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Abstract

Contextualization: Brazil has been experiencing a prologed period of reflux
in labor protections and weakening of the Labor Courts.

Objective: To analyze possible strategies for a proactive legal practice in the DECENT WORK AND
field of labor human rights and social constitutionalism, in light of the Supreme ECONOMIC GROWTH
Federal Court’s current decision-making pattern in labor matters.

Method: Analysis of the Supreme Federal Court’s case law, based on a sample
of cases envolving judicial review and extraordinary appeals judged until
02/01/2023; Bibliographic analysis.

Results: Possible strategies for labor law practice include strengthening
arguments in the field of international labor law:; demanding the
implementation of ILO’s Recommendation 198; understanding precedents and
applying distinguishing; and defending the jurisdiction of the Labor Courts in
light of the Constitutional Amendment 45/2004.

Keywords: Labor human rights; Supreme Federal Court; Legal Practice.

1. INTRODUCAO

Ha décadas, o Brasil experimenta um periodo de refluxo nas garantias e protecdes
trabalhistas. Esse cenario flexibilizatorio tem afetado intensamente o Direito do Trabalho e a
Justica do Trabalho, nos seus aspectos juridicos e institucionais.

Este artigo se concentra em identificar algumas alternativas juridicas para a construcao
de um sistema juridico de protecdo ao trabalho humano direcionado pelos direitos humanos
trabalhistas e pelo constitucionalismo humanista e social.

A intencdo, aqui alavancada, ¢ a de pontuar possiveis estratégias para atuacdo da
advocacia trabalhista perante os Tribunais Superiores, e especificamente perante o Supremo
Tribunal Federal (STF), a partir da analise de amostra de pesquisa do atual padrdo decisorio da

Corte Constitucional em matéria trabalhista.

2. DIAGNOSTICO DO ATUAL PADRAO DECISORIO DO STF EM MATERIA
TRABALHISTA

Uma das analises necessarias para a melhor compreensdo do papel da advocacia
trabalhista na atualidade recai sobre a atuacdo do STF em face de temas trabalhistas.

A analise diagnostica aqui apresentada parte de pesquisa jurisprudencial prévia quanto
ao papel do STF no cumprimento da Agenda 2030 da ONU, mais especificamente no tocante
ao Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n. 8 (ODS 8), relacionado ao “trabalho decente e
crescimento economico”. Na amostra, foram considerados os processos indexados pelo proprio
Tribunal ao ODS 8, no painel de dados “STF e Agenda ONU 2030, até a data de 01.02.2023
(DELGADO, ROCHA, PARANHOS, 2023).
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Do total de processos indexados ao ODS n. 8, foram filtrados aqueles classificados como
Acdes de Controle Concentrado de Constitucionalidade ou Recurso Extraordinario, envolvendo
diretamente temas de Direito Material ou Processual do Trabalho, com julgamento finalizado.
Assim, no total, foram analisados 31 processos (DELGADO, ROCHA, PARANHOS, 2023).

O conjunto da amostra proporcionou trés grandes constatagdes sobre o padrao decisorio
do STEF, considerado o periodo demarcado, no que tange a pauta trabalhista (DELGADO,
ROCHA, PARANHOS, 2023).

Em primeiro lugar, observou-se que, em causas nas quais foram evidentemente
ameacados os direitos fundamentais elencados na Declaracdo da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) de 1998 —com excecdo para o direito a negociacao coletiva —, o STF privilegiou
o carater tuitivo do Direito do Trabalho (DELGADO, ROCHA, PARANHOS, 2023).

No que se refere a eliminacao do trabalho for¢ado e do trabalho infantil, destacam-se os
julgamentos da ADPF n. 509 (j. 16.09.2020, Rel. Min. Marco Aurelio Mello) e da ADI n. 2.096
(j. 13.10.2020, Rel. Min. Celso de Mello), nos quais o Supremo declarou a constitucionalidade,
respectivamente, da “lista suja” do trabalho escravo e da elevacdo da idade minima para a
admissdo no trabalho. Em relacdo a ndo discriminacao, cita-se a ADI n. 5.938 (5. 25.09.2019,
Rel. Min. Alexandre de Moares), em que declarada a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lein. 13.467/2017 que condicionavam o afastamento de gestantes e lactantes de trabalhos em
ambientes insalubres em graus minimo e médio a apresentacao de atestado médico.

Essa ultima ADI também integra um grupo de processos nos quais o STF decidiu com
base na protecdo a saude e ao meio ambiente de trabalho, como ¢ o caso do RE n. 828.040 (Red.
Min. Gilmar Mendes, j. 12.03.2020, tema 932) — em que se assentou a aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva aos danos decorrentes de acidentes de trabalho em atividades de risco
—, e do referendo da medida cautelar na ADI n. 6.327 (j. 03.04.2020, Rel. Min. Edson Fachin),
que tratou do termo inicial para a licenca maternidade em hipoteses de interna¢do prolongada.

Em segundo lugar, constatou-se que o mesmo posicionamento nao foi adotado pelo
STF em relacdo aos temas afetos ao Direito Coletivo do Trabalho. Nesses casos, o Supremo
tendeu a adotar postura comedida em relacdo a aplicacdo protetiva dos direitos trabalhistas
(DELGADO, ROCHA, PARANHOS, 2023).

Embora tenha destacado a necessidade de interven¢do dos sindicatos nos processos de
demissdo em massa, a tese fixada no RE n. 999.435 (5. 08.06.2022, Red. Min. Luis Roberto
Barroso, tem 638) dispensa expressamente a necessidade de celebracdo de acordo ou convencao
coletiva. Em prejuizo mais evidente, tem-se, na ADI n. 6.363 (j. 17.04.2020, Red. Min.

Alexandre de Moraes), a dispensa da participacdo dos entes sindicais na formula¢do dos acordos
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de reducdo de salario e jornada e de suspensdo contratual no ambito do programa emergencial
da Covid-19.

Ainda nessa linha, no julgamento do ARE n. 1.121.633 (rel. Min. Gilmar Mendes, j.
02.06.2022, tema 1.046), observou-se o alargamento da autonomia coletiva em detrimento da
preservacao de direitos trabalhistas, com a fixacao da tese de repercussao geral de que “sao
constitucionais os acordos e as convencoes coletivos que, ao considerarem a adequacao setorial
negociada, pactuam limitacdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da
explicitacdo especificada de vantagens compensatorias, desde que respeitados os direitos
absolutamente indisponiveis”.

E importante registrar, de toda forma, que houve um importante julgamento no STF,
superveniente a pesquisa jurisprudencial ora indicada, em que foi declarada “constitucional a
instituicao, por acordo ou convencao coletivos, de contribuicdes assistenciais a serem impostas
a todos os empregados da categoria, ainda que ndo sindicalizados, desde que assegurado o
direito de oposi¢ao” (ARE 1018459, Rel. Min Gilmar Mendes, tema 935). Nesse caso, parece
haver um recuo do Tribunal em favor do financiamento da atuagdo coletiva.

Em terceiro lugar, a pesquisa identificou que, nas acdes referentes a direitos patrimoniais
trabalhistas, com grande repercussao economica, o STF foi conservador, pois tendeu a sobrepor
o valor da livre iniciativa ao valor social do trabalho, priorizando a analise economica do direito
(DELGADO, ROCHA, PARANHOS, 2023).

Nessa toada, o Tribunal avalizou formas atipicas de contratacdo trabalhista, num cenario
predominantemente flexibilizatorio. Foi o que se verificou nos casos emblematicos do RE n.
058.252 (3. 30.08.2018, Rel. Min. Luiz Fux, tem 725), da ADI n. 5685 (j. 16.06.2020, rel. Min.
Gilmar Mendes) e do ARE n. 791.932 (. 11.10.2018, rel. Min. Alexandre de Moraes), nos quais
se afirmou a licitude da terceirizacdo, seja na atividade-meio, seja na atividade-fim.

Também vale citar o julgamento da ADI n. 5.625 (j. 28.10.2021, Red. Min. Nunes
Marques), em que se declarou a constitucionalidade da Lei do Saldo-Parceiro, a qual afasta, a
priori, a configuracdo de vinculo empregaticio entre proprietarios de saldes de beleza e

trabalhadores contratados sob regime de “parceria”.

3. A PARTIR DESSE DIAGNOSTICO, QUESTIONA-SE: QUAIS SERIAM AS
POSSIVEIS ESTRATEGIAS A SEREM ADOTADAS PELA ADVOCACIA
TRABALHISTA PARA ATUACAO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES, E
ESPECIFICAMENTE NO STF?

A partir da analise jurisprudencial indicada, e para que seja possivel reforcar o sistema
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juridico de garantias e protecdes trabalhistas, € que se pretende, neste momento, retomar quatro
possivels encaminhamentos para atuacdo da advocacia trabalhista perante os Tribunais
Superiores, mais especificamente no STF, na linha dos direitos humanos trabalhistas e do
constitucionalismo humanista e social.

Tais encaminhamentos, por certo, também sdo validos para a atuagdo nas instancias
ordinarias, tendo-se optado, no entanto, por focalizar as reflexdes sobre a pratica advocaticia
perante o STF, considerado o recorte da pesquisa jurisprudencial anteriormente apresentado.

E o que se segue.

3.1. Robustecimento da argumentacio no campo dos direitos humanos trabalhistas e do
direito internacional do trabalho

Em primeiro lugar, considera-se fundamental que a advocacia trabalhista ancore os
pedidos, perante o STF, em normas de direitos humanos trabalhistas e de direito internacional
do trabalho, de modo a ampliar a possibilidade do controle de convencionalidade.

Sabe-se que a Constituicao Federal acolhe um conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais (SARLET, 2018, p. 75-79), ao prever, em seu art. 5°, § 2°, que os direitos e as
garantias nela expressos “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

E com base nessa disposicio que se defende que os tratados internacionais de direitos
humanos, independentemente do rito de aprovacdo, sao materialmente constitucionais
(MAZZUOLL 2019, p. 502-515). Do ponto de vista formal, no entanto, o art. 5°, § 3°, equipara
as emendas constitucionais somente os tratados de direitos humanos aprovados mediante rito
especial, sendo que aqueles que forem incorporados sob rito ordinario tém status supralegal,
conforme entendimento do STF sedimentado no julgamento do RE 466.343 (5. 03.12.2008, Rel.
min. Cezar Peluso, Tema 60).

De toda forma, € certo que o ordenamento juridico brasileiro comporta um controle
duplo de protecao de direitos humanos, cujos tratados internacionais tém status, no minimo,
supralegal. Ha o parametro da Constituicdo, que serve de base para o controle de
constitucionalidade, e o parametro dos tratados e convencdes de direitos humanos dos quais o
pais € signatario (MAZZUOLL 2019, p. 502-515). Isso significa que os atos normativos do pais
devem ser examinados ndo so a luz das disposi¢des constitucionais, mas também a luz das
normas internacionais.

Silvio Beltramelli Neto (2018, p. 285) observa que o controle de convencionalidade ¢

consectario da obrigacdo de os Estados adequarem suas legislagdes internas aos compromissos
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assumidos na esfera internacional. O autor aponta, no campo dos Direitos Humanos, o
importante papel da Corte Interamericana na realizacdo do controle concentrado de

convencionalidade, destacando, no entanto, a necessidade de que:

[...] administradores, legisladores e juizes, nas respectivas searas nacionais e dentro
de suas competéncias (material e territorial), ja pratiquem esse juizo de
convencionalidade. na medida em que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
integra o ordenamento juridico interno (no caso do Brasil. por for¢a sobretudo do art.
5°, § 2° do art. 5° da CF), bem assim porque todos os agentes estatais estdo adstritos
ao dever de respeitar, proteger e promover os direitos humanos de acordo com
padroes adotados pelos tratados, pelas normas costumeiras e pela jurisprudéncia
internacionais (BELTRAMELLI NETO, 2018. p. 285).

Assim, no que se refere especificamente ao Poder Judiciario brasileiro, objeto de maior
interesse desta pesquisa, vale trazer a licao de André de Carvalho Ramos, segundo o qual o

controle de convencionalidade consiste:

[...] na analise da compatibilidade entre as leis (e atos normativos) e os tratados
internacionais de direitos humanos, realizada pelos juizes e tribunais brasileiros, no
julgamento de casos concretos, nos quais se deve deixar de aplicar os atos normativos
que violem o referido tratado (RAMOS, 2023, p. 9).

De acordo com Valerio Mazuolli (2019, p. 494), cumpre ao Judiciario dar aplicabilidade
aos tratados internacionais no ambito interno e as leis que os regulamentam, bem como afastar
a incidéncia das normas internas a eles contrarias. Esse papel deve ser exercido tendo-se em
primeiro plano a noc¢do de que infringir o dever de respeito as normas internacionais pode
implicar a responsabilizacdo internacional do Estado. Ou seja, cabe ao Judiciario zelar, também
na esfera dos compromissos internacionais, pelo pacta sunt servanda, o que pode ser feito, entre
outros instrumentos por meio do controle de convencionalidade.

Assim, para o autor, incumbe ao juiz conhecer e se familiarizar com as normas
Internacionais e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, aplicando-
as, inclusive, de oficio. O autor também defende o exame de compatibilidade da norma interna
em relagdo a internacional como pressuposto, devendo ocorrer de maneira prévia a apreciacao
do meérito da causa (MAZZUOLI, 2018, p. 36 e 37).

Vale citar, nessa linha, a Recomendacao n. 123 do Conselho Nacional de Justica, de

2022, a qual recomenda aos orgaos do Poder Judiciario:

a observancia dos tratados e convenc¢des internacionais de direitos humanos em vigor
no Brasil e a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade
das leis internas.

Delaide Miranda Arantes (2022) afirma que € dando efetividade a essa Recomendacao,
por meio da incorpora¢do das normas internacionais do trabalho — especialmente as da OIT e

inclusive por meio do controle de convencionalidade — e da aplicacdo da norma mais benéfica
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a promocao dos direitos fundamentais, que o Judiciario contribuird para a concretizacao do
trabalho decente no Brasil.

Em direcdo aproximada, compreende-se que a advocacia também deve ampliar a
fundamentacdo dos seus pedidos, desde a base do processo, com base no regramento
internacional, suscitando a obrigacdo do cumprimento dos instrumentos internacionais dos
quais o Brasil € signatario.

Ou seja, ainda que o controle de convencionalidade possa ser promovido, de oficio, pelo
Juiz ou Tribunal, é importante que a advocacia suscite expressamente a necessidade de se
compatibilizar a interpretacdo da legislacdo interna aos tratados internacionais de direitos
humanos.

Portanto, uma atuacdo proativa da advocacia nesse sentido € essencial para promover
uma cultura de respeito as normas internacionais, as quais também dao respaldo a protecdo dos
direitos patrimoniais e extrapatrimoniais trabalhistas. Nesse sentido, é preciso lembrar, por
exemplo, que normas relativas ao pagamento de salarios e a limitacao de jornada também estao
ancoradas em normas de direitos humanos.

Como identificado na amostra da pesquisa jurisprudencial, o STF, em regra, caminha
melhor nas pautas diretamente relacionadas a protecdo dos direitos humanos trabalhistas,
notadamente aqueles previstos na Declaracdo da OIT sobre os principios e direitos
fundamentais no trabalho.

Ocorre que a efetivacao desses principios e direitos fundamentais demanda a insercao
do trabalhador em relacdes formalmente reconhecidas e protegidas. Os contratos de natureza
civil — cuja expansao, em substituicdo ao contrato de trabalho, tem tido a anuéncia do STF —
nao garantem, regra geral, a efetivacao de um patamar minimo de direitos trabalhistas, o que
limita a protecdo preconizada pelo proprio Tribunal nos casos de direitos humanos trabalhistas.
Por isso a importancia do controle de convencionalidade.

Enfim, o controle de convencionalidade ¢ mais um instrumento para o alcance de uma
atuacdo mais propositiva no campo do Direito do Trabalho, além do controle de

constitucionalidade, ¢ claro.

3.2. Exigencia de efetivacao da recomendacio 198 da OIT: a aplicacio da primazia da
realidade sobre a forma como espaco para a preservacao do vinculo de emprego

Em segundo lugar, para uma atuacdo judicial propositiva no campo dos direitos
humanos trabalhistas e do direito internacional do trabalho, sobretudo neste contexto de

profusdo de contratos de natureza civil a encobrirem vinculos empregaticios, cabe a advocacia
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trabalhista resgatar e reforcar o principio da primazia da realidade sobre a forma na
argumentacao juridica, exigindo o cumprimento, além das disposi¢des constitucionais e legais,
da Recomendacdo 198 da OIT.

Conforme a Recomendacdao 198, a determinacdo da existéncia de uma relacdo de
emprego “devera ser guiada principalmente pelos fatos relativos a execucao do trabalho e a
remuneracao do trabalhador, ainda que a relacdo seja caracterizada de forma diversa em
qualquer arranjo acordado entre as partes” (traducdo livre - OIT, 2006).

Ou seja, a Recomendacdao 198 preconiza a aplica¢do do principio da primazia da
realidade sobre a forma no que se refere a determinacao da existéncia de relacdo de emprego.
Também propde o estabelecimento de presunc¢do legal de existéncia de relacdo de emprego em
havendo um ou mais indicadores de sua presenca’.

Assim, o documento prevé que os Estados membros formulem e implementem politicas
nacionais de protecdo a relacdo de emprego, que incluam, entre outras, medidas destinadas a:
orientar empregadores e trabalhadores quanto a determinacdo, de forma eficaz, da existéncia da
relacdo de emprego e a distincdo entre empregados e trabalhadores autonomos; combater
relacdes de emprego disfarcadas, como, por exemplo, as que se valem de outras formas
contratuais para dissimular ou ocultar o estatuto juridico do trabalho e zelar pelo cumprimento
e pela aplicacdo efetiva da legislacdo do trabalho.

Em referéncia a Recomendacdo 198, Rodrigo Carelli (2013, p. 239) reforca a
importancia da utilizacdo dos fatos como guia para a afericdo da existéncia da relacdo de
emprego, sobretudo diante dos novos arranjos e formas de contratacdo de trabalhadores e de
organizacao de producdo de bens e servicos.

E importante destacar que, em abril deste ano, o Parlamento Europeu aprovou Diretiva
para a regulamentacdo do trabalho em plataformas digitais, na linha da Recomendac¢do 198 da
OIT?. A Diretiva determina que os paises da Unido Europeia estabelecam mecanismo de
presuncao legal de vinculo empregaticio, que somente pode ser elidida mediante prova em
contrario. Assim, cabe a plataforma demonstrar a inexisténcia da relacao de emprego, se houver
demanda nesse sentido.

Segundo a relatora, a Diretiva “corrigira o falso trabalho por conta propria, evitard a

concorréncia desleal e protegera o verdadeiro trabalho por conta propria” (Parlamento Europeu,

I A Recomendacéo também reconhece que ha trabalhadores que sdo particularmente afetados pela incerteza quanto
a existéncia da relacdo de emprego — mulheres, jovens, idosos, informais, migrantes e pessoas com deficiéncia —,
estipulando que os Estados membros tenham “especial cuidado™ para garantir a sua protecao.

2 Ainda esta pendente a adocéo da diretiva pelo Conselho da Unido Europeia.
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2024). Além disso, a Diretiva preveé regras para protecao de dados pessoais dos trabalhadores e
para transparéncia e accountability dos algoritmos.

Murillo van der Laan (2024) observa que a proposta da Diretiva, elaborada a partir de
consulta a entidades patronais e sindicais, passou por amplo periodo de matura¢do e negociagao
no ambito das instituicdes da UE. Para o pesquisador, a Diretiva representa uma experiéncia
paradigmatica para a regulamentacdo do trabalho em plataformas digitais, tanto em razdo da
construcao da presun¢do do vinculo empregaticio — que deve ser estipulada internamente pela
legislacao de cada pais — quanto em virtude das disposi¢oes relativas a gestao algoritmica do
trabalho, com mecanismos de transparéncia, avaliacdo, consulta, fiscalizacdo e proteciao de
dados aplicaveis inclusive ao trabalho auténomo.

Vé-se que tanto a Recomendacdo 198 quanto a Diretiva da UE partem expressamente
da constatacdo de que a presunc¢do relativa da relacdo de emprego € necessaria em face das
disparidades de poder existentes entre os sujeitos contratantes — sendo que, no caso dos
trabalhadores em plataformas digitais, essa vulnerabilidade ¢ ainda mais intensa.

Nada obstante, o Brasil caminha exatamente no sentido contrario. No caso do trabalho
em plataformas digitais, observa-se, na pratica, a pretericdo do principio da primazia da
realidade sobre a forma e da regra do art. 9° da CLT, que preve a nulidade de atos destinados a
fraudar os preceitos celetistas.

Importante ainda registrar que o STF se debrucou sobre o tema ao reconhecer a
repercussao geral do RE 1.446.336 (5. 02.03.2024), nos seguintes termos: “A controversia
acerca do reconhecimento de vinculo empregaticio entre motorista de aplicativo de prestacao
de servicos de transporte e a empresa criadora e administradora de plataforma digital tem
repercussao geral”.

Embora o mérito da questdo ainda ndo tenha sido apreciado de forma vinculante,
identifica-se tendéncia do STF a cassar decisdes oriundas da Justica do Trabalho em que
reconhecida a existéncia de vinculo empregaticio do trabalhador uberizado, por meio de
pronunciamentos monocraticos ou turmarios em sede de Reclamacao Constitucional, sem a
observancia do principio da primazia da realidade sobre a forma (ANAMATRA, NTADT,
2024).

Essas decisdes do STF tém sido fundamentadas nos precedentes da ADPF 324 e do
Tema 725 de Repercussdo Geral, relativos a terceirizacao, além da ADC 48, que tratou da
constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007, a qual estipula a natureza comercial do contrato de
transporte autonomo de cargas para motoristas profissionais, afastando a configuracio do

vinculo trabalhista (ANAMATRA, NTADT, 2024).
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O que se observa, portanto, ¢ que o STF — a fim de afastar a configura¢do do vinculo
empregaticio identificada nas instancias inferiores — tem optado por adotar, nas decisdes em
sede de Reclamacao, precedentes que tratam de matérias diversas as relagdes de trabalho em

plataformas digitais, o que € um equivoco.

3.3. Conhecimento dos precedentes e realizaciao do distinguishing

Outra possivel estratégia para atua¢ao da advocacia trabalhista perante o STF, na linha
dos direitos humanos trabalhistas, diz respeito ao conhecimento dos precedentes (e de seus
limites) e a realizacdo do distinguishing.

Considera-se de suma importancia conhecer detalhada e aprofudadamente a ratio
decidendi dos precedentes, de forma a compreender sua extensdo e exigir respeito aos seus
limites.

Cesar Zucatti Pritsch (2020, p. 112) conceitua a ratio decidendi como “a parte essencial
ou necessaria de uma decisdo, da qual depende sua conclusdo”. Segundo ele, a ratio decidendi
constitui o elemento central do sistema de precedentes vinculantes, definindo os padroes
decisorios que serdo necessariamente reproduzidos no futuro, em situacgdes faticas idénticas ou
analogicas.

Em sentido comum, Augusto César Leite de Carvalho (2021, p. 762) destaca que a
esséncia do precedente reside na ratio decidendi, cabendo ao julgador aplica-lo “se os fatos e
fundamentos juridicos da causa coincidirem com os que foram levados em considera¢do na
formacdo da tese juridica, comportando a subsunc¢do daqueles nesta”.

Nessa linha, tem-se que a vinculagdo a ratio decidendi promoveria o equilibrio entre a
estabilidade da jurisprudéncia e a independéncia funcional do julgador, evitando que um caso
futuro “seja regido por entendimentos excessivamente abrangentes ou abstratos, inapropriados
para seus fatos concretos” (PRITSCH, 2020, p. 113).

E preciso, portanto, defender a aderéncia estrita aos precedentes, impedindo o seu
extravasamento. Ou seja, o advogado trabalhista deve necessariamente atuar quando houver
interpretacdo extensiva de precedente do STF.

Nos termos do art. 489, V, do Cddigo de Processo Civil, ndo se considera devidamente
fundamentada a decisdo que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos”.

Nesse contexto, a figura do distinguishing surge como ferramenta central para a

advocacia. A técnica do distinguishing, ou simplesmente distin¢do, deve ser utilizada com o
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proposito de descolamento em relagcdo ao precedente ou caso-lider quando houver “elementos
diferenciados no caso sob julgamento (ou diferencas sensiveis na ratio decidendi)”
(CARVALHO, 2021, p. 769).

Assim, estando-se diante de fatos diversos aqueles compreendidos pela ratio decidendi,
ha dois caminhos possiveis, conforme ensina Pritsch. Se esses fatos “forem suficientemente
similares, em aspectos relevantes para a relacdo juridica debatida. a ponto de justificar o mesmo
tratamento”, aplica-se o precedente. Por outro lado, “se os fatos necessarios do precedente e do
caso atual forem distintos a ponto de recomendar solu¢do diversa daquela do precedente”, deve
haver o distinguishing, nao incidindo o precedente (PRITSCH, 2020, p. 153).

Portanto, a advocacia deve demonstrar, de forma clara e precisa, a distincdo das
circunstancias materiais e/ou juridicas do caso concreto em relacdo a tese juridica, a fim de
afastar a aplicac@o do precedente, se for o caso.

Por exemplo, no que tange aos profissionais liberais pejotizados — além dos ja citados
trabalhadores em plataformas digitais —, ha diversas decisdes do STF, em sede de Reclamacao
Constitucional, que suspenderam o reconhecimento do vinculo empregaticio e determinaram a
realizacdo de novo julgamento pela Justica do Trabalho em atencdo ao precedente da
terceirizacdo (ADPF 324 e Tema 725 de repercussao geral), o que € um equivoco
(ANAMATRA, NTADT, 2024).

Importa, desse modo, demonstrar ao julgador a diferenciacdo entre terceirizagao,
enquanto mecanismo de intermediacdo de mao de obra avalizado pelo STF, e a pejotizagdo,
enquanto pratica destinada a fraudar a legislacdo celetista por meio da contratacdo de
trabalhador subordinado como sécio de pessoa juridica.

Também os precedentes do saldo-parceiro e do transporte autonomo de cargas (bem
como as legislacoes declaradas constitucionais) ndo afastam peremptoriamente a possibilidade
de configuracdo do vinculo de emprego. Tém-se presungdes relativas, que devem ser afastadas
uma vez identificados, nas situacdes concretas, os elementos fatico-juridicos da relacao

empregaticia.

3.4. Defesa da competéncia da Justica do Trabalho, a luz da EC 45/2004

Ainda considerando a profusdo de Reclamagdes Constitucionais contra decisdes em que
configurado o vinculo empregaticio, identifica-se, como desafio emergente, a defesa da
competéncia da Justica do Trabalho pela advocacia trabalhista e demais intérpretes do Direito
do Trabalho.

Pesquisa jurisprudencial realizada pelo Nucleo de Extensdo e Pesquisa “O Trabalho
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Além do Direito do Trabalho” (NTADT), da Faculdade de Direito da USP, em parceria com
ANAMATRA, traz importantes apontamentos nesse sentido (2024).

Foram analisadas quantitativa e qualitativamente 1.039 decisdes em Reclamacgao
Constitucional, proferidas pelo STF entre 01.07.2023 e 16.02.2024, cujo objeto foi o
reconhecimento de vinculo de emprego pela Justica do Trabalho (ANAMATRA, NTADT,
2024).

As decisdes compreenderam diversos tipos de atividades profissionais e de
trabalhadores, com destaque para os transportadores autonomos de carga, os trabalhadores por
demanda em plataformas digitais de transporte de pessoas e entrega de mercadorias, 0s
advogados associados, os representantes comerciais, os trabalhadores parceiros em saldes de
beleza, os trabalhadores terceirizados e os profissionais liberais pejotizados (ANAMATRA,
NTADT, 2024).

O estudo concluiu que as decisdes do STF em Reclamacdo Constitucional tém
contribuido para uma maior fragilizacdo da Justica do Trabalho, uma vez que colocada em
Xeque a sua competéncia material (ANAMATRA, NTADT, 2024).

Nota-se que, em 65% dos casos analisados, o STF devolveu os autos a origem para novo
julgamento em observancia aos precedentes da Corte ou apreciou ele proprio o mérito da agdo,
reduzindo a capacidade da Justica do Trabalho para analisar fatos e provas e atender ao principio
da primazia da realidade sobre a forma (ANAMATRA, NTADT, 2024).

Mais grave ainda, em 21% dos casos, o STF afastou a competéncia da Justica do
Trabalho, em casos de discussdo de vinculo de emprego, determinando a remessa dos autos
para a Justica Comum, sob o argumento de que os contratos seriam de natureza civil
(ANAMATRA, NTADT, 2024).

No entanto, no real do trabalho, sabe-se que, ndo raras as vezes, ha fraude a relacdo de
emprego e desconsideracdo do principio da realidade sobre a forma, como ja apontado. Nessa
linha, € necessario reforcar que cabe a propria Justica do Trabalho, a luz dos fatos e das provas
pertinentes ao caso concreto, avaliar, em aten¢do ao art. 9° da CLT, a existéncia de fraude na
contrata¢ao civil, de modo a aferir a configuracdo de uma relacdo de trabalho ou mesmo de
emprego.

A luz dessas constatacdes, nio se pode perder de vista o parimetro da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, responsavel por estender a competéncia da Justica do Trabalho
ao julgamento das ac¢des decorrentes das relacdes de trabalho em geral, para alem das relagdes
de emprego.

A EC n. 45/2004, que neste ano completa 20 anos de promulgac¢do, representa um marco
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na historia da Justica do Trabalho, refor¢ando a sua missao institucional de promover justica
social e condi¢des de dignidade nas relacdes de trabalho (DELGADO, COUTINHO, DI ASSIS,
2021, p. 588-595).

Portanto, sob a e¢gide da referida Emenda Constitucional, a Justica do Trabalho ndo se
limita a dirimir os conflitos decorrentes das relagdes de emprego — as quais sdo apenas uma das
especies do género relacdo de trabalho. O simples fato de haver, no concreto da vida, uma
relacdo de trabalho, independente da formulacdo contratual, ¢ suficiente para atrair a
competéncia justrabalhista. Entender de modo diverso significa negar vigéncia ao art. 114, I e

V1. da Constituicdo Federal, o que ndo se pode admitir.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O desafio de resisténcia a flexibiliza¢do do Direito do Trabalho e ao enfraquecimento
da Justica do Trabalho esta posto.

Nesse cenario, torna-se imprescindivel a advocacia trabalhista reivindicar a pratica dos
direitos humanos trabalhistas e do constitucionalismo humanista e social nas acdes judiciais,
com criterioso rigor técnico e cientifico.

Enfim, é certo que, no momento em que as grandes batalhas sdo travadas no plano

argumentativo, nada ¢ mais importante do que o conhecimento.
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