualmente nos casos em que se deparam novas
questdes relativamente as quais ndo pode ainda o legislador tomar posicdo, ou
quando desaparecem os pressupostos de que partiu o legislador para efetuar a
sua valoracdo (...). E aqui o juiz remetido para a sua intuicio valorativa (...)”.
Idem, ibidem, pp. 164/165.
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propria Constituicao, recheada que é com um vasto cardapio de
valores fundamentais, os quais, por seu turno, sdo definidos a
partir de conceitos indeterminados (como ja dito no exemplo
anterior “dignidade humana”, “razoabilidade”, “valor social do
trabalho”, “funcao social” etc.).

Essa compreensao da superacao do positivismo pelo pés-po-
sitivismo explica em boa medida a discussao atual do negociado
x legislado.

A lei — pobre dela — estabeleceu que, salvo quanto a lista-
gem do art. 611-B da CLT, tudo pode ser objeto de negociacao
coletiva, inclusive para estabelecer condicdes menos vantajosas
para o empregado.

Mas, como visto, na visio dogmatica atual do direito a lei
é apenas um veiculo para concretizar um valor. Nessa perspec-
tiva, se o juiz entende que o valor consagrado nos arts. 5° e 7°
da Constituicao é proteger o empregado, esse valor pode es-
tar sendo usurpado a partir dos arts. 611-A e B da CLT, caso
da negociacao coletiva advenha uma norma que reduz direitos
trabalhistas. E como a CLT é hierarquicamente inferior a Cons-
tituicao (de onde se extraiu o valor a ser usado como norte para
a atuacao jurisdicional) isso o legitima para efetuar uma cor-
recdo de rumo, afastando a letra da lei em respeito aos valores
constitucionais.

E a resposta dada pelo Supremo Tribunal Federal, para essa
situacdo — em que a norma coletiva é invalidada por colidir
com um valor constitucional é a de que “Sdo constitucionais os
acordos e as convencoes coletivos que (...) pactuam limitacoes ou
afastamentos de direitos trabalhistas, (...) desde que respeitados os
direitos absolutamente indisponiveis”.
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Ou seja, o STF tenta pacificar a questdo com mais um con-
ceito indeterminado — “direito absolutamente indisponivel”
— que, como tal, também precisa ser interpretado, valorado e
concretizado pelo juiz.

E assim pulamos de valoracdo em valoracdo em um ciclo
sem fim®. Bem-vindos de volta ao loop.

O pos-positivismo infelizmente nao ajuda a resolver a ques-
tao do “negociado x legislado”.

Sem negar a fundamentalidade dos valores subjacentes
as regras positivadas, é preciso reconhecer que essa suprema-
cia desmedida dos valores traz — e sempre trarda — um nivel de
inseguranca incompativel com o que a sociedade exige de um
sistema juridico.

Alias, reduzir a propria Constituicdo a um apanhado de
valores a serem apreendidos aqui e ali na tentativa de trazer
ao caso concreto um senso maior de equidade significa colocar
de lado a propria Lei Maior, sendo pertinentes aqui as palavras
de Juan Antonio Garcia Amado: “A Constituicdo se dispositiva
ao nela se positivarem valores de fundo. Ou, melhor dizendo, ao
positivarem-se valores na Constituicdo, sua positividade deixa de
importar e jd passa a contar como Constituicdo somente estes valo-
res supostamente positivados™®.

(8) Basta olhar os Informativos do Tribunal Superior do Trabalho de abril, maio e junho
de 2024 (ou seja, relativo a decisoes proferidas quase 2 anos apos a definicao do
Tema 1.046 pelo STF) para perceber que nem mesmo as Turmas daquele Tribunal
convergem sobre o conceito de “direito absolutamente indisponivel”. Tome-se por
exemplo o posicionamento contraditorio entre a 3* e a 5* Turma sobre a possibilida-
de de elastecimento da jornada de trabalho em turnos ininterruptos de revezamento.

(9) Garcia AMaDO, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias, posicoes n° 1844 e
1865; apud Gowmes, Fabio Rodrigues. O retorno ao positivismo juridico: reflexdes
criticas de um juiz desencantado. Niteroi: Arthe Comunicacdo Grafica. 1* edicao,
2020, p. 45.
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Por isso, a primeira conclusao a que se chega a partir da
avaliacao juridico-filosofica da celeuma “negociado x legislado”
é a seguinte: enquanto nao for superado o primado pés-posi-
tivista de aplicacao da lei a partir de valores, nao sera possivel
pacificar a questao. Ela estara sempre sujeita a humores e enten-
dimentos do magistrado no caso concreto; fadada, portanto, a
eterna inseguranca juridica.

3. Explicacao politica: a autonomia privada esta
subordinada ao poder politico

Para além de compreender o tema sob o aspecto filosofico,
é relevante perceber que a discussao do “negociado x legislado”
traduz outra mais abrangente: o respeito a vontade dos pactuan-
tes e a autonomia privada coletiva.

A opcao legislativa, quando a Reforma Trabalhista foi edi-
tada, aparentemente foi no sentido de privilegia-la, o que se
afirma com base no trecho final do art. 8°, §3°, da CLT, quando
ele prevé que o Poder Judicidrio, ao analisar a legalidade de uma
norma coletiva, “balizard sua atuacao pelo principio da interven-
¢do minima na autonomia da vontade coletiva”.

O problema é que o nivel de respeito do Estado aautonomia
privada varia de acordo com a inclinacao politico-ideoldogico
do poder dominante. Clévis do Couto e Silva, ao analisar o
tema, pontua que “Em determinados tipos de Estado, certo é que
tal poder [de autorregulacao por meio da autonomia privadal
se manifesta reduzido, quando reduzida é também a liberdade
politica”®.

(10) Swva, Clovis do Couto e. A obrigacido como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV,
2006, p. 24.
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Basta perceber, por exemplo, que no Estado Moderno, o
soberano tinha plena ingeréncia sobre a pactuacao alheia, po-
dendo inclusive desfazé-la, proibi-la ou modifica-la, em nome
do proprio Estado e em prol dos seus interesses.

Por outro lado, “No Estado liberal, com a nitida separacdo
entre o Estado e a sociedade, assumiu extraordindrio relevo a au-
tonomia dos particulares, sendo-lhes deferida quase totalmente a
formacao da ordem privada” V.

Na verdade, a autonomia privada nunca foi e nunca sera
absoluta, em momento histérico algum. Ela sempre se subordi-
nou a regras minimas de conduta ao ser exercida e também ao
controle jurisdicional.

Por exemplo, ainda que em determinado contexto historico
os contratantes tenham plena liberdade para escolher com quem
pactuar, bem como a forma e as prestacoes do negocio juridico,
ha sempre balizas a serem observadas, normalmente impostas
pela ordem prblica e pelo respeito ao direito de terceiros.

Nesse sentido, “a funcdo do ordenamento juridico é me-
ramente negativa e limitadora”"?. Ele atua como uma régua
estabelecendo o nivel de liberdade dos particulares no jogo da
negociacao e pactuacao.

Entao, o Estado cria essa régua de acordo com sua in-
clinacao politico-ideolégica, dando aos particulares mais ou
menos espaco para se autorregularem em sociedade, confor-
me os interesses do proprio Estado em determinado contexto
histérico.

(11) Idem, ibidem. P. 25.
(12) Idem, ibidem. Mesma pégina.
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Transportando-se essa compreensao para a andlise do
“negociado x legislado”, passa a ser fundamental olhar para o
cenario politico atual do nosso pais.

As ultimas duas eleicdes presidenciais foram profundamen-
te marcadas por uma polarizacao ideoldgica jamais vista. Pior:
essa polarizacao ainda se encontra muito presente, mesmo apos
a eleicao presidencial de 2022. “No6s” versus “eles” é tonica nas
padarias, universidades e redes sociais.

E, no meio desse embate ideologico de botequim, estd a
politica economica do nosso pais. O governo anterior, essencial-
mente liberal; o atual, intervencionista.

E natural, portanto, que nos primeiros anos da Reforma
Trabalhista (na vigéncia do governo anterior) a autonomia pri-
vada coletiva gozasse de maior prestigio. Como visto, a régua em
regimes liberais é mais generosa para a concertacao individual.

Porém, também nao é de se espantar que a partir de 2022
(quando se iniciou 0o mandato do atual governo) fosse revisitado
o espectro de atuacao outorgado a autonomia privada coletiva,
com o objetivo de rever eventuais desvios que pudessem decor-
rer do “excesso de liberdade” até entao existente na pactuacao
coletiva trabalhista.

Compreendido o momento politico-econdmico, nao é de se
espantar que ainda pairem duvidas quanto aos limites da pactu-
acao coletiva em nosso pais.

A Reforma Trabalhista, ao tronar a legislacao trabalhista,
como regra, “convénio-dispositiva”, nao conversa com o nos-
so momento politico atual. O acervo legislativo fornecido pelos
arts. 611-A e B da CLT nao reflete exatamente o pensamento
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dominante e essa realidade funciona como combustivel para a
“jurisprudéncia dos valores” impor limite a atividade criativa da
negociacao coletiva, quando prejudicial ao trabalhador.

Assim, constata-se que um segundo aspecto fundamental
para compreender a dificuldade de se estabelecer um marco se-
guro para se definir os limites da flexibilizacao trabalhista é a
tendéncia a se refrear, em alguma medida, a autonomia privada
dos particulares, decorrente da inclinacao politico-ideologica
atual do Governo Federal.

A tendéncia, ao menos no curto prazo, é que a celeuma do
“negociado x legislado” ainda se arraste, ao menos até que se
defina um novo marco legislativo ou jurisprudencial mais con-
sentaneo com o pensamento do atual governo para o tratamento
da autonomia privada em nosso sistema juridico.

Conclusao: explicacao juridica a partir das fontes de di-
reito do trabalho

Nao fossem os entraves “extra-juridicos” que dificultam
estabelecer um marco seguro para definir o que pode e o que
nao pode ser objeto de negociacao coletiva, a questao nao seria
dificil de responder.

Quando estudamos as fontes do direito Teoria Geral do Di-
reito todos tivemos acesso a tal piramide de Hans Kelsen. No
vértice, a Constituicao. Abaixo dela, as leis ordindrias e, em se-
guida, diplomas normativos inferiores.

Da mesma forma, quando estudamos as fontes de Direito
do Trabalho aprendemos que elas se dividem em fontes auto-
nomas e fontes heterdnomas; as tltimas, produzidas por atores
externos a relacao de emprego; e as primeiras, criadas por esses
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mesmos atores (normas coletivas, regulamento empresarial,
contrato de trabalho).

O que a Reforma Trabalhista fez? Elevou de patamar as nor-
mas coletivas na escala da piramide. Elas superaram a lei, salvo
quando flexibilizarem os temas listados no art. 611-B.

Américo Pla Rodrigues, vivo e brasileiro fosse, precisaria
reeditar o capitulo de seu “Principios de Direito do Trabalho”
que trata do principio da protecao, para redefinir a regra da
“norma mais favoravel”. Pelo menos a partir de 2017 — gos-
temos ou nao — ela nao vale. Agora, no conlflito entre a fonte
heteronoma (a lei) e a fonte autdnoma (a norma coletiva), esta
ultima prevalece como regra, salvo nas hipoteses de defeito do
negocio juridico (art. 8°, 83°, CLT)"%.

Trata-se da mesma regra vigente no Direito do Trabalho
portugués, no qual “a fonte inferior — instrumento de regulamen-
tacdo coletiva de trabalho — pode dispor em sentido diverso das
nomas do Codigo para afastar a aplicacao destas, salvo quando se
trate de disposicoes imperativas [que, para nos, sao aquelas pre-
vistas no art. 611-B Consolidado]” "*.

Isso nao deveria ser dificil de compreender, mas para tanto
¢ preciso abandonar conviccdes pessoais que eventualmente di-
virjam da escolha do legislador e se curvar a imperatividade do
ordenamento juridico positivado e ao respeito ao principio da
legalidade consagrado na Constituicao.

(13) Entre os defeitos do negocio juridico esta o “objeto ilicito”, que, no caso, consiste
em flexibilizar in pejus algum dos itens listados no art. 611-B da CLT.

(14) MartiNEz, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina. 4* edicao,
2007, p. 267. O autor acrescenta, de forma assertiva, que “o principio do tratamento
mais favordvel ao trabalhador; relativamente ao conflito hierdrquico de normas, a ima-
gem do que se referiu a propdsito da interpretacdo, serd entendido como metro resquicio
historico, ndo se retirando dele qualquer solucdo concreta.” (p. 275).
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Afinal, ignorar a opcao feita pelo legislador ndo é tao inconsti-
tucional quanto afastar a lei em nome de um valor constitucional?

Embora seja tentador, nao é dado a nos aplicadores do di-
reito nos substituirmos ao Poder Legislativo para afastar aqui e
ali as suas opcoes, porque nao coincidem com um valor (muitas
vezes obscuro) que se encontraria escondido por entre as linhas
de determinada lei. Ou — pior — porque nao reflete um valor
pessoal nosso.

Tarefa muito mais simples é aplicar a lei, concordando ou
nao com ela. Dura lex sed lex. Ao menos até que o STF a declare
inconstitucional.

E preciso, portanto, abandar a postura pés-positivista, para
resolver o problema do “negociado x legislado”. Sem o retorno
racional e paulatino ao positivismo, ficaremos sempre a mercé
de humores, “entendimentos” e conviccoes. Estaremos fadados
a inseguranca juridica.

E ela cobra um preco alto, pois retira do direito a previsi-
bilidade necessdria a torna-lo uma verdadeira ciéncia. Para usar
as palavras do meu também conterraneo Fabio Gomes, sem esse
retorno ao positivismo no enfrentamento do tema, teremos um
passado incerto, um presente dificil de compreender e um futu-
ro imprevisivel .

(15) Gowmes, Fabio Rodrigues. O retorno ao positivismo juridico: reflexdes criticas de
um juiz desencantado. Niteroi: Arthe Comunicacéo Grafica. 1* edicao, 2020, p. 63.



COMPETENCIA DA JUSTICADO
TRABALHO E A INDENIZACAO NA
CONTAMINACAO PELA COVID-19

Igor Henrique dos Santos Luz®

1. INTRODUCAO

A pandemia mundial pelo coronavirus ocasionou diversas
mortes e fragilizou a saide de inumeras pessoas, comprome-
tendo-a em maior ou menor grau, além de ter deixado seqiielas
permanentes em alguns individuos.

Muito embora a contaminacdo pelo virus ‘Sars-CoV-2’ te-
nha se dado de modo indistinto, é fato que os profissionais da
area da saude se mantiveram na chamada ‘linha de frente’ de
combate a sua propagacao e ao enfrentamento de suas conse-
quéncias patoldgicas.

E, por 6bvio, sujeitaram-se ao risco de infeccao em um grau
mais elevado do que as demais pessoas, quer estivessem em
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duado em Direito Militar pela Faculdade Verbo Educacional. Pés-Graduando em
Psicologia Juridica pela Universidade de Araraquara. Mestre em Ciéncia Juridica
pela Universidade Estadual do Norte do Parand. Associado ao Instituto Brasileiro
de Direito Social Cesarino Junior (IBDSCJ) — Secao brasileira da “Société Interna-
tionale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale” — SIDTSS.
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regime de isolamento social ou desempenhando suas atividades
laborais de forma remota.

Tal circunstancia se deve a habitualidade e permanéncia no
trato com pacientes infectados ou em ambientes hospitalares e
congeneres.

Por isso, a Lei n. 14.128, de 26 de marco de 2021, insti-
tuiu uma compensacdo financeira a ser paga, pela Unido, aos
profissionais e trabalhadores de saude que, durante o periodo
de emergéncia de satde publica de importancia nacional de-
corrente da disseminacdao do novo coronavirus (SARS-CoV-2),
tenham trabalhado no atendimento direto a pacientes aco-
metidos pela Covid-19, ou, realizado visitas domiciliares em
determinado periodo de tempo [no caso de agentes comunita-
rios de satde ou de combate a endemias], e se tenham tornado
permanentemente incapacitados para o trabalho. Na hipotese
de obito destes mesmos trabalhadores, a mencionada Lei fran-
queou o pagamento da compensacao financeira ao seu conjuge
ou companheiro, aos seus dependentes e aos seus herdeiros
necessarios.

Sobredita Lei ainda nao foi regulamentada pelo Poder Exe-
cutivo e teve sua constitucionalidade questionada em Acéao
Direta (ADI n. 6.970/DF) proposta pelo Presidente da Repu-
blica, posteriormente, julgada improcedente pelo Supremo
Tribunal Federal.

Questiona-se, no entanto, a densidade normativa para
aplicabilidade concreta de seus comandos, ja que, por falta de
regulamentacao, os destinatarios vém diretamente a Juizo plei-
tear o recebimento da compensacdo financeira a que alegam
fazer jus.
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E dizer, suprime-se, na hipotese, a necessidade do prévio
requerimento administrativo (hdbil a formar a controvérsia e a
delimitar a lide).

Neste contexto de inafastabilidade da jurisdicao é que se
apresenta a problemadtica deste estudo, pois diversos orgaos
jurisdicionais tém se debrucado sobre a aplicacao da Lei n.
14.128/2021, quando, na verdade, a competéncia constitucio-
nalmente estabelecida seria exclusiva da Justica Especializada
do Trabalho.

E disso que se tratara nos topicos a seguir.

2. AINDENIZACAO E SEUS BENEFICIARIOS

A compensacdo financeira tem cunho indenizatorio ex
lege (art. 5° da Lei n. 14.128/2021) e isso foi confirmado na
fundamentacdo do voto-condutor da Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade antes citada, podendo ser paga de forma cumulativa
com beneficios previdenciarios e assistenciais.

Equipara-se, assim, as indenizacdes previstas pelos artigos
048, em caso de 6bito, e, 949 e 950, em caso de lesao a saude e/
ou integridade fisica do trabalhador, todos do Cédigo Civil.

Fato, este, que assume importancia conceitual, posto que, se-
gundo o entendimento jurisprudencial histérico, “[a] determinacao
da competéncia da Justica do Trabalho nao importa que dependa
a solucao da lide de questoes de direito civil [...]” (STE CC 6.959,
Relator: Ministro Célio Borja, j. 23-5-1990, DJ de 22/2/1991].

Idéntica compreensao foi externada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004,
quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso
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Extraordinario 503.043%, em cujo bojo se ressaltou a mo-
dificacao do entendimento que ja vinha se amalgamando pelo
fenomeno da ‘mutacdo constitucional’.

Mas a indenizacdo foi deferida a um grupo especifico de
trabalhadores da saude, arrolados no art. 2° | incisos I e 11, da Lei
n. 14.128/2021, e especificados no pardagrafo unico de seu art. 1°,
além de seus dependentes (art. 2°, inciso I1I).

Os profissionais e trabalhadores da saude beneficiarios, de
acordo com a Lei, sdo:

“a) aqueles cujas profissoes, de nivel superior, sao reconhecidas
pelo Conselho Nacional de Satide, além de fisioterapeutas, nutri-
cionistas, assistentes sociais e profissionais que trabalham com
testagem nos laboratorios de analises clinicas;

b) aqueles cujas profissoes, de nivel técnico ou auxiliar, sio vin-
culadas as areas de saude, incluindo os profissionais que traba-
lham com testagem nos laboratérios de analises clinicas;

¢) os agentes comunitdrios de satde e de combate a endemias;

d) aqueles que, mesmo nao exercendo atividades-fim nas areas
de saude, auxiliam ou prestam servico de apoio presencialmente
nos estabelecimentos de satude para a consecucao daquelas ativi-
dades, no desempenho de atribuicdes em servicos administrati-

(2) Nele se esclareceu que “foge ao proposito das regras definidoras da competéncia da
Justica do Trabalho pretender que a qualidade das partes modifique o juizo competente
para a apreciacio da causa. Se a lide estd calcada na relacio de trabalho, se a controvér-
sia depende da analise dos contornos e do conteudo dessa relacdo, a competéncia é da
Justica especial. Para esclarecer e reforcar esta conclusio veio EC n°® 45/04, dando nova
redacéo ao artigo 114 da Constituicéo e privilegiando a matéria em litigio como critério
de fixacdo das competéncias da Justica trabalhista. (...) Para arrematar, observo que
esta Colenda Corte ja afirmou, em varias oportunidades, que para a fixacao da compe-
téncia da Justica do Trabalho pouco importa se o deslinde da controvérsia depende de
questoes de direito civil, bastando que o pedido esteja fundado na relacdo trabalhista
[...]1”. (STE RE 503043 AgR, Relator(a): CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado
em 26-04-2007, DJe-028 DIVULG 31-05-2007 PUBLIC 01-06-2007 DJ 01-06-2007
PP-00057 EMENT VOL-02278-06 PP-01170 RDECTRAB v. 14, n. 156, 2007, p. 81-84)
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vos, de copa, de lavanderia, de limpeza, de seguranca e de con-
ducao de ambulancias, entre outros, além dos trabalhadores dos
necrotérios e dos coveiros; e

e) aqueles cujas profissoes, de nivel superior, médio e fundamen-
tal, sao reconhecidas pelo Conselho Nacional de Assisténcia So-
cial, que atuam no Sistema Unico de Assisténcia Social”.

A Lei garantiu-lhes, ainda, a presuncao (também ex lege) de
que a Covid-19 é, ou, foi a causa da incapacidade permanente
para o trabalho ou para o 6bito, mesmo que nao tenha sido ou nao
seja a causa Unica, principal ou imediata, desde que se mantenha
o nexo temporal entre a data de inicio da doenca e a ocorréncia
da incapacidade permanente para o trabalho ou o ébito.

Basta, pois, que os profissionais e trabalhadores da sau-
de comprovem terem sido diagnosticados com a Covid-19 ou
enfrentado quadro clinico compativel com a Covid-19 para
que facam jus ao beneficio, pouco importando a presenca de
comorbidades, que nao afastam o direito ao recebimento da
compensacao financeira.

Tamanha é a relevancia do mencionado nexo temporal in-
dicado pela Lei, que a data de inicio da doenca (Covid-19) lhe
conferira retroatividade ou ultratividade, porque a indenizacao
sera devida ao trabalhadores, inclusive, nas hipoteses de 6bito
ou incapacidade permanente para o trabalho i) superveniente
ao fim do estado de emergéncia de saude publica de impor-
tancia nacional; ou, ii) anterior a data de publicacdo da Lei
n. 14.128/2021; desde que a infeccdo pelo coronavirus (Sars-
CoV-2) tenha ocorrido durante o periodo pandémico®.

O tunico requisito que lhes é exigido consiste na avaliacao de
pericia médica realizada por servidores integrantes da carreira

(3) O estado de emergéncia de satde publica de importancia nacional (Espin-Covid-19)
foi declarado pela Portaria do Ministério da Saide n° 188, de 3 de fevereiro de 2020,
e encerrado pela Portaria do Ministério da Satide n°® 913, de 22 de abril de 2022.
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de Perito Médico Federal (PMF), instituida pela Lei n. 13.846, de
18 de junho de 2019, a exemplo do que se passa com os benefi-
cios previdencidrios e assistenciais administrados pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS).

Portanto, pode-se afirmar que a compensacao financeira es-
tabelecida pela Lei n. 14.128/2021 trata-se de uma modalidade
de indenizacao decorrente do exercicio de atividades nocivas ou
desempenhadas em ambientes nocivos a satide dos profissionais
e trabalhadores da saude, que, acaso sejam diagnosticados com
Covid-19 ou apresentem quadro clinico compativel com esta
doenca, estarao dispensados de comprovar o nexo de causali-
dade entre o dano sofrido [morte ou incapacidade permanente
para o trabalho] e o sinistro/infortunio.

Assume, ao que tudo indica, uma feicao securitdria tipica,
capaz de ensejar a responsabilidade objetiva da Unido sob a mo-
dalidade do risco integral, mais ou menos na esteira do que ja
faz o seguro obrigatorio para protecdo de vitimas de acidentes
de transito (SPVAT)®.

(4) Alias, ¢ esta similitude com o seguro obrigatério de danos pessoais (SPVAT, anti-
go DPVAT) que faz presumir a necessidade de existéncia do prévio requerimento
administrativo como condicéo de perfectibilizacdo do interesse processual [na sua
modalidade de interesse-necessidade].

Basta ver, a propésito: o Tema n. 350 da repercussio geral do Supremo Tribunal
Federal (solvido no RE 631.240, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Ple-
no, julgado em 03-09-2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
— MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014 RTJ VOL-00234-
01 PP-00220); o Tema n. 660 dos recursos repetitivos do Superior Tribunal de Jus-
tica (equacionado pelo REsp n. 1.369.834/SP, relator Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Secao, julgado em 24/9/2014, DJe de 2/12/2014); e a posicao atual em re-
lacdo ao seguro obrigatorio de danos pessoais causados por veiculos automotores
ou suas cargas (STJ, REsp n. 1.987.853/PB, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta
Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022).

Todavia, in casu, a exigéncia do prévio requerimento tem sido superada em razao
da falta de regulamentacao do procedimento administrativo pelo Executivo.
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3. 0 PROBLEMA DA COMPETENCIA JURISDICIONAL

Para dar concretude as normas, diversos jurisdicionados tém
acionado, diretamente, o Poder Judiciario. Isto porque, repita-se,
a Administracao Publica tem se escudado na disposicao do art. 4°
da Lei n. 14.128/2021, cuja redacao enuncia que “[a] compensa-
cao financeira de que trata esta Lei serd concedida apos a analise
e o deferimento de requerimento com esse objetivo dirigido ao
orgao competente, nd forma de regulamento” (destaques nossos).

O dispositivo é claro a respeito da indispensabilidade da
andlise administrativa e da expedicao de regulamento.

Confirma-o a previsao legal de que “[a] compensacdo finan-
ceira de que trata esta Lei serd paga pelo érgao competente para
sua administracdo e concessdo com recursos do Tesouro Nacio-
nal” (art. 6°, caput, com destaques nossos).

Todavia, a Advocacia Geral da Unido tem defendido:

“[...] que o processamento e concessao da compensacdo ainda
carece de regulamento. E necessario um ato infralegal a dispor
acerca das minucias do fluxo procedimental, atribuicao de com-
peténcias etc., a fim de viabilizar o pagamento da compensacao
financeira prevista em lei.

(..

De fato, a atividade regulamentar primaria tem assento na propria
Constituicao, que confere ao Poder Executivo, em clausula ex-
tensivel a todas as unidades da Federacao, competéncia para ex-
pedir decretos e regulamentos para a fiel execucao da lei (CF/88,
art. 84, inciso IV). Desse modo, a mera referéncia, em texto nor-
mativo, ao dever de regulamentar a lei editada, mesmo quando
desnecessaria tal providéncia, nao transgride o postulado cons-
titucional da reserva de administracao, cujo sentido e alcance ja
foram definidos pelo Supremo Tribunal Federal, de sorte que “a
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lei cuja aplicacao depende de regulamentacdo complementar nao
tem vigéncia antes da expedicao desta”. (RE 9.920/MG, Rel. Min.
RIBEIRO DA COSTA, disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/ 11650/10590)

Cabe registrar, por oportuno, que esse magistério jurispru-
dencial vem sendo observado também pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica [...]”®.

Aparentemente, o Supremo Tribunal Federal blindou a
conduta procrastinatéria do Executivo, ao nao admitir o uso da
via injuncional por aqueles que se dizem beneficidrios da com-
pensacdo, sob o fundamento da auséncia de previsio expressa
do direito a indenizacdo no texto constitucional.

Segundo o Ministro Dias Toffoli, “ndo ha que se falar em di-
reito, liberdade constitucional ou prerrogativa a edicao de norma
especifica que permita “a indicacao do 6rgao responsavel para re-
ceber os requerimentos e proceder o pagamento das indenizacgoes”,
tal como requerido” (STE MI 7412/DE Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Julgamento: 20/09/2022, Publicacao: 22/09/2022)®.

Referido entendimento contrasta, a priori, com a funda-
mentacdo externada na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 6.970/DE, cujo voto-condutor sintetizou:

“Pelo que se tem no art. 6° da Lei n. 14.128/2021, o pagamento
do beneficio, estabelecido em prestacao tnica e com valor pré-
fixado, ocorrera com recursos do Tesouro Nacional, repassado ao
0rgao competente.

(5) Este excerto foi retirado da argumentacao defensiva realizada pela Advocacia
Geral da Uniao/AGU nos autos do Mandado de Seguranca Coletivo n. 126142-
57.2021.4.02.5101/R], impetrado pelo SINDICATO DOS TRABALHADORES NO
COMBATE AS ENDEMIAS E SAUDE PREVENTIVA NO ESTADO DO RIO DE JA-
NEIRO. (Disponivel em: <https://www.sintsauderj.org.br/docs/peticao-agu-covid.
pdf>. Acesso em 18/06/2024).

(6) Valendo-se de idéntica motivacdo, consulte-se: STE MI 7387/DF, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Julgamento: 27/10/2022, Publicacao: 03/11/2022.
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A ocorréncia do pagamento da prestacdo por 6rgao estatal exis-
tente e integrante da estrutura publica federal nao significa inter-
feréncia ou alteracao em suas atribuicodes tipicas.

O cuidado legislativo restringe-se a forma pela qual a Administra-
cao Publica executard o pagamento da indenizacdo em espécie ao
beneficiario. Nao se cria nem se extingue orgao publico federal”.

Contudo, encontra harmonizacao no posicionamento do
Ministro NUNES MARQUES, para quem, quando se revela “[a]
usente disposicdo expressa de competéncia, prevalece a regra
geral contida nos arts. 108 e 109 na Constituicao Federal, a sa-
ber, a Uniao devera ser acionada perante a Justica Federal” (STE,
MS 38885/DE, Relator(a): Min. NUNES MARQUES, Julgamen-
to: 07/12/2022, Publicacao: 15/12/2022).

Sinalizada, a competéncia da Justica Federal, varios 6rgaos
jurisdicionais dos Tribunais Regionais Federais continuaram
a processar e julgar as demandas indenizatorias deste jaez™7,
muito provavelmente, amparando-se no raciocinio préprio da
definicao da competéncia em razao da pessoa (ratione personae),
que, de fato, se encontra expresso no art. 109, inciso I, primeira
parte, da Constituicao de 1988®.

(7) Pode-seindicar como precedente, porexemplo: TRF4,AC5000047-78.2022.4.04.7012,
TERCEIRA TURMA, Relator ROGERIO FAVRETO, juntado aos autos em 26/08/2022.

(8) Citem-se, dentre outros:
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO INOMINADO. PROFISSIO-
NAIS E TRABALHADORES DA SAUDE. COMPENSACAO FINANCEIRA INSTI-
TUIDA PELA LEI 14.128/2021. AUTOAPLICABILIDADE E CONSTITUCIONA-
LIDADE DA NORMA. OBITO DO PROFISSIONAL DA SAUDE. HIPOTESE DE
PAGAMENTO DA COMPENSACAO CONFIGURADA. 1. Estd assentado, no ambito
desta Turma Recursal, o entendimento de que a Lei n° 14.128/2021 ¢ autoaplicavel
(5001637-96.2022.4.04.7010, Primeira Turma Recursal/PR, Relator GERSON LUIZ
ROCHA, julgado em 23/02/2023). Logo, a preliminar de auséncia de interesse proces-
sual se confunde com o mérito. 2. A constitucionalidade da Lei n° 14.128/2021, que
instituiu a compensacao financeira aos trabalhadores da area da saude incapacitados
ou falecidos em razao da atuacio na linha de frente do combate a crise sanitaria de-
corrente da Covid-19, foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.970/DF (Plenario, DJE 29/08/2022).
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Mostra-se-lhes indiferente a natureza do vinculo de trabalho,
quer seja celetista, estatutario, precario, temporario etc. Veja-se:

“Conforme bem destacado na sentenca, o falecido era servidor
publico estadual desde o0 ano de 1980 e exercia o cargo de moto-
rista de ambulancia; faleceu em razdo da Covid-19 em 12/02/2021
(ev. 1.10). O “didrio de bordo” juntado no 8.6 demonstra que
Luiz Claudemir Padilha estava em plena atividade em janeiro de

2021. Portanto, tendo atuado como profissional de saide duran-
te a pandemia causada pela Covid-19, presume-se que o falecido-
contraiu a doenca enquanto desempenhava suas funcoes e que
esta demonstrado o nexo de causalidade.

Assim, a sentenca deve ser mantida”.

(Recurso Civel n. 5003909-41.2023.4.04.7006, PRIMEIRA TUR-
MA RECURSAL DO PR, Relator RODRIGO DE SOUZA CRUZ,
julgado em 25/04/2024 — destaques nossos)

Paralelamente, no entanto, outros 6rgaos jurisdicionais, das
demais esferas de competéncia, tém processado e julgado acoes
indenizatorias ajuizadas pelos profissionais e trabalhadores da
saude, inclusive, por seus dependentes, ao argumento de que

Precedentes do TRF4. 3. Referida legislacdo prevé o pagamento de compensacio fi-
nanceira aos herdeiros do profissional do profissional da drea da saide que, em razao
do trabalho no atendimento de pacientes acometidos pela Covid-19 durante o pe-
riodo de pandemia, tenha falecido por ter contraido a doenca (artigo 2°, II). Assim,
devidamente constatado o obito do trabalhor da saude, nas condicoes mencionadas,
o valor da compensacéo financeira é regido pelo artigo 3°, da Lei 14.128/2021.4. Re-
curso improvido. (Recurso Civel n. 5000925-12.2022.4.04.7009, PRIMEIRA TUR-
MA RECURSAL DO PR, Relator GERSON LUIZ ROCHA, julgado em 30/11/2023);
e, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — LEI N° 14.128/2021 — DIREITO A
COMPENSACAO FINANCEIRA POR OBITO DE PROFISSIONAL DE SAUDE NO
COMBATE AO VIRUS COVID -19 — EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLU-
CAO DO MERITO — RECURSO DA PARTE AUTORA — AUSENCIA DE REGULA-
MENTACAO QUE DISPENSA O PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO
— INTERESSE DE AGIR CARACTERIZADO — SENTENCA ANULADA — RECURSO
PROVIDO. (Recurso Inominado Civel/SP 5001904-52.2023.4.03.6334, Juiz Federal
NILCE CRISTINA PETRIS, 3% Turma Recursal da Secado Judiciaria de Sao Paulo, Jul-
gamento: 08/03/2024, DJEN DATA: 18/03/2024)
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nao se confundem, tais verbas reparatorias, com a compensacao
financeira a cargo da Uniao.

[lustrando o mencionado entendimento, tem-se:

“Importante notar que o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela constitucionalidade da Lei Lei 14.128/2021, que assegura
o pagamento de compensacdo financeira aos profissionais de
Enfermagem permanentemente incapacitados pela Covid-19
ou aos seus familiares e dependentes, em caso de morte decor-
rente da infeccdao pelo novo coronavirus, situacao diversa do

caso em andlise [...]”.

(excerto do voto-condutor no TJAL, Processo: 0710020-
43.2021.8.02.0001; Relator (a): Des. Carlos Cavalcanti de Al-
buquerque Filho; Comarca: Foro de Maceio; Orgao julgador: 2°
Camara Civel; Data do julgamento: 15/05/2024; Data de registro:
15/05/2024 — destaques nossos)

“Registro nao desconhecer a Lei n® 14.128/2021, que “dispoe
sobre compensacao financeira a ser paga pela Unido aos pro-
fissionais e trabalhadores de satde que, durante o periodo de
emergéncia de saide publica de importancia nacional decorrente
da disseminacao do novo coronavirus (SARS-CoV-2), por terem
trabalhado no atendimento direto a pacientes acometidos pela
Covid-19, ou realizado visitas domiciliares em determinado pe-
riodo de tempo, no caso de agentes comunitdrios de saude ou de
combate a endemias, tornarem-se permanentemente incapacita-
dos para o trabalho, ou ao seu conjuge ou companheiro, aos seus
dependentes e aos seus herdeiros necessdrios, em caso de 6bito”.

Todavia, além de estabelecer que a indenizacéo é devida pela Uniao,
areferida lei ndo estabelece presuncio de nexo de causalidade entre

a atividade do profissional de saude e o acidente de trabalho.

Trata-se, tao somente, de compensacdo financeira, de nature-
za indenizatoria, devida pela Unido aos profissionais de satide
que, infectados pelo coronavirus, tornaram-se incapacitados.
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Essa compensacdo também se estende aos seus conjuges/
companheiros, dependentes e herdeiros, em caso de morte.”.

(excerto do voto no TJMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.23.214528-4/001, Relator(a): Des.(a) Carlos Henrique Per-
pétuo Braga , 19° CAMARA CIVEL, julgamento em 08/02/2024,
publicacao da simula em 16/02/2024 — destaques nossos)

“O TST firmou o entendimento de que o reconhecimento do
nexo de causalidade entre o COVID-19 e o trabalho desempe-

nhado se dara de forma objetiva em duas hipdteses: a) previsio

expressa em lei; ou b) atividade que por natureza apresente

exposicao habitual a risco especial maior.

Para tratar da primeira hipotese de aplicacao da responsabilidade
objetiva (previsdo legal), foi editada a Lei n. 14.128, de 26 de
marco de 2021, para amparar os trabalhadores da drea de satde

que atuaram de forma direta no atendimento de pacientes aco-
metidos por COVID19.

Assim, por trabalhar o reclamante na funcao de Médico Socorris-
ta, em veiculos especiais de socorro a emergéncias médicas, com
maior vulnerabilidade ao contdgio do coronavirus, presume-se
que a doenca foi adquirida no trabalho.

Por todo o exposto, correta a sentenca que reconheceu a natu-
reza ocupacional da doenca contraida pelo empregado falecido
e aplicou a responsabilizacdo objetiva a reclamada”. (excerto do
voto no TRT 17, Processo n. 0000748-74.2021.5.17.0009 ROT,
GAB. DES. MARIO RIBEIRO CANTARINO NETO, 2?* Turma,
assinado em 07/06/2024 — destaques nossos)

Porém, se é certo que as instancias sao independentes entre
si, e que um mesmo fato pode gerar direitos tutelaveis por esferas
juridicas distintas, também é certo que a compensacdo financeira
instituida pela Lei n. 14.128/2021 nao detém natureza juridica ad-
ministrativa, mas civil, bem como que o nexo de causalidade entre o
sinistro/infortnio e o dano é presumido (a teor de seu art. 2°, § 1°).
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Resta definir, somente, se a indenizacio tem natureza
acidentaria (decorrente de acidente do trabalho, doenca ocu-
pacional ou do trabalho), e, se acaba por confundir-se, ou nao,
com a indenizacao devida pelo empregador/tomador dos servi-
cos do profissional ou trabalhador de saude.

E que ja ndo mais se discute a competéncia para as acoes
indenizatdrias decorrentes de acidentes do trabalho depois da
edicdo da Sumula Vinculante n. 22/STF®, muito embora per-
sista 0 debate acerca da competéncia para o conhecimento,
processamento e julgamento das acdes cujas causas de pedir
guardem pertinéncia com as normas de saude, higiene e segu-
ranca do trabalho.

Nesta esteira, outro enunciado do Supremo Tribunal Federal
dispoe que “Compete a justica do trabalho julgar as acdes que
tenham como causa de pedir o descumprimento de normas tra-
balhistas relativas a seguranca, higiene e satide dos trabalhadores”
(Sumula 736).

4. ARAZAO DE SER DA COMPETENCIATRABALHISTA

Parece indene de duvidas que a Emenda Constitucional n.
45/04 alterou e alargou a competéncia da Justica do Trabalho
para abranger as acoes oriundas da relacao de trabalho, desvin-
culando-se, assim, da antiga limitacao as fronteiras da relacao
de emprego [embora esta continue incluida naquela] 1?.

(9) In verbis: “A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acoes de
indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho
propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda nao pos-
suiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da promulgacao da Emenda
Constitucional 45/2004”.

(10) Veja-se, a respeito, o que ensina Carlos Henrique Bezerra Leite, em sua obra: Curso
de Direito Processual do Trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 197/204.
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Com efeito, a vis atractiva da Justica do Trabalho estabelece-
se segundo a ‘natureza juridica da questao posta em Juizo’, o
que estd mesmo provado pela competéncia que lhe foi consti-
tucionalmente atribuida para os executivos fiscais [cujos titulos
se assentam, apenas indiretamente, na relacio de trabalho]"V.

Fernando da Fonseca Gajardoni e Renato Brasileiro de Lima lecionam, também
que: “Com a promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n°® 45/2004 — que deu
nova e abrangente redacdo ao art. 114 da CF -, a competéncia da Justica do Tra-
balho foi ampliada: antes julgava somente acdes com causa de pedir fundada nas
alegacoes de emprego (e que pressupde, portanto, a existéncia de um contrato de
trabalho, ainda que nao formal); agora julga todas todas as demandas cuja causa
de pedir derive da relacdo de trabalho, que, por mais ampla, abrange situacoes
como a dos empregados ptiblicos celetistas, das acdes de indenizacdes (por dano
moral ou material) por acidente de trabalho ajuizadas contra o empregador (aci-
dentarias atipicas), indenizacdo por assédio sexual ou moral nas relacoes de tra-
balho, possessorias para a retomada de coisa dada em comodato por conta do fim
da relacdo de trabalho ou ocupada por conta de greve de empregados da iniciativa
privada, etc”. (in: Competéncia Civel e Criminal da Justica Federal. 3. ed. rev. atual
e ampl. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2024, p. 60/61)

(11) Colha-se: “[...] I — RECURSO DE REVISTA — EXECUCAO FISCAL. MULTA
ADMINISTRATIVA. FALENCIA DO EXECUTADO. ALTERACAO LEGISLATIVA
(LEIN®14.112/2020). APLICABILIDADE. ART. 43 DO CPC. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. STARE DECISIS BRASILIENSIS. INAPLICACAO DE
PRECEDENTES DIANTE DE APLICACAO DE TECNICA DE DISTINGUISHING.
(...) Conforme dispoe o artigo 6°, § 11, da Lei de Faléncias, incluido pelo men-
cionado diploma, ainda que haja a decretacio da faléncia ou o deferimento do
processamento da recuperacio judicial, as execugdes fiscais decorrentes de penali-
dades administrativas impostas aos empregadores pelos orgdos de fiscalizacdo das
relacdes de trabalho e as execucoes de oficio das contribui¢des a seguridade social
decorrentes das condenacdes trabalhistas devem ser processadas nesta Justica Es-
pecializada, “(...) vedados a expedicao de certidao de crédito e o arquivamento das
execucoes para efeito de habilitacdo na recuperacio judicial ou na faléncia”. Nesse
cendrio, impde-se a adequacio da jurisprudéncia a nova disciplina legal, de modo
a declarar-se que, em tais casos, a Justica do Trabalho é competente para processar
a execucdo, sem prejuizo da competéncia do juizo da recuperacido judicial para
determinar a substituicao dos atos de constricio que recaiam sobre bens de ca-
pital essenciais 2 manutencdo da atividade empresarial até o encerramento da
recuperacio judicial, conforme §§ 7°-B e 11 do artigo 6° da Lei n° 11.101/2005,
incluidos pela Lei n® 14.112/2020. (...) Recurso de revista conhecido, com fulcro
no artigo 896, § 10, da CLT, e provido” (RR-10366-92.2015.5.15.0014, 2* Turma,
Relator Desembargador Convocado Marcelo Lamego Pertence, DEJT 17/09/2021
— destaques 1n0ssos).
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O texto constitucional evidencia ter feito mesmo essa esco-
lha, tanto que dita expressamente competir a Justica do Trabalho
processar e julgar “as acoes oriundas da relacdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo e da administra-
cao publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; e, outras controvérsias decorrentes da
relacdo de trabalho, na forma da lei” (art. 114, inciso I e IX).

A clausula constitucional é nitidamente aberta, apesar de

balizada pela lei.

E dizer, se a lei nio expressamente exclui a competén-
cia da Justica do Trabalho, em se tratando de acdo oriunda da
relacao de trabalho, o julgamento sera incumbéncia da seara
especializada, e nao, da Justica comum (como seria préoprio da
competeéncia residual).

Pensam, contudo, o contrario, diversos autores.

O Supremo Tribunal Federal, tentando lancar luzes sobre
esse vasto campo obscuro do que venha a ser uma ‘acdo oriun-
da da relacao de trabalho’ (lato sensu), parametrizou, a partir
do julgamento das Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n.
3395/DF e n. 3961/DE, que “[a] interpretacao adequadamente
constitucional da expressao “relacao do trabalho” deve excluir
os vinculos de natureza juridico-estatutaria, em razao do que a
competéncia da Justica do Trabalho nao alcanca as acoes judi-
ciais entre o Poder Publico e seus servidores”.

No mesmo sentido, o Tema n. 505/STE, no bojo do qual se assentou a seguinte
tese juridica: “A justica do Trabalho é competente para executar, de oficio, as con-
tribuicoes previstas no artigo 195, incisos 1, alinea a, e 11, da Carta da Republica,
relativamente a titulos executivos judiciais por si formalizados em data anterior
a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 20/1998”. (STE RE 595326, Rela-
tor(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 24-08-2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-229 DIVULG 16-09-2020
PUBLIC 17-09-2020)
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Deste modo, a fixacao da competéncia dar-se-ia consoante
um critério de sujeicdo dos jurisdicionados. Ou seja, se, em suas
diferentes relacoes, inclusive, as de trabalho, estiverem vincula-
dos a Administracao Publica (direta ou indireta) por um regime
juridico-administrativo (que, normalmente, é previsto em lei ou
contrato publico especifico), a competéncia sera da Justica Co-
mum, porque prevalece a natureza juridica administrativa da
demanda (rectius: da questao posta em Juizo).

Ja, se as relacoes travadas pelos jurisdicionados nao tive-
rem, como participe, em um de seus poélos, 6rgao publico ou
entidade administrativa, a competéncia sera trabalhista.
Ou, mesmo que, delas, participe ente da Administracao Publica,
se a vinculacdo com o trabalhador nao derivar de alguma norma
estatutaria, mas sim, de contrato resoluvel ad nutum, a compe-
téncia serd, igualmente, trabalhista.

Esta seria a primeira conclusao légica obtida a partir dos
entendimentos promanados do controle concentrado de consti-
tucionalidade.

Confirmando-a, exsurge a tese juridica fixada no julgamen-
to do Tema n. 1.092 da repercussao geral do Supremo Tribunal
Federal'?, que assevera:

“Compete a Justica comum processar e julgar causas sobre com-
plementacdo de aposentadoria instituida por lei cujo pagamento
seja, originariamente ou por sucessao, da responsabilidade da

Administracao Publica direta ou indireta, por derivar essa res-
ponsabilidade de relacdo juridico-administrativa”.

Havida a lei que impoe a responsabilidade pelo pagamen-
to do beneficio a Administracao Publica, nenhuma importancia

(12) Confira-se: STE RE 1265549 RG, Relator(a): MINISTRO PRESIDENTE, Tribunal
Pleno, julgado em 04-06-2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 18-
06-2020 PUBLIC 19-06-2020.
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assume o carater substitutivo do rendimento do trabalho, deti-
do pela aposentadoria, ainda que os seus complementos (leia-se:
diferencas pecunidrias) advenham de verbas nio pagas pelo exer-
cicio do trabalho ou do emprego publico, pois o beneficiario passa
a condicao de sudito [tipica do regime juridico-administrativo].

Mas, contrariando-a, revela-se a tese juridica fixada no Tema
n. 550 da repercussao geral do Supremo Tribunal Federal, que
debateu se a atividade do representante comercial autonomo
consubstancia relacado de trabalho ou puramente comercial.
Nela, se definiu que “[a] protecdao constitucional ao trabalho
nao impoe que toda e qualquer relacao entre o contratante de
um servico e o seu prestador seja protegida por meio da relacao
de trabalho (CF/1988, art. 7°)”, até porque:

“As atividades de representacdo comercial autdnoma configuram
contrato tipico de natureza comercial, disciplinado pela Lei n°
4.886/65, a qual preve (i) o exercicio da representacao por pes-
soa juridica ou pessoa fisica, sem relacio de emprego, que de-
sempenha, em cardter nao eventual por conta de uma ou mais
pessoas, a mediacdo para a realizacdo de negocios mercantis e
(ii) a competéncia da Justica comum para o julgamento das con-
trovérsias que surgirem entre representante e representado. 3. Na
atividade de representacao comercial autonoma, inexiste entre as
partes vinculo de emprego ou relacio de trabalho, mas relacao
comercial regida por legislacdo especial (Lei n° 4.886/65). Por
conseguinte, a situacdo nao foi afetada pelas alteracoes introdu-
zidas pela EC n°® 45/2004, que versa sobre hipotese distinta ao
tratar da relacdo de trabalho no art. 114 da Constituicao”.

(STE RE 606003, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acoérdao: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 28-
09-2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-248 DIVULG 13-10-2020 PUBLIC 14-10-2020)
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Ressalva seja feita quanto ao fato de que a Lei n. 4.886/65
dispoe, expressamente, em seu art. 39, que “[p]ara julgamento
das controvérsias que surgirem entre representante e represen-
tado é competente a Justica Comum (...)”, nos termos do art.
114, inciso IX, da Constituicao, e da exegese mencionada alhu-
res. Logo, o fato de nenhum ente publico integrar a relacao de
prestacao de servicos, por si s6, nao foi suficiente para caracte-
riza-la como relacdo de trabalho.

Assim, o que era sombra se torna, agora, penumbra.

Sem embargo, parece nao haver, na hipotese concreta da
compensacdo financeira instituida pela Lei n. 14.128/2021, ne-
nhuma vinculacao obrigatoria, dos profissionais e trabalhadores
da drea da satde, a Administracao Publica, por regime juridico
-administrativo ou estatutario.

Afinal, a indenizacao foi prevista de forma genérica e abs-
trata, e, mais do que isso, sob os auspicios da impessoalidade.
Nao adere, pois, ao regime de ‘contratacao’ do trabalhador, por-
que direcionada a todos indistintamente.

Foi o que concluiu a Ministra Carmen Lucia no voto-con-
dutor que redigiu para a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 6.970/DE nestes termos:

“Tratando-se, na legislacdo impugnada, de matéria de natureza
juridica indenizatoria destinada a profissionais de satide de todos os
entes federados, de setores da iniciativa privada ou do desempenho
de funcado publica, inexistindo, no diploma questionado, alteracdo
na estrutura ou na atribuicao de 6rgaos da Administracao Publi-
ca federal, nao se sustenta a alegacao do autor de que o benefi-
cio criado pelo legislador corresponderia a alteracao do regime
juridico de servidores publicos da Unido ou de organizacao da
Administracdo Publica federal, a caracterizar vicio de iniciativa
na elaboracao da Lei impugnada”. (destaques nossos)
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Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, pon-
derou que:

“[...] a norma nao é voltada a criacdao de cargos publicos, tam-
pouco interfere diretamente na organizacao administrativa do
Poder Executivo. O diploma limita-se a instituir de forma linear
indenizacado aos profissionais da saide. A mera circunstancia de
a norma nao excluir servidores publicos federais nao tem o con-
dao de macula-la por vicio formal.

Em verdade, o projeto de lei sequer poderia proceder a essa ex-
clusao, uma vez que a concessao do beneficio apenas a iniciativa

privada eivaria o projeto de vicio de inconstitucionalidade mate-

rial, por ofensa ao principio da isonomia. A situacdo geraria um

paradoxo: para ser constitucionalmente formal, sob a éptica da
Presidéncia da Republica, a norma necessariamente seria mate-

rialmente inconstitucional, porque excluiria servidores publicos

da compensacdo”. (destaques nossos)

Destarte, o critério da sujeicao se mostra inutil a defini-
cao da competéncia para a compensacao financeira em andlise,
muito embora ela tenha sido prevista em lei ordindria (mas nao
estatutdaria).

Entretanto, é justamente essa abstracao do bem juridico em
relacao a seus titulares que conduz a competéncia da Justica do
Trabalho. Dito de outro, é o cardter genérico da higidez do am-
biente laboral que atrai a competéncia da justica especializada
para a sua tutela heterdonoma.

Abonando esta compreensao, a Corte Constitucional tem
entendido que, quando a demanda “visa tdo somente a exigir o
cumprimento, pelo Poder Puiblico, de normas relativas a saude,
a higiene e a seguranca do trabalho, no ambito da administracao
publica, inexistindo, no caso, pretensao de se discutir a natureza
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do vinculo entre os trabalhadores e o ente publico”™®, a compe-
téncia é da Justica do Trabalho.

Formou-se, inclusive, jurisprudéncia, na doutrina dos ca-
sos julgados, no sentido de que “compete a Justica do Trabalho
julgar acao civil publica na qual se discute questdes relativas a
saude, a higiene e a seguranca do trabalho” (STE ARE 1090128
AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
23-03-2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-074 DIVULG
17-04-2018 PUBLIC 18-04-2018 — destaques nossos).

No ambito da dogmatica, é licao antiga, ja, a de Carlos
Henrique Bezerra Leite, quando ensina:

“A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar acoes que
tenham como causa de pedir matéria alusiva ao meio ambiente do
trabalho. O novo conceito de meio ambiente do trabalho é extrai-
do da aplicacao dos arts. 200, VII, 7°, XXII e XXVIII, da CF (...).

Feita essa digressao, chega-se ao conceito de meio ambiente do
trabalho, que passa a ser, segundo Sidnei Machado, o “conjunto
das condicoes internas do local de trabalho e sua relacdo com a
saude dos trabalhadores”” (destaques nossos)“*.

ELR})

Por isso, e por guardar, a compensacao financeira, o nitido
proposito de reparar as perdas extra-patrimoniais"'> daqueles

(13) Excerto do voto-condutor no STE ARE 1062324 AgR/RR, Relator(a): Min. GIL-
MAR MENDES, Segunda Turma, Julgamento: 23/08/2019, Publicacao: 03/09/2019.
Na esteira do precedente citado, encontram-se, ainda: STE RE 1128237/DF, Rela-
tor(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Julgamento: 20/04/2020, Publicacao:
24/04/2020; e STE, ACO 2709/DE, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Julgamento:
25/02/2016, Publicacao: 03/03/2016.

(14) Em sua obra Curso de Direito Processual do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010,
p- 187.

(15) Tanto que, no bojo da ADI n. 6970, da Relatoria da Ministra Carmen Lucia, o vo-
to-condutor referiu que “[pJor analogia ao presente caso, a compensacdo financeira
destinada ao profissional de saude, que morrer em razao da Covid-19, a indenizacdo
prevista na Lei impugnada equipara-se ao dano moral dos familiares pela perda da
pessoa, como mencionado para os casos previstos no inc. I do art. 948 do Codigo Civil”.
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que se puseram a frente no combate a Covid-19, que nao
se pode dissociar a causa de pedir das demandas indenizatoérias
da nocividade do ambiente de trabalho [infeccioso que era, pelo
novo coronavirus (SARS-CoV-2)] ou das condicdes em que era
exercido.

A causa de pedir consiste no 6bito de familiar gerador de
renda, ou, nos efeitos deletérios causados pelas sequielas da Co-
vid-19, e, conforme a Ministra Carmen Lucia, a Lei a que se
subsome “trata de politica puiblica para atender finalidade espe-
cifica, no cumprimento do dever constitucional outorgado ao
Estado de buscar atenuar os maleficios causados pela pandemia
aos profissionais de saude”"® (destaques nossos).

Tais circunstancias levam, inegavelmente, a afirmacao da
competéncia da Justica do Trabalho.

Do contrdrio, admitir-se-a que a Justica Federal atribua, a
diversas classes de trabalhadores — apesar de integrantes de um
mesmo grupo (atuante na ‘linha de frente’ do combate a Co-
vid-19), beneficio indenizatorio equivalente a um seguro social
universal para os casos de morte ou incapacidade permanente
para o trabalho.

Acontece que tal modalidade de seguro nao tem sua obriga-
toriedade previstano art. 20 do Decreto-Lein. 73, de 21/11/1966,
e, tampouco, equipara-se ao auxilio-acidente (art. 86 da Lei n.
8.213/91), porque a propria lei de regéncia exclui dita equiva-
léncia (art. 5°, paragrafo unico, da Lei n. 14.128/2021).

(16) Excerto retirado da fundamentacido do voto-condutor na Acao Direta de Inconsti-
tucionalidade/ADI n. 6.970/DE Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, jul-
gado em 16-08-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-171 DIVULG 26-08-2022
PUBLIC 29-08-2022.
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Mais se afigura uma politica publica de redistribuicao de
renda do que um seguro social (até porque nao foi denominada
desta maneira).

E, mesmo assim, o critério ratione persondae nao solucio-
na a indefinicdo a respeito da competéncia jurisdicional, quer
porque a Lei n. 14.128/2021 silencie quanto ao dérgao judicial
competente para o processamento de suas acoes, ou, quer por-
que a Unido também possa ser ré em acao cujo tramite se dé
perante a Justica do Trabalho.

O ‘cofre’ é o mesmo (recursos do Tesouro Nacional, cf. art. 6°,
caput, da citada Lei) e ambos os magistrados tém a ‘chave’ (efi-
cdcia positiva da autoridade da coisa julgada).

Nem mesmo se poderia cogitar da utilizacao dos critérios
atinentes a funcao, ao cargo ou ao oficio do agente publico
responsavel pelo pagamento da indenizacao (ratione officii e ra-
tione muneris), porque, como visto, a regulamentacdo da Lei n.
14.128/2021 ndo existe, a0 menos, até o presente momento. E,
para os writs constitucionais, a Justica do Trabalho também esta
constitucionalmente investida de jurisdicao (art. 114, inciso IV).

Ganha destaque, entao, o critério material (ratione materiae)
de fixacao da competéncia da Justica Federal, previsto no art. 109,
inciso I, parte final, da Constituicao, cujo texto exclui, de sua
medida de jurisdicao, as acoes de faléncia, de acidentes de traba-
lho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

A simples leitura do caput, do art. 1°, da Lei n. 14.128/2021
conduz a intuicdo de que a acdo judicial por meio da qual se
busca o pagamento da compensacao financeira seja, de fato,
uma causa oriunda da relacao de trabalho (cargo, emprego, fun-
cao ou prestacao de servicos), pois regra “sobre compensacao
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financeira a ser paga pela Uniao aos profissiondis e trabalhadores
de saude que (...), por terem trabalhado no atendimento direto
(...), tornarem-se permanentemente incapacitados para o traba-
lho, ou (...) aos seus herdeiros necessarios, em caso de 6bito”.

Tudo leva a crer que é o exercicio de um trabalho (lato sen-
su) em condicdes ou ambiente nocivo a saude do trabalhador
(dado o alto risco de contagio pelo virus ‘SARS-CoV-2’) que jus-
tifica o pagamento da compensacao financeira [de indole civil, e
nao, administrativa] instituida genericamente em lei, sem que,
para recebé-la, o trabalhador/instituidor tenha que manter qual-
quer vinculo com a Administracao Publica.

Por conseguinte, e, respeitado o entendimento do Ministro
Nunes Marques (STE MS 38885/DF, Relator(a): Min. NUNES
MARQUES, Julgamento: 07/12/2022, Publicacao: 15/12/2022),
tem-se que o critério material de fixacao da competéncia juris-
dicional afirma a da Justica do Trabalho, seja por exclusao (art.
109, inciso, parte final, da Constituicao) ou porque a natureza
juridica da questao posta em Juizo ¢ trabalhista (derivada do
trabalho prestado).

Bastante, para tanto, é o raciocinio de que quem se conta-
minou pela Covid-19 e nao trabalhou na ‘linha de frente’ com os
pacientes infectados [como os trabalhadores em tele-trabalho]
nao tera direito a indenizacao, embora possa ter se tornado per-
manentemente incapaz para o seu trabalho ou vindo a ébito.

E o modus operandi ou faciendi do servico prestado que da
azo a indenizacao.

Por fim, cabe investigar se a contaminacao pela Covid-19
pode ser caracterizada como acidente do trabalho, nos termos
dos artigos 19 a 21 da Lei n. 8.213/91, ja que, para as causas aci-
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dentarias atipicas, a Constituicao atribui competéncia a Justica
do Trabalho (art. 114, VI).

Sabe-se que a compensacao financeira nao equivale a um
beneficio previdencidrio ou assistencial (hipotese em que a acao
acidentdria seria tipica), pois a Lei n. 14.128/2021, como visto,
permite sua cumulacao.

Trata-se, isto sim, de indenizacao civil.

E o texto constitucional nao restringe as acoes de indeniza-
cao por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacao de
trabalho, aos empregados e empregadores.

Quando da publicacao da Medida Provisoria n. 927, de 22
de marco de 2020, que dispunha sobre as medidas trabalhistas
para o enfrentamento do estado de calamidade publica reco-
nhecido pelo Decreto Legislativo n. 6, de 20 de marco de 2020,
e da emergéncia de satide publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus, o nexo de causalidade entre o traba-
lho na area da saude e a contaminacao pelo virus ‘SARS-CoV-2’
nao era reconhecido de imediato [por se tratar de uma doenca
comum, e nao, de uma doenca profissional].

O art. 29 da Medida Proviséria estabelecia que “[o]s ca-
sos de contaminacao pelo coronavirus (covid-19) nao serao

considerados ocupacionais, exceto mediante comprovacao

do nexo causal” [destaques nossos], que, a época, cabia ao
trabalhador.

Como a constitucionalidade do regramento foi questionada
em diversas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (n. 6344, n.
6346, n. 6348, n. 6349, n. 6352 e n. 6354), o Supremo Tribunal
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Federal deferiu, parcialmente, medida cautelar para suspender a

eficacia dos arts. 29 e 31 da Medida Provisoria n. 927/2020 (em
29/04/2020).

A Medida Provisodria referida teve seu prazo de vigéncia
encerrado no dia 19 de julho de 2020, e, por consequéncia,
as Acoes Diretas de Inconstitucionalidade perderam seu
objeto.

Sobreveio, na sequéncia, a Nota Técnica SEI n. 56376/2020
do Ministério da Economia"”, por meio da qual a Administra-
cao Publica concluiu que:

“[...] resta evidenciado que “a luz das disposicoes da Lei n°® 8.213,
de 24 de julho de 1991, a depender do contexto fatico, a covid-19
pode ser reconhecida como doenca ocupacional, aplicando-se na
espécie o disposto no § 2° do mesmo artigo 20, quando a doenca resul-
tar das condicoes especiais em que o trabalho é executado e com ele

se relacionar diretamente; podendo se constituir ainda num aciden-
te de trabalho por doenca equiparada, na hipétese em que a doenca

seja proveniente de contaminacdo acidental do empregado pelo virus
SARS-CoV-2 no exercicio de sua atividade (artigo 21, inciso III, Lei
n°® 8.213, de 1991); em qualquer dessas hipoteses, entretanto, serd a
Pericia Médica Federal que deverd caracterizar tecnicamente a iden-

tificacdo do nexo causal entre o trabalho e o agravo, ndo militando em
favor do empregado, a principio, presuncao legal de que a contamina-
cdo constitua-se em doenca ocupacional.”” (destaques nossos).

Na atualidade, porém, a Portaria GM/MS n. 1.999, de 27
de novembro de 2023 [do Ministério da Saude], atualizando a
Lista de Doencas Relacionadas ao Trabalho (LDRT), arrolou, em

sua Lista B, a “Doenca causada pelo coronavirus SARS-CoV-2
(COVID-19)”.

(17) Tratando do seguinte assunto: “COVID-19. Nexo com o trabalho a luz da legisla-
¢ao Previdenciaria. Medida Provisoria n°. 927, de 2020”.
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E, como o art. 20, inciso II, da Lei n. 8.213/91, considera
‘acidente do trabalho’ a doenca do trabalho, assim entendida a
adquirida ou desencadeada em funcao de condicoes especiais
em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamen-
te, desde que constante da relacao elaborada pelo Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social, tem-se que a contaminacao
pela Covid-19 durante o atendimento direto aos pacientes aco-
metidos por essa doenca, ou, em visitas domiciliares realizadas
pelos agentes comunitarios de saide ou de combate a endemias,
caracteriza-se como acidentaria.

Além disso, o nexo de causalidade entre adoenca (Covid-19)
e as condicoes especiais em que os profissionais e trabalhadores
da area da saude realizaram seu trabalho, na ‘linha de frente’ de
seu enfrentamento, é presumido pela Lei n. 14.128/2021 (art.
2°, 8 1°), pois equivale ao nexo de causalidade com o dano so-
frido (morte ou incapacidade permanente para o trabalho).

Desta forma, a competéncia da Justica do Trabalho parece
prevalecer, também por esta razao, sobre a da Justica Federal.

5. CONCLUSAO

Conclui-se, por todo o exposto, que, muito embora a com-
pensacao financeira instituida pela Lei n. 14.128/2021 assuma
feicao indenizatoria civel e incumba, a Unido, realizar seu pa-
gamento, a competéncia jurisdicional para o conhecimento,
processamento e julgamento das acdes propostas por seus be-
neficiarios, ante a sua falta de regulamentacdo executiva, é da
Justica do Trabalho, e nao, da Justica Federal, como entendera
o Supremo Tribunal Federal em precedente formado a partir
da impetracao de mandado de seguranca (STE MS 38885/DE,
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Relator(a): Min. NUNES MARQUES, Julgamento: 07/12/2022,
Publicacao: 15/12/2022).

E, assim, é, porque o critério de definicao da competéncia em
razao da pessoa se mostra insuficiente a exclusao da competéncia
constitucionalmente atribuida a justica especializada, que tam-
bém pode julgar causas em que a Uniao figure no pélo passivo.

Ausente, o vinculo de sujeicao/subordinacao entre os pro-
fissionais e trabalhadores da drea da saude e a Administracao
Publica direta, nao se evidenciam razdes para afastar a natureza
trabalhista das citadas acoes indenizatorias, i) porque, quando a
demanda objetiva, tdo somente, exigir o cumprimento, pelo Po-
der Publico, de normas relativas a satde, a higiene e a seguranca
do trabalho, e a sua causa de pedir alude ao meio ambiente labo-
ral, a competéncia é da Justica do Trabalho (justamente, devido
a abstracao do bem juridico tutelado); e ii) porque a Covid-19 é
tida como uma doenca do trabalho, ou seja, caracteriza-se como
‘acidente do trabalho’ para todos os fins legais, atraindo a com-
peténcia da Justica do Trabalho.

De mais a mais, devido a falta de regulamentacédo executiva
sobre o o6rgdo competente para processar o pedido adminis-
trativo atinente a compensacdo financeira, nao se cogita de
definicado da competéncia pelos critérios do cargo, oficio ou
funcao, até porque a Justica do Trabalho exerce jurisdicao nos
writs constitucionais.

O mais racional, data mdxima veénia, parece ser adotar-se o
critério material para a fixacao da competéncia, previsto no art.
109, inciso I, parte final, da Constituicao Federal, seja porque
a questao posta em Juizo é oriunda da relacao de trabalho (lato
sensu) ou porque a Lei n. 14.128/2021 silencia quanto ao érgao
jurisdicional competente para o julgamento de suas causas.
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