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Os textos, em sua maioria, sdo fruto de debates produzidos no Seminario “A
Construcgdo Jurisprudencial da Reforma Trabalhista pelo STF”, realizado pela
REMIR, em formato virtual, nos dias 9 a 13 de novembro de 2020 - semana
que marcou os trés anos de vigéncia da Reforma Trabalhista. Os artigos, em
seu conjunto, tragam um panorama da atuacdo do Supremo em temas de re-
lacbes de trabalho, desde uma perspectiva critica e historicamente situada
nessa dimensdo de um conjunto de jurisprudéncia. Embora coerente com de-
terminadas concepgdes sobre trabalho, justica e o papel do Estado na regula-
cdo dos conflitos decorrentes das relagdes de trabalho, essa jurisprudéncia re-
presenta um movimento de tensdo e ruptura com o projeto da Constituicdo de
1988. A obra coletiva é abrangente das decisbes mais significativas do STF no
periodo, muito representativa de um corpo de doutrina da jurisprudéncia da
Corte na ultima década. As decisdes judiciais que foram objeto de analise de-
monstram precisamente a inflexdo havida na jurisprudéncia do STF que pavi-
mentou o caminho para a reforma de 2017 e criou uma forte tensao com o
sentido e o projeto da Constituicao de 1988.
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Prefacio

Adalberto Cardoso '

A regulacdo do contrato de trabalho é um ramo do direito privado, e
tem sua origem histérica na tradigdo romana individualista, que fazia
repousar a relacdo contratual na érbita do direito das obrigacdes, dos
contratos de aluguel, sendo, portanto, acolhido no Cédigo Civil dos paises
ocidentais até fins do século XIX.> Contudo, o fato de o trabalho mobilizar
a pessoa do trabalhador introduz uma ambiguidade importante na relacao
de trabalho, que o Cédigo Civil ndo pode amparar: o contrato de trabalho
¢ um contrato de prestacdo de servigos por alguém que é proprietario da
capacidade de trabalho. Contudo, essa capacidade emana de um corpo ele
mesmo inalienavel. E o que Supiot (1994) resume na ideia de uma
antinomia entre a patrimonialidade (juridica) do trabalho,
consubstanciada no contrato de aluguel, e a suprapatrimonialidade
(juridica) do corpo do trabalhador. O objeto do Direito do Trabalho, entéo,
em lugar do servigo prestado ou do contrato de trabalho, ndo pode ser
outro sendo a pessoa do trabalhador, ja que ela ndo pode ser separada da
capacidade de desempenhar tarefas em nome de outrem.?

Tal ambiguidade foi resolvida no direito ocidental do trabalho através
da sintese, algo antindmica, da tradigdo romana individualista, com a

tradicido germénica, originaria das corporagbes de oficio e de viés

' Doutor em Sociologia (USP), Professor Associado do IESP-UER], autor, dentre outros, de A construgdo da sociedade
do trabalho no Brasil: uma investigacao sobre a persisténcia secular das desigualdades, em segunda edicao pela
Amazon, 2019; e de Classes médias e politica no Brasil: 1922-2016, pela FGV (2020).

2 No Brasil o Codigo Civil de 1916 repercute essa ideia romana do contrato de trabalho como um contrato privado de
aluguel de servicos, ideia que, a essa altura, ja tinha deixado de orientar o Direito do Trabalho na Europa. Ver Siqueira
Neto (1996: 197).

3 Ver também Polanyi (1944).
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comunitarista, segundo a qual a fonte verdadeira da relacio juridica de
trabalho é a pertenca da pessoa a uma comunidade de trabalho, ou seja, a
empresa. Porque o Direito do Trabalho confere ao trabalhador assalariado
o estatuto de membro dessa comunidade, o trabalhador encontra-se
“numa posicao estatutdria, e ndo contratual. Esse estatuto confere um
conjunto de direitos e obrigacoes, cuja vigéncia depende da posi¢do que o
trabalhador ocupa na comunidade [de trabalho]” (Supiot, 1994: 18).
Nestas condicoes a tradicdo germaénica coloca a relacdo de trabalho na
orbita do estatuto das pessoas. Em lugar de uma relacido entre homens e
objetos e meios de trabalho que torna possivel a troca de um trabalho
assim objetivado por um salario, o Direito do Trabalho de inspiracdo
germanica regula relacbes entre pessoas. Isso implica a necessidade de
tratar a relacdo de trabalho para além do direito das obrigagdes. Em lugar
do contrato, o estatuto.

Trata-se da combinagdo de tradigdes, e ndo da substituicio de uma
pela outra ou a passagem de um modelo a outro na histéria. Como bem
marca Supiot (idem: 27 e ss.), um acordo inicial voluntario é necessario a
constituicdo de uma relagao de trabalho assalariada. Mas a permanéncia
dessa nogao no Direito do Trabalho s6 é possivel por meio de uma
completa revisao da nogdo tradicional do contrato como aluguel de
servicos, fazendo-o referir-se a pessoa que presta os servi¢os. Assim como
o brasileiro até muito recentemente, os direitos mexicano, venezuelano e
argentino, e aquele dos outros paises latinos da Europa, como Itélia,
Portugal e Espanha, tinham a mesma caracteristica, ser legislado.*

E justamente a centralidade da lei no modelo brasileiro que torna
relevante o estudo do funcionamento das instituicdes do mercado de

trabalho. Se uma norma legal sé existe de fato, s6 faz sentido sociol6gico

+Como o demonstra Supiot (2016). Ver também Romita (1993) e Noronha (2000).
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se tem efetividade no mundo, entdo, nos modelos legislados o problema da
validade e da faticidade da norma juridica é central, porque esses dois
momentos esquadrinham o préprio horizonte de possibilidades das
relacdes de trabalho. A validade da norma juridica tem a ver sobretudo
com os procedimentos decorrentes de sua produgdo e interpretacio (papel
dos 6rgaos legislativos, da Administracdo, dos tribunais®), enquanto a
faticidade®, com alguma licenca aqui, pode ser definida como a
probabilidade de que acdes e expectativas de acdo de capital, trabalho e
Estado tomem a norma como referéncia principal.

£ da natureza do Direito do Trabalho, de carater intrinsecamente
distributivo, ser constantemente testado pelos agentes da producao,
capital e trabalho, em sua luta pela apropriacdo da riqueza socialmente
produzida. Essa é uma afirma¢do banal, mas de suas consequéncias
decorrem os problemas de legitimidade da norma. A afirmagéo denota um
intrincado ambiente espaco-temporal de disputa, multiplo em sua
distribuicdo de recursos e nos resultados possiveis das acoes
normatizadas, ambiente que ndo ¢é outra coisa sendo O rosto
contemporaneo da luta de classes.

Entretanto, se aceitarmos, em carater provisorio, que o Direito do
Trabalho define um subsistema de relagdes sociais modelado por
expectativas de acdo referenciadas pela propria norma juridica e sua
operacdo,” entdo, em modelos legislados, a legitimidade da norma

trabalhista é aspecto estruturante das acbes reciprocas de capital e

5 Para uma andlise sobre o problema da validade da norma juridica em democracias e o papel dos juizes em sua
determinacdo, ver, dentre outros Dworkin (1999: caps. 2 e 3), que Werneck Vianna et al (1999) classificam de visao
substancialista do direito, pragmética no que respeita a sua validacdo. Em oposicio estaria Habermas (1998),
procedimentalista e adepto da ideia do cidadao como autor do Direito.

5 No que se segue utilizamos alternativamente faticidade, legitimidade e efetividade da norma, por questdes
estilisticas.

7 Isto é, expectativas normativas sobre a normatividade tanto das expectativas quanto da agao do outro. Ver Luhmann
(1985: 67-8).
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trabalho. E porque os trabalhadores tém expectativas normativas quanto
a obediéncia dos capitalistas e vice-versa, expectativas que tém que ser
confirmadas a cada momento das relagdes de classe, que o Direito se
legitima enquanto uma ordem supraindividual de deveres, obrigagoes e
recompensas com vigéncia real no mundo. A consequéncia légica é o fato
de que a negacao sistematica daquelas expectativas normativas quer dizer,
ao mesmo tempo, que o Direito deixou de estruturar as relagdes de classe
e que a ordem legal perdeu legitimidade.

Definido nesses termos, o problema da validade da lei pode ser
empiricamente operacionalizado em dois ambitos: por um lado, tendo em
conta 0s mecanismos de produgdo do direito; por outro, 0s mecanismos
de operacdo do direito. Assim, se o modelo de relagdes de trabalho é
legislado, seria de se esperar que a disputa entre capital e trabalho, ou a
luta de classes, ocorresse preferencialmente no parlamento ou nas
agéncias do executivo encarregadas de propor projetos de lei.
Parlamentares e administradores, de um lado, e grupos de pressdo de
outro, analisados enquanto tomam decisdes, esgotariam o universo
empirico relevante. A andlise da producdo legislativa em seus varios
momentos seria a expressao mais pura da luta democratica de classes, e a
legislagao resultante, sempre em transformacéo, refletiria equilibrios mais
ou menos instaveis de poder e distribuiria aos agentes (capital, trabalho e
Estado) quinhoes da riqueza social.

Mas sabemos que as leis tém que ser aplicadas, e mesmo que capital
e trabalho acolham como vélidos tanto os processos decisérios quanto o
resultado das deliberacbes, ainda assim o direito resultante sera
interpretado nos tribunais, e a jurisprudéncia, fruto dos mecanismos
judiciais de interpretacdo da norma, é outra maneira crucial de se produzir
normatizacdo. Os tribunais sdo, entdo, palco das disputas entre

representantes de capital e trabalho pela interpretacdo da norma legal. Sdo
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palco da luta de classes tanto quanto o parlamento, o balcdo ministerial ou
os restaurantes de Brasilia, locais de pressdes de toda ordem de agentes
interessados.

Capital e/ou trabalho podem legitimar os processos legislativos mais
gerais, no parlamento, no executivo ou no judiciario, mas ter razdes para
contestar (isto é, ndo se sentir obrigados pela) legislagiao produzida, vendo-
a, por exemplo, como injusta segundo algum critério material ou moral.®
Podem, ao contrério, reputar ilegitimos os canais legislativos, mas
concordar com o resultado geral da ordem juridica produzida, segundo
uma relacdo também material ou moral com a regra. Essa disjuntiva quer
simplesmente dizer que a legitimacao dos mecanismos decisérios, isto é,
do sistema juridico-politico como um todo, ndo contamina
necessariamente a relacdo dos individuos com o direito dai resultante, e
isso tanto mais intensamente quanto mais esse direito regule relagoes
materiais e obrigagdes, que pdem em causa acesso a bens, subordinacdo
pessoal ou dominacéo de individuos ou coletividades por outros individuos
ou coletividades.

Eis, em poucas palavras, a natureza contemporanea da luta
democratica de classes no Brasil.? Instancias regulatorias nas mais
variadas reparticdes estatais; instrumentos de vigilancia e punicdo de
empregadores recalcitrantes; ordenamento juridico de garantia da
execucdo do Direito do Trabalho; aparelho judiciario de interpretacdo e
operacao do direito; Ministério Publico do Trabalho; organizacdes
sindicais de trabalhadores; tudo isso tem uma funcio saliente dentre
outras: a de garantir, em nosso modelo (ainda) legislado de relacdes de

trabalho, que a lei seja cumprida pelos empregadores. Na verdade, é

8 Exemplos salientes sio o interesse em manutencio do empreendimento produtivo e a resisténcia ao trabalho
infantil, respectivamente.

9 Para abordagem semelhante para paises ocidentais, ver Korpi (1983) e Esping-Andersen (1990).
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possivel demonstrar, como tem feito a nova historiografia brasileira, que
a disputa entre capital e trabalho pela efetivagdo da legislagdo trabalhista
é constitutiva da propria identidade coletiva dos trabalhadores, bem como
de sua consciéncia de classe ao longo da histéria*. Logo, inquirir sobre a
efetividade da lei entre nés pde em alga de mira os mecanismos pelos quais
o mundo do trabalho constrdi seus sentidos mais profundos.

O problema da faticidade da lei, pois, passa necessariamente pelas
instituicOes responsaveis pela operacdo do Direito do Trabalho. E nos
ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal (STF) tornou-se peca central
daquele problema. Isso porque, se a reforma trabalhista de 2017 e as
normas e leis editadas desde entdo mudaram profundamente o
enquadramento legal existente, flexibilizando contratos, reduzindo o papel
dos sindicatos na intermediagdo e regulacdo das relagcdes contratuais, e da
Justica do Trabalho como guardia de suas promessas (ver Krein, Véras de
Oliveira, e Filgueiras, 2019), os direitos consagrados no Titulo II, Capitulo
II, Artigo 7° da Constituicdo Federal permanecem integros. Isso inclui
salario minimo nacional fixado em lei, seguro desemprego, FGTS,
irredutibilidade dos salarios (salvo o disposto em acordo ou convencao
coletiva), garantia de saldrio nunca inferior ao minimo (no caso de
remuneracao variavel), férias remuneradas, licenca gestante, exigéncia de
normas de satide e seguranga no trabalho e muito mais. Ou seja, por mais
que o direito do trabalho tenha sido flexibilizado, e que, com a reforma de
2017, algumas normas negociadas (individual ou coletivamente) entre
patroes e empregados tenham passado a ter prevaléncia sobre a lei (caso
da jornada de trabalho, horas extras e mesmo remuneracdo), as normas
constitucionais seguem em plena vigéncia, garantindo minimos

civilizatdrios que tém no STF o intérprete em tltima instancia.

' Ver Paoli (1988), Gomes (1988), Fortes et al. (1999), Santana (2001), French (2004), Negro (2004), dentre outros.
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E esse é o ponto central, que confere a este livro organizado por
Renata Dutra e Sidnei Machado, lugar de destaque na literatura recente
sobre o mundo do trabalho no Brasil. O Supremo é o intérprete em tltima
instancia da Constitui¢do, e julga movido por entendimento expresso pelo
ministro Marco Aurélio Mello em 2007, no julgamento do Mandado de
Seguranga (MS) 26.602, impetrado pelo entdo Partido Popular Socialista
(PPS, hoje Cidadania) contra o presidente da Camara dos Deputados.
Arlindo Chinaglia se negava a dar posse aos suplentes do PPS no lugar de
deputados que haviam deixado a legenda, e que deveriam por isso perder
seus mandatos segundo a lei da fidelidade partidaria. O MS provocou
extenso debate entre os ministros do Supremo, que mudou seu
entendimento sobre a matéria e decidiu que o mandato parlamentar
pertence aos partidos, portanto que é constitucional a regra da fidelidade
partidéria e a perda de mandato de quem mudar de partido. Ao final da
votacdo e dos debates, Marco Aurélio disse: “Confirma-se hoje que a
Constituicdo Federal é o que o Supremo diz que ela é”*'.

Ora, os estudos deste livro nao deixam sombra de davida sobre isso,
e tém, a meu juizo, um substrato comum: a percepcdo de que a reforma
trabalhista ndo teve inicio em 2017, sendo, na verdade, um processo de
mais longo prazo que tem no proprio STF artifice central. O STF nao
apenas tem referendado o espirito neoliberal daquela reforma, muitas
vezes contra preceitos constitucionais, como atribuiu “a si préprio a
defini¢do a respeito dos limites concretos da livre iniciativa nos contratos
de trabalho”, como afirmam Renata Dutra e Jodo Gabriel Lopes no capitulo
3 desta coletanea. O julgamento de temas como terceirizagdes no servigo

publico e no setor privado, prescricio do FGTS, jornada de trabalho,

" O documento com os votos de todos os ministros pode ser baixado em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434
e a frase de Marco Aurélio encontra-se & p. 418 (acessado em marco de 2021).

mandado-de-seguranca-ms-26602-df/inteiro-teor-101181722,
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direitos das mulheres gestantes e outros, relativos a direitos individuais; e
de temas como o fim da ultratividade das convencoes e acordos coletivos,
direito de greve dos servidores publicos, obrigatoriedade da contribuicdo
sindical, flexibilizagao de direitos individuais e coletivos na pandemia da
Covid-19, dentre outros direitos coletivos; sdo apenas alguns exemplos dos
temas aqui estudados minuciosamente, que dissecam a acdo
jurisprudencial do Supremo na direcdo da supressdo, restricio ou
redefinicdo de direitos constitucionais dos trabalhadores, sempre no
sentido de dar maior poder as empresas, “numa atuacdo que caracteriza o
Supremo como player politico”, nos dizeres dos mesmos autores.
Trata-se, como se vé, de um livro incontornéavel na conjuntura atual,
por desvendar, de forma original e arguta, o papel decisivo do STF na luta
de classes no Brasil. Ao arrepio das normas constitucionais, o Supremo
vem reescrevendo o Direito do Trabalho em favor das classes
proprietarias, portanto contra os trabalhadores e suas prerrogativas

constitucionais.
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Apresentacao

Renata Dutra '
Sidnei Machado 2

A obra coletiva que ora apresentamos reflete sobre o papel central
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) teve no processo
de construcdo e de legitimacdo da Reforma Trabalhista brasileira de 2017.
Além da andlise juridica critica de um conjunto de decisdes paradigmaticas
do STF, os textos expressam um sentido comum de urgéncia, como um
brado, frente aos efeitos deletérios do dilaceramento das relacdes de
trabalho pela reforma num contexto de esvaziamento do projeto
democratico da Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1988, pilar institucional mais importante que
construimos nas ultimas trés décadas, é um projeto insuficiente e
incompleto diante da nossa estrutura de desigualdades e crises
econOmicas, mas representa o pacto politico possivel de superacdo dos
anos do autoritarismo e carrega em si anseios de igualdade, solidariedade
e justica social, construidos por meio de profunda participacdo
democratica. Esse projeto encontra-se em risco, sob ataque da
racionalidade neoliberal que tem a pretensado de impor a légica do capital

sobre todas as relacdes humanas e sociais de forma radical.
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Nesse sentido, a Reforma Trabalhista de 2017 e o processo de
privatizagao e mercantilizagdo do trabalho que ela promove podem ser
lidos como um momento de radicalizagdo neoliberal, materializado na
obsessdo de retirar o papel mediador do Estado nos conflitos sociais.

Passados mais de trés anos de vigéncia da Reforma Trabalhista - Lei
n° 13.467/2017, que entrou em vigor em 11/11/2017 -, os efeitos do
desmantelamento normativo do Direito do Trabalho se fizeram notar
fortemente nas relagoes de trabalho.

E fundamental registrar que esta obra é publicada no curso da
pandemia da covid-19, com as graves crises sanitaria e econdmica que dela
advieram. £ um momento de incerteza e de forte tensio nas relacoes de
trabalho no Brasil. A grave crise econ6mica, a instabilidade politica e as
reformas institucionais no campo das relagdes de trabalho amplificam o
espectro da deterioragdo do mercado de trabalho e fragilizam, ainda mais,
0s mecanismos institucionais de protecao do trabalho.

A hip6tese central - que constitui o eixo comum dos textos - enfatiza
que o papel de tessitura desse panorama da Reforma de 2017 no Brasil
contou com uma ativa atuacgao da jurisprudéncia regressiva do STF, fruto
de longa maturagdo, que fomentou e instrumentalizou a reforma
legislativa, conferindo-lhe legitimidade.

Esta coletanea tem também como finalidade responder a atividade de
monitoramento da Reforma Trabalhista, iniciada em 2017, sucedida de
novas e frequentes mudangas legislativas que aprofundam as
reconfiguracdes normativas, com sucessivas ofensivas de flexibilidade e de
desregulacdo do mercado de trabalho. As respostas a crise da covid-19, por
meio de Medidas Provisérias que consubstanciaram uma legislagido de
emergéncia e, também, de exce¢do, revelaram-se como uma nova

oportunidade de aprofundar o arbitrio patronal nas relacdes laborais.
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A REMIR - Rede de Estudos e Monitoramento Interdisciplinar da
Reforma Trabalhista, que congrega pesquisadores de diversas
universidades e campos do conhecimento, tem sido uma fonte de
publicactes e diagnosticos dos efeitos negativos da Reforma de 2017 no
mercado de trabalho, ao associd-la diretamente ao aumento de
modalidades flexiveis de trabalho, a generalizacdo da contratacdo
terceirizada, a fragilizacdo dos sindicatos e as restri¢des de acesso a Justica
do Trabalho nos conflitos trabalhistas.

O monitoramento da construcdo jurisprudencial em torno das
medidas da Reforma Trabalhista pelo STF constitui um objetivo central do
grupo de trabalho. Essas atividades envolvem o acompanhamento e
analise critica das decisdes do STF no controle da constitucionalidade.

Esses estudos apontam para uma legitimagido do ideéario politico-
juridico que subsidiou a Reforma Trabalhista muito antes de sua efetiva
aprovagao pelo Congresso Nacional em 2017, sendo possivel vislumbrar
manifestacdes mais ostensivas ou mais discretas dessa intervencdo no
periodo de aproximadamente dez anos que precede a edigdo da reforma.

A partir de 2015, num ambiente de crise politica e econdmica
combinada com as medidas de desregulacdo protetiva do trabalho, o
Supremo, longe de figurar como um poder equidistante, teve um papel de
tensionar e de conflitar com a jurisprudéncia trabalhista, sobretudo com a
producdo jurisprudencial uniformizadora do Tribunal Superior do
Trabalho, gerando incertezas e conflitos institucionais.

Nos trés anos que sucederam a Reforma Trabalhista, a Corte
Constitucional, que teria o papel de defesa da Constituigdo, passou a
legitimar a reforma, ao ndo impor limites constitucionais, omitindo-se em
analisar o seu sentido mais profundo. Em um conjunto de decisdes, muitas

das quais proferidas de forma monocratica, o Supremo assumiu um forte
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protagonismo em temas de relagdes de trabalho, com alteragdes
importantes no quadro institucional do Direito do Trabalho.

Esse quadro sinaliza a necessidade de unificagdo dos esforcos de
pesquisa e de atengao especial a essa instituicao, que certamente se insere
em um contexto mais amplo da crise do modelo de controle judicial pelo
STF, mas que se destacou como ator politico no campo das disputas sobre
a interpretacdo juridica com o TST. Foi o que ocorreu em julgamento de
processos com repercussao geral ou de controle concentrado de
constitucionalidade, nos quais o Supremo revisou decisdes da Justica do
Trabalho. Algumas dessas teses de revisao do STF foram posteriormente
incorporadas a Reforma Trabalhista de 2017.

Embora existam mapeamentos de cada uma dessas decisoes, feitos
de forma difusa por diversos pesquisadores, pareceu necessdrio a
compreensdo desse processo reunir tais reflexdes, desde o momento
anterior a Reforma Trabalhista, como forma de compreender as
dimensdes juridico-politicas desse processo e estimular o debate publico.

Os textos, em sua maioria, sao fruto de debates produzidos no
Seminario “A Construcao Jurisprudencial da Reforma Trabalhista pelo
STF”, realizado pela REMIR, em formato virtual, nos dias 9 a 13 de
novembro de 2020 - semana que marcou os trés anos de vigéncia da
Reforma Trabalhista.

Os artigos, em seu conjunto, tragam um panorama da atuagao do
Supremo em temas de rela¢des de trabalho, desde uma perspectiva critica
e historicamente situada nessa dimensdo de um conjunto de
jurisprudéncia. Embora coerente com determinadas concepg¢des sobre
trabalho, justica e o papel do Estado na regulacio dos conflitos decorrentes
das relagoes de trabalho, essa jurisprudéncia representa um movimento

de tensdo e ruptura com o projeto da Constituicdo de 1988.
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O livro estd organizado em trés partes: 1) Direito Individual do
Trabalho; 2) Direito Coletivo do Trabalho; 3) Jurisdigdo do Trabalho e
Regulagdo Publica.

A primeira parte retine artigos que analisam as decisoes do STF sobre
o tema da terceirizacdo no setor publico e no setor privado. As discussodes
a respeito da terceirizacdo sdo abordadas por Aldacy Rachid Coutinho,
Magda Barros Biavaschi, Alisson Droppa, Ana Cristina Alves, Renata Dutra
e Jodo Gabriel Lopes.

No ambito das relagdes individuais também sdo contempladas as
andlises sobre: o calculo do adicional de insalubridade; a prescricao
incidente sobre o FGTS; o regime de compensacdo de jornada 12x36 dos
bombeiros civis; o trabalho das gestantes em atividade insalubre. Essas
discusstes foram feitas em coautoria, respectivamente, por Guilherme
Guimarées Feliciano e Claudirene Andrade Ribeiro; Ligia Barros de Freitas
e Karen Artur; Paula Freitas e Isabela Fadul; e Pedro Nicolli e Regina Stela
Correa Vieira.

Na segunda parte, reunimos artigos sobre o direito coletivo do
trabalho, tema em relagdo ao qual o Supremo parece ter avancado de
forma mais intensa, sobretudo quanto as negociacdes coletivas. A tematica
das negociacgoes coletivas é abordada por Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Lélio Bentes Corréa e Augusto César Leite de Carvalho; Daniela
Muradas Antunes e Grijalbo Fernandes Coutinho; Gustavo Seferian;
Gabriela Neves Delgado e Helder Amorim.

As andlises contemplam o tema da quitacdo do contrato de trabalho
pela adesdo a Plano de Demissdo Voluntéria (RE 590415), a supressao do
pagamento de horas in itineri por negociagdo coletiva (RE 895.759), a
ultratividade das negociagdes coletivas (ADPF n° 323). Sdo analisadas
também as decisoes proferidas pelo Supremo, posteriormente a Reforma

Trabalhista, da prevaléncia da negociagao coletiva sobre a lei (MPs n.° 927
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e 936/2020). Em matéria de Direito Coletivo do Trabalho sdo abordadas,
ainda, decisdes a respeito do direito de greve dos servidores ptblicos e do
fim da obrigatoriedade da contribuicdo sindical. Nesses temas
fundamentais, contamos com as contribui¢oes de Miguel Godoy, Alberto
Emiliano de Oliveira Neto e Sidnei Machado.

Na terceira parte, reunimos artigos que estudam as decisdes do STF
a respeito da competéncia da Justica do Trabalho, com as contribuigoes de
Noemia Porto e Luciana Conforti. O tema do acesso a justica, com a analise
da recente decisao do STF a respeito do critério de correcdo monetaria dos
débitos trabalhistas, é tratado no artigo do ministro Claudio Branddo. A
constitucionalidade das medidas de restricio do acesso a justica
introduzidas pela Reforma Trabalhista de 2017, sdo abordadas por Maria
Cecilia Méaximo Teodoro e Murilo Carvalho Sampaio Oliveira acerca do
julgamento. Raissa Roussenq Alves analisa o tortuoso caminho do STF em
relacdo a aprecia¢do da constitucionalidade das denominadas listas sujas
de combate ao trabalho escravo.

A obra coletiva é abrangente das decisdes mais significativas do STF
no periodo, muito representativa de um corpo de doutrina da
jurisprudéncia da Corte na tltima década. As decisoes judiciais que foram
objeto de andlise demonstram precisamente a inflexdo havida na
jurisprudéncia do STF que pavimentou o caminho para a reforma de 2017
e criou uma forte tensao com o sentido e o projeto da Constituicdo de 1988.

Boa leitura!
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Direito Individual do Trabalho






Capitulo 1

Terceirizacao no setor publico vista pela ADC 16, ADI
1923 e tema 246 em repercussao geral: em pauta o STF

Aldacy Rachid Coutinho '

A Constituicao ndo falou de terceirizacéo. [...]
E é uma modalidade de recrutamento de
mao de obra inadmitida pela Constituicdo.

Voto do ministro Carlos Ayres Brito. STF. ADC 16.

1. Introducdo: a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como
prognadstico e precursora da reforma trabalhista

O artigo analisa como os obiter dicta e a ratio decidendi adotados pelo
Supremo Tribunal Federal nos julgamentos sobre terceirizagdo no setor
publico antecipam a reforma trabalhista brasileira de 2017, editada pela
Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, que entrou em vigéncia em 11 de
novembro de 2017 Nao se pretende com o exame dos acérdaos identificar
o resultado dos julgamentos, porquanto é de amplo conhecimento. A
perspectiva de perscrutar as razoes de decidir, explorando igualmente os
debates dos ministros, é tida como relevante, até mesmo imprescindivel,
para que se identifique qual a visdo contemplada sobre trabalho, mercado,
Estado, Direito do Trabalho e Constitui¢do que posteriormente se alastrara
em outras tantas decisdes futuras, inclusive as que enfrentam discussoes

judiciais das alteragdes provocadas pela reforma trabalhista.

! Professora titular de Direito do Trabalho da UFPR. Professora do Curso de Mestrado em Direito, Inovacio e
Regulagdes na Univel. Membro da REDBRITES e RENAPEDTS. Integrante da Associagao Americana de Juristas e do
Instituto ftalo-Brasileiro de Direito do Trabalho.

2 Sobre o tema, ver ainda COUTINHO, 2018; COUTINHO, 2017.
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Nao cabe aqui, entdo, enfrentar um embate doutrinario e critico
sobre a temética da terceirizacao e da reforma trabalhista, muito embora
seja Gtil manifestar de modo cabal, explicito e iniludivel uma posigido nossa
contréria a toda e qualquer forma de terceirizacdo, quer no setor publico,
quer no espaco privado, e a alteracio introduzida pela reforma trabalhista.

Para tanto, a op¢ao é pincar e identificar trechos dos acérdaos que
testemunham essa mudanca de racionalidade apontada e pontuada. Um
novo modelo de Estado e uma gestao mais flexivel denotam a substitui¢do
de paradigma (sem superacdo do anterior) em proveito de uma
racionalidade econOmica da eficiéncia, consentinea com a logica dos
custos, desconsiderando os fundamentos constitucionais de prote¢do do
trabalho e se afastando de uma racionalidade juridica da legalidade.

O Supremo Tribunal Federal se situa neste trilhar, entdo, como
precursor da reforma trabalhista e a ADC 16, a ADI 1923 e o tema 246 em
repercussao geral desvelam o prognoéstico de um desmantelamento dos

marcos regulatérios protetivos do trabalho e do trabalhador.
2.0STFdaADC 16

Em 7 de mar¢o de 2007, o entdo governador do Distrito Federal se
dirigiu ao Supremo Tribunal Federal por meio da propositura de uma Agéao
Declaratéria de Constitucionalidade, com pedido de liminar - que aliés
restou indeferida -, postulando a declaracdo de validade do art. 71, § 1°,
da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 - Lei de Licitacbes - em face do
Enunciado de Stimula 331, do Tribunal Superior do Trabalho®. Trata-se da
ADC 16, que teve como relator o ministro Cezar Peluso*. Em 24 de
novembro de 2010, por decisdo majoritaria, o Plendrio da Corte julgou

procedente para declarar a constitucionalidade do dispositivo de lei que

3 BRASIL, 1993.
4+ BRASIL, 2010.
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fixa os marcos da responsabilidade da Administragio Pblica nas situacoes
de terceirizacdo de suas atividades.
Para situar a questdo envolvida, é imperioso transcrever o citado

dispositivo da lei infraconstitucional, na sua redagédo original:

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucio do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
estabelecidos neste artigo, ndo transfere a Administracio Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edifica¢des,
inclusive perante o Registro de Iméveis.

§ 2° A Administracao podera exigir, também, seguro para garantia de pessoas
e bens, devendo essa exigéncia constar do edital da licitagdo ou do convite.

(grifo nosso)

O paragrafo 3°, incluido, bem como os pardgrafos 1° e 2°, alterados,
todos pela Lei 8.883, de 8 de junho de 19945, foram vetados, consoante
Mensagem 436, do presidente da Reptblica Itamar Franco, em 8 de junho
de 1994°. A redacéo passa a ser expressa quanto a encargos trabalhistas,

estatuindo que:

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administracio Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem poderé onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Iméveis.

§ 2° A Administracao Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execugdo do contrato, nos termos do

art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

5 BRASIL. 1994a.
6 BRASIL. 1994b.
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§ 3° A Administragdo podera exigir, também seguro para garantia de pessoas

e bens, devendo essa exigéncia constar do edital da licitacdo ou convite.

As razdes de veto apontadas indicavam que:

Pelas alteragdes introduzidas com os dispositivos em epigrafe, fica a
Administragdo Publica solidariamente responsavel pelo inadimplemento de
encargos previdencidrios devidos por terceiros com ela contratantes.
Trata-se, a evidéncia, de propositura contrdria ao interesse publico,
porquanto nao sé impde dnus injustificado a Administracdo, como também
estimula a inadimpléncia do contratado no cumprimento desses encargos.
Além dos aspectos éticos e dos relacionados com o interesse publico, revela a
consideracdo de ordem constitucional, uma vez que a responsabilidade
do Estado se vincula, necessariamente, a acdo de seus agentes, nao
podendo prender-se a inadimpléncia dos particulares no cumprimento

das suas obrigacdes legais, de natureza social ou tributaria. (grifos nossos)

Posteriormente, sob a égide do governo do presidente da Republica

Fernando

Henrique Cardoso, a Lei 9.032, de 28 de abril de 19957, alterou,

por forga do art. 4°, os §§ 1° e 2° do art. 71 da Lei 8.666, que passaram a

ter o seguinte teor, alids idéntico ao da Lei 8.883, de 8 de junho de 1994:

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administragéo Ptblica a responsabilidade
por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Imoveis.

§ 22 A Administracao Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execugdo do contrato, nos termos do

art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

7 BRASIL. 1995.
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E de se notar que o citado art. 71 dispde sobre contratos com a
Administracao Publica, que desde sempre se encontravam dentre as
possibilidades de descentralizagdo e ndo como hipéteses especificas e
expressas de terceirizacdo; portanto, ndo inova ou introduz a terceirizacao

no setor publico.

2.1 O mérito da questao

a. Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior do Trabalho: uma
oportunidade para reduzir demandas

O embate versava em torno do contido no Enunciado de Simula 331,
editado pelo Tribunal Superior do Trabalho, cujo inciso IV dispunha, a
época (posteriormente veio a ter sua redacdo alterada pela Resolucédo

96/2000, DJ 18set.2000), que:

V - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administracdo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem

também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993)®

O requerente se insurgiu porquanto entendia que o dispositivo da
legislagao federal invocado previa expressamente, na sua redagao original,
que “A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
estabelecidos neste artigo, ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento”, ao passo que o Enunciado de
Samula 331 assegurava tratamento outro, ao dispor que “O

inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,

8 BRASIL. 2003.
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implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administracao”. Desta

forma, argumentou que

tem sofrido ampla retaliagdo por parte dos 6rgaos do Poder Judiciario, em
especial o Tribunal Superior do Trabalho, que diuturnamente nega
vigéncia ao comando normativo [...] fez editar enunciado de simula da
jurisprudéncia dominante, em entendimento diametralmente oposto ao da
norma transcrita, responsabilizando subsidiariamente tanto a Administragdo
Direito quanto a Indireta em relacdo aos débitos trabalhistas [...].9 (grifo

N0SS0)

A alegacdo deduzida cinge-se, além disso, a matéria constitucional,
por ofensa aos principios da legalidade, da liberdade, da ampla
acessibilidade nas licitagbes publicas, da responsabilidade do Estado por
risco administrativo (art. 5°, inciso II, art. 37, caput e inciso XXI e § 6°, da
Constituicdo da Republica).

O relator, ministro Cezar Peluso, encaminhou seu voto pela caréncia
da acdo por falta de objetivo interesse de agir, ante a auséncia de
demonstragdo liminar da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a legitimidade constitucional da norma', indeferindo a petigdo
inicial, vez que a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade ndo se presta a
mera consultoria.

Porém, o que se impoe ressaltar, na anélise do feito, sdo as razoes de
decidir dos demais ministros do Supremo Tribunal Federal e que néo
dizem respeito a questdes processuais, sendo a matéria de fundo, ou seja,

o enfrentamento da terceirizagio na administracio publica. O

9 BRASIL, 2010. Peti¢ao Inicial.

'° Art. 14, inciso III, Lei 9.868/99: “a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicao
objeto da acdo declaratéria” (BRASIL, 1999).
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encaminhamento para andlise da matéria de fundo estd embasado na
necessidade de controlar quantitativamente a judicializacdo e ndo na
preméncia de exercer controle de constitucionalidade. Nao obstante, os
demais ministros advertiram que, para além dessa hipétese (art. 71),
outras poderiam ser invocadas para apreciacdo pelo Tribunal Superior do
Trabalho, o que tornava de certo modo in6cua a tentativa de obstaculizar

futuras demandas:

[..] S6 estou advertindo ao Tribunal que isso ndo impedira que a Justica do
Trabalho recorra a outros principios constitucionais e, invocando fatos da
causa, reconheca a responsabilidade da Administragdo, ndo pela mera

inadimpléncia, mas por outros fatos™.

O ministro Marco Aurélio, para quem o Tribunal Superior do
Trabalho é “meu querido ex-Tribunal, o meu eterno Tribunal”, no seu voto
abre divergéncia mais do que juridica, com viés politico, por entender ser
uma oportunidade para enfrentar a matéria, envolvida, de acordo com ele,
por uma “multiplicacdo de conflitos de interesse” que “ndo chegam ao
Supremo”. “Se formos esperar a demonstracao inequivoca, inclusive com
contagem de pronunciamentos num sentido e noutro jamais
enfrentariamos esse tema”, pelo que pugna por uma posi¢do em que se
ndo pode “ser tdo ortodoxos nesse tema, sob pena de perpetuar o que até
aqui prevalecente, porque nao cabe acdo direta de inconstitucionalidade
contra verbete”"?.

Desta forma, acabou sendo superada a questdo processual. E o
enfrentamento da responsabilidade do Estado foi a t6nica do julgado,

sempre com uma preocupacgao em torno da quantidade de recursos e

" BRASIL, 2010. Voto do Ministro Cezar Peluso.
> BRASIL, 2010. Voto do Ministro Marco Aurélio.
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reclamagdes que demandavam uma resposta do Supremo Tribunal
Federal ao Tribunal Superior do Trabalho. Apreciar e decidir sobre a
matéria seria, em sintese, uma estratégia redutora de demandas futuras
em face do Supremo Tribunal Federal, que se apresentou, no transito

temporal como indcua.

b. Terceirizacdao na Administracao Publica ou a analise juridica dos fatos

O julgado apontou para o reconhecimento de que a mera
inadimpléncia, ipso facto, da empresa contratada, em se tratando de
verbas trabalhistas, ndo tem o conddo de transferir automaticamente a
responsabilidade do pagamento dos débitos a Administragao Puablica, que
tem o dever de fiscalizagdo. A fiscalizagdo é introduzida como filtragem
para fixacdo de consequéncias para a Administracio Publica ante o
inadimplemento; tal condigdo ndo estava prevista expressamente no
invocado art. 71, mas resulta de uma abordagem sisteméatica no campo
juridico da legalidade estrita.

Havendo falta, por omissdo ou insuficiéncia do cumprimento do
dever de fiscalizar, a responsabilidade se impode; porém nao a
responsabilidade objetiva patrimonial ou extracontratual, baseada no
risco, que prescinde da perquiricio de dolo ou culpa, sendo a que
demandara a analise caso a caso, a partir dos fatos, do dano, do nexo causal
e ainda do elemento subjetivo, porquanto se trata de responsabilidade
subjetiva. Em seu voto, o relator, ministro Cezar Peluso, sintetizou o

impacto do julgado:

Em relacio a isso ndo tenho davida nenhuma, eu reconhego a plena
constitucionalidade da norma e, se o Tribunal a reconhecer, como
eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o Tribunal nio pode,

neste julgamento, impedir que a Justica trabalhista, com base em outras
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normas, em outros principios e a luz dos fatos de cada causa, reconheca a
responsabilidade da Administracdo. [...]

Mas isto ndo significa que eventual omissdao da Administracio Publica, na
obrigacao de fiscalizar as obrigacoes do contratado, ndo gere responsabilidade.

E outra matéria.’

Aduziu a ministra Carmen Licia que a Administragao Pablica tem
meios de evitar o inadimplemento, inclusive de exigir o cuamprimento das
condi¢des de habilitacao juridica, técnica, financeira e fiscal, fiscalizando a
execucdo dos servicos contratados, e ndao poderd ser duplamente
prejudicada se cumpriu regularmente as obriga¢des do contrato
administrativo que firmou. Assim, votou pela constitucionalidade do art.
71, paragrafo 1°, da Lei 8.666/93, ante o contido no art. 37, paragrafo 6°
da Constituicao da Republica, precisando que “no contrato administrativo,
nao se transferem 6nus a Administragdo Publica que sdo entregues ao
contratado” e, portanto, é de se concluir que se “a Justica do Trabalho

afasta, ela tem que afastar essa norma por inconstitucionalidade, porque

sendo é descumprimento de lei”4.
c. A Administracao Publica como virtuosa

Na anadlise das razoes de decidir ou das manifestagdes dos ministros
em seus votos é possivel reconhecer algumas questdes que sdo altamente
relevantes, sobretudo porquanto envolvem o principio republicano e a
propria previsdo constitucional da terceirizacdo, igualmente apreciadas
pelo STF na ADI 1923.

Nesse sentido, a ministra Carmen Lucia, em seu voto, invoca uma

preocupacdo do ministro Gilmar Mendes, deduzida em artigo de sua

'3 BRASIL, 2010. Voto do Ministro Cezar Peluso.

4 BRASIL, 2010. Voto da Ministra Carmen Lucia.
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autoria'®, no sentido de que “por mais que se faga um pretenso juizo de
equidade, constitui-se em abuso querer transformar o poder publico em

salvador de empresas com gestdes comprometidas e concebidas dentro do

¢

peculiar conceito de capitalismo ‘a brasileira’, no qual os lucros sao

2

apropriados e o0s prejuizos sdo socializados.” Ou seja, explicita um

reconhecido déficit de republica pela auséncia de limites entre o ptblico e
o privado.

A perspectiva é a de que no mercado as empresas atuam fora dos
limites da ética, ocasionando prejuizos a Administracdo Publica, que é

virtuosa, como afirmou o ministro Ricardo Lewandowski:

[...] sdo empresas de fachada, muitas vezes constituidas com capital de mil
reais, que participam de licitacdes milionarias, e essas firmas, depois de feitas
ou nao feitas as obras objeto da licitagao, desaparecem do cenario juridico e
mesmo do mundo fatico. E ficam com um débito trabalhista enorme.

16(grifo nosso)

No embate entre o publico e o privado, a conclusdo vem no sentido
de reconhecer, por vitimizagdo, uma penalizacdo indevida da

Administragéo Publica ao se fixar marcos para responsabilidade:

Porque esse tipo de conduta quebra a estrutura inteira da Administragao
Publica, que, licita, contrata, a lei diz que nao assumira outras que nao as
obrigagdes contratuais e, depois, determinam que ela assuma duas vezes: ela
pagou esse contratado que contratou de maneira equivocada e ainda o
empregado que o contratado particular ndo pagou. A licitacdo entdo nao valeu
de nada, e depois o povo brasileiro ainda paga a segunda vez por esse

trabalhador. Quer dizer, alguma coisa esta muito errada'’.

> MENDES, Gilmar. 2000.
6 BRASIL, 2010. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski.

7 BRASIL, 2010. Voto da Ministra Carmen Liicia.
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Mas a administragio é vitima das empresas'®.

Muito embora se tenha por parte dos julgadores que a Administracao
Publica, assim como os 6rgaos encarregados da fiscalizacdo - inclusive o
TCU, que no entendimento do ministro Gilmar Mendes, deveria “tomar
atitude que, quando ndo toma, configura inadimplemento dela!”*® sendo
omisso no exercicio do seu dever de diligéncia, ou ao menos, sendo
insuficiente a fiscalizagdo -, a posicdo é no sentido de tentar isentar a
responsabilidade estatal automatica ou objetiva. Ha reconhecimento de
que tais fatos sdo evidenciados inclusive pela realidade do que se verifica

no préprio Supremo Tribunal Federal:

Nos tivemos esses casos aqui mesmo na administracao do Tribunal e tivemos
de fiscalizar, porque pode ocorrer que a empresa terceirizada receba, como s6i
acontecer, em geral, o Poder Publico é adimplente, pelo menos no prazo
federal essa questdo nao se coloca, mas nao cumpre esses deveres elementares.
[...] verbas elementares: pagamento de salario, recolhimento da Previdéncia

Social e do FGTS?°.

O que de mais importante se pode extrair do acérddo é a
manifestagdo do ministro Carlos Ayres Brito se posicionando contra a
maioria, dentro de uma racionalidade juridica da legalidade, e
escancarando a auséncia de previsdo constitucional para a adogido da
terceirizagdo como procedimento para prestagdo de servigos. Deste modo,
a matéria poderia ter tido distinta trajetdria tanto no Tribunal Superior do
Trabalho quanto no Supremo Tribunal Federal, obstaculizando, por

inconstitucional, toda e qualquer terceirizacdo, ao invés de se proceder a

8 BRASIL, 2010. Voto da Ministra Ellen Gracie.
9 BRASIL, 2010. Voto do Ministro Cezar Peluso.
2% BRASIL, 2010. Voto do Ministro Gilmar Mendes.
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fixacio de pardmetros para a legalidade e/ou efeitos de sua adocdo.

Transcrevo:

A Constituicao esgotou, exauriu as formas de recrutamento de méao de obra
permanente para a Administragdo Puablica. Fla exauriu. Sdo trés: concurso
publico; nomeacdo para o cargo de comissdo e contratagido temporaria por
prazo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, pronto. A Constituicdo nio falou de terceirizacdo. Eu
defendo esse tese hd muitos anos. A terceirizagdo significa um recrutamento
de mao de obra para a Administragio Publica, finalisticamente é isso, ¢ uma
mao de obra que vai servir ndo a empresa contratada, a terceirizada, mas ao
tomador do servico que é a Administracio. E é uma modalidade de
recrutamento de mao de obra inadmitida pela Constituicdo.

Entdo, se nos, durante esses anos todos, terminamos por aceitar a validade
juridica da terceirizacdo, que pelo menos admitamos a responsabilidade
subsidiaria da Administracao Publica, que é a beneficiaria do servigo, da mao

de obra recrutada por interposta pessoa'.

Entretanto, apesar da inconstitucionalidade apontada, a terceirizacdo
foi reconhecida como fato consumado e, consequentemente, a
responsabilidade subjetiva, por culpa, se impds. A apreciacdo da matéria

se manteve dentro de uma racionalidade juridica da legalidade.

3. O outro STF: tema 246 da repercussao geral - recurso extraordinario

760931 ou a introducao da racionalidade econémica da eficiéncia

Uma década depois da decisdo da ADC 16, em 24 de novembro de
2010, a terceirizacdo na Administragdo Publica é retomada pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de repercussao geral, passando a ser adotada a

tese 246, em 30 de marco de 2017, com o seguinte teor:

' BRASIL, 2010. Voto do Ministro Carlos Ayres Brito.
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O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado
nao transfere automaticamente ao Poder Puablico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario,

nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93.%

Em 26 de abril de 2017, o Tribunal Pleno julgou o Recurso
Extraordinério 760931?3, que teve como relatora a ministra Rosa Weber e
redator para o Acérdao o ministro Luiz Fux, mantendo a posicao contréria
a tese da responsabilidade em razao do inadimplemento. O STF da ADC
16, em 2007, tinha uma composicdo distinta da do RE 760931, em 2017,
quando ja integravam a Corte os ministros Alexandre de Moraes
(nomeado em 2017), Edson Fachin (2015), Luis Roberto Barroso (2013),
Rosa Weber e Luiz Fux (2011); o ministro Dias Toffoli (2009) atuou na
ADC 16 pela AGU.

Com outra composicdo de ministros, embora nao tenha alterado a
posicao adotada quanto a matéria da terceirizagdo no setor ptblico, a Corte
passou a acolher distintas razdes de decidir. A externalizacdo das posicoes
nos debates denota que a Corte se afasta da racionalidade juridica da
legalidade dos tempos da ADC16 e adota uma nova racionalidade, desta
feita econdmica pela eficiéncia, que passa a ser a dindmica das diretrizes
que, no futuro, se apresentariam condizentes com o contetido da Reforma
Trabalhista.

Desse modo, a terceirizacdo, que era apresentada simplesmente
como um fato, agora passa a ser vista positivamente, inclusive como
decorréncia de uma imposicdo inelutdvel, verdadeiro imperativo da

modernidade, ndo havendo nenhum voto que se posicione pela

*2 BRASIL, 2017.
3 BRASIL. 2017.
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inconstitucionalidade ou ilegalidade da terceiriza¢do; a visdao do ministro

Luis Roberto Barroso sobre o tema bem exemplifica:

7

a terceirizagdo é uma circunstancia da vida moderna, da necessidade de
especializa¢do em muitas areas, de uma certa mudanga no modo de produgéo,
e tendo a achar que ela é legitima a luz de valores como a livre iniciativa
e aliberdade de contratar, o que, todavia, ndo nos dispensa das preocupagoes
préprias com a protegdo do trabalhador na dimensao prépria e legitima ditada

pela Constituicao®4.

Merecem destaque, entdo, as mencgoes a livre iniciativa e a liberdade
de contratar como elementos fulcrais de andlise da frente do capital que
serdo ponderados diante dos direitos e interesses (constitucionais e legais)

dos trabalhadores.
3.1. 0 (grande) mérito da questao da terceirizacao

A Unido, por sua Advocacia Geral, interpds Recurso Extraordinario
760931/DF contra acérdao da Segunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, da lavra do ministro José Roberto Freire Pimenta; o apelo foi
conhecido em parte, com provimento por decisdo majoritaria, vencidos os
ministros Rosa Weber (relatora), Edson Fachin, Roberto Barroso, Ricardo
Lewandowski e Celso de Mello.

A discussdo envolve a violagdo dos arts. 5°, inciso I, 37, caput, 97 e
102, paragrafo 2°, da Constituicido da Reptblica e desobediéncia ao contido
na ADC 16*. Ao tempo do julgamento do Recurso Extraordinario
760931/DF, contabilizava-se mais de 50 mil processos sustados, segundo

a relatora, ministra Rosa Weber. E de se recordar que a quantidade de

24 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.

?5 Ver também: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 324/DF e, ainda, o RE 958.252-MG, relativo ao tema 725:
“Terceirizacao de servicos para consecucdo da atividade-fim da empresa”, bem como o ARE 791932-RG/DF,
representativo do tema 739: “Possibilidade de recusa de aplicagdo do art. 94, II, da Lei 9.472/1997 em razao da
invocacao da Stmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, sem observancia da regra de reserva de plenario”.



Aldacy Rachid Coutinho | 45

demandas fora a preocupacio central quando da apreciacdo da ADC 16

pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, a analise negativa da atuagao do Judiciario Trabalhista:

E presente a batecio de carimbo na Justica do Trabalho, a responsabilidade
passou a ser solidaria também quanto aos encargos trabalhistas®. (Grifo

NO0SS0)

a. Aracionalidade econémica

O acérdao, que contém 355 laudas e fixa as teses para repercussao

geral, foi redigido pelo ministro Luiz Fux e da sua leitura ja se pode

constatar a adocdo de uma racionalidade econdmica da eficiéncia, que vem

corroborada nas razdes de decidir. A extensa ementa vem ora transcrita

em excertos com o0 escopo de ressaltar aspectos dessa nova racionalidade,

in verbis:

2.

Imprescindibilidade da terceirizacao no setor ptblico:
TERCEIRIZA(;AO COMO MECANISMO ESSENCIAL PARA A PRESERVA(;AO DE
POSTOS DE TRABALHO E ATENDIMENTO DAS DEMANDAS DOS CIDADAOS?.

Auséncia de violagao as normas protetivas do trabalho:

INEXISTENCIA DE PRECARIZACAO DO TRABALHO HUMANO,

Busca de eficiéncia:

1. A dicotomia entre “atividade-fim” e “atividade-meio” é imprecisa, artificial e
ignora a dinamica da economia moderna, caracterizada pela especializagao e
divisio de tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, de modo que
frequentemente o produto ou servico final comercializado por uma entidade

comercial é fabricado ou prestado por agente distinto, sendo também comum a

26 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Marco Aurélio.
7 BRASIL, 2017. Acérdao.
28 BRASIL, 2017. Ac6rdao.
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mutacdo constante do objeto social das empresas para atender a necessidades
da sociedade, como revelam as mais valiosas empresas do mundo. E que a
doutrina no campo econdmico é unissona no sentido de que as “Firmas
mudaram o escopo de suas atividades, tipicamente reconcentrando em seus
negdcios principais e terceirizando muitas das atividades que previamente
consideravam como centrais”. (ROBERTS, John. The Modern Firm:
Organizational Design for Performance and Growth. Oxford: Oxford University
Press, 2007)

2. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distintas ndo revela qualquer
intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida pelos artigos 1°, IV,
e 170 da Constituicdo brasileira, de configuracdo das empresas, incorporada a
Administragio Puablica por imperativo de eficiéncia (art. 37, caput, CRFB), para
fazer frente as exigéncias dos consumidores e cidaddaos em geral, justamente
porque a perda de eficiéncia representa ameaga a sobrevivéncia da empresa e ao
emprego dos trabalhadores. [...]

6. A Administragdo Publica, pautada pelo dever de eficiéncia (art. 37, caput, da
Constituigao), deve empregar as solucdes de mercado adequadas a prestagao de
servicos de exceléncia a populacio com os recursos disponiveis, mormente
quando demonstrado, pela teoria e pela pratica internacional, que a terceirizacao

nao importa precarizagao as condi¢des dos trabalhadores.>

4. Logica dos custos
3. Histodrico cientifico: Ronald H. Coase, “The Nature of The Firm”, Economica
(new series), Vol. 4, Issue 16, p. 386-405, 1937. O objetivo de uma organizagio
empresarial é o de reproduzir a distribuicio de fatores sob competicdo
atomistica dentro da firma, apenas fazendo sentido a producdo de um bem ou
servico internamente em sua estrutura quando os custos disso nao
ultrapassarem os custos de obtengdo perante terceiros no mercado, estes
denominados “custos de transacido”, método segundo o qual firma e sociedade

desfrutam de maior producio e menor desperdicio3°.

29 BRASIL, 2017. Acérdao.
3° BRASIL, 2017. Acérdao.
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5. Beneficios da terceirizagdo:

4. A Teoria da Administracdo qualifica a terceirizagao (outsourcing) como modelo
organizacional de desintegracdo vertical, destinado ao alcance de ganhos de
performance por meio da transferéncia para outros do fornecimento de bens e
servicos anteriormente providos pela prépria firma, a fim de que esta se
concentre somente naquelas atividades em que pode gerar o maior valor,
adotando a fungao de “arquiteto vertical” ou “organizador da cadeia de valor”.

5. A terceirizagao apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de tarefas
pelo aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo; (iii)
reducdo da complexidade organizacional; (iv) redugdo de problemas de célculo
e atribuicao, facilitando a provisdo de incentivos mais fortes a empregados; (v)
precificacio mais precisa de custos e maior transparéncia; (vi) estimulo a
competicdo de fornecedores externos; (vii) maior facilidade de adaptagdo a
necessidades de modificacdes estruturais; (viii) eliminacdo de problemas de
possiveis excessos de produgdo; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios
cruzados entre departamentos com desempenhos diferentes; (x) reducdo dos
custos iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgimento de novos
concorrentes; (xi) superagao de eventuais limitagdes de acesso a tecnologias ou
matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposicao
da companhia a riscos e oscilagdes de balanco, pela redugao de seus custos fixos;
(xiii) maior flexibilidade para adaptagio ao mercado; (xiii)) ndo
comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores
estratégicos; (xiv) diminuicio da possibilidade de falhas de um setor se
comunicarem a outros; e (xv) melhor adaptacio a diferentes requerimentos de

administracao, know-how e estrutura, para setores e atividades distintas3'.

6. Tese de repercusséo geral:
7. O art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93, ao definir que a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, ndo transfere a
Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, representa
legitima escolha do legislador, méxime porque a Lei n° 9.032/95 incluiu no
dispositivo excecdo a regra de nao responsabilizacio com referéncia a encargos

trabalhistas.

3' BRASIL, 2017. Acérdao.
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8. Constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 ja reconhecida por
esta Corte em carater erga omnes e vinculante: ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR
PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010.

9. Recurso Extraordinério parcialmente conhecido e, na parte admitida, julgado
procedente para fixar a seguinte tese para casos semelhantes: “O
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo
seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71,

§ 1°, da Lei n° 8.666/93.3

Se, nos termos do Acoérddo da ADC 16, o publico é virtuoso e o

mercado ndo; se a terceirizacdo nao encontra respaldo na Constituigao
segundo voto do ministro Carlos Ayres Brito; e se a questdo é
eminentemente juridica de legalidade - adequacdo ou nédo aos termos do
art. 377 da Constituicio e Lei de Licitagdes -, agora, em sede de repercussao
geral, a andlise segue outra linha. Custos passam a ser relevantes e o

privado (mercado) se torna virtuoso.
b. O papel do Judiciario

O Poder Judiciario trabalhista exerceu um importante papel abrindo
as portas para aceitar a terceirizacdo como uma circunstancia dirigida
como demanda do capital; inicialmente o fez por meio do Enunciado de
Samula 256 e, posteriormente, com o atual Enunciado de Stimula 331,
aprovada nos idos da década de 9o*. Poderia ter trilhado distinto
caminho, ao simplesmente recusar tal possibilidade ante o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade. No entanto, ao apreciar
situacoes de terceirizacao, desenha resposta a partir do fato consumado no

estabelecimento de limites e efeitos juridicos nos marcos da

3> BRASIL, 2017. Acérdao.
33 BRASIL. 1993.
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responsabilidade do tomador de servicos. Ao tempo em que a resposta
enfrenta questdes de responsabilidade, se objetiva ou subjetiva, ou
validade em atividades-meio ou atividades-fim, a prdpria
constitucionalidade da terceirizagdo deixa de ser uma questdo posta.
Ninguém melhor do que a prépria ministra Rosa Weber, pela sua
trajetéria no judiciario trabalhista antes de chegar ao Supremo Tribunal

Federal, para afirmar que

Assim, tem-se que a terceiriza¢do, ao surgir como demanda do
empresariado, recebeu progressivamente respostas do ordenamento
juridico, com os limites e condicionantes impostos pelo Direito do Trabalho e
principios de envergadura constitucional.

No que concerne as terceirizagoes realizadas fora desses permissivos legais, a
resposta veio do Judiciario, observadas as balizas e os principios informadores
do Direito do Trabalho, ramo do direito que, como sabido, se debruga sobre
realidade social singular e diferenciada, na feliz expressao de Manoel Alonso
Olea, cabendo neste recurso o exame tao s da evolugdo da jurisprudéncia a

respeito da responsabilidade subsidiaria34. (Grifo nosso)

Ou, ainda, o ministro Marco Aurélio, por idénticas razdes:

Reafirmo que o Supremo ficou em situacdo muito delicada, passando a
Justica do Trabalho a ser um verdadeiro "Supremo", no que nos
manietaram, assentando invariavelmente a falta de fiscalizagdo do Poder
Pablico, como se devesse, olvidando os parametros do contrato de
terceirizagdo, constituir equipe e colocar dentro da empresa contratada.

(Grifo nosso)

34 BRASIL, 2017. Voto da Ministra Rosa Weber.
35 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Marco Aurélio.
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A atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista, assim como as demandas
da politica, culminam na necessidade de uma atuagdo do Supremo

Tribunal Federal:

Por isso, entendo que a jurisdi¢do constitucional deve se curvar a deferéncia
em relacao ao Legislativo, como s6i ocorrer em todos os doutrinadores que
abordam os limites da jurisdigdo constitucional, alguns até com um dom de
categorizar e de rotular através de alta criatividade, como, por exemplo,
"supremocracia", como se nés fossemos a instancia hegemonica. E, na
verdade, a questdo da judicializacdo da politica, a questido do ativismo
judicial, na verdade, isso é uma blasfémia, porque o Poder Judiciario nao
age de oficio. E todo dia chega, no nosso gabinete, uma questdo politica
judicializada, uma questiao que ndo é resolvida e nés é que temos que
solucionar, porque ha uma regra, na Constituicio Federal, de que o
Judiciario, uma vez provocado, ndo pode denegar a prestacdo da justica.
Alguma solugdo hé de ser dada. Entdo, a prépria opinido putblica talvez nem
saiba da existéncia desse dispositivo que impde ao Supremo Tribunal Federal

uma resposta judicial a todos os litigios que aqui chegam3®. (Grifo nosso)

E assim o Supremo Tribunal Federal responde com os novos

elementos da racionalidade econdémica.

c. Elementos da racionalidade nos votos: eficiéncia e custo

A eficiéncia é principio inserido na Constitui¢do da Reptblica em seu
art. 37, e vem trazida como elemento de andlise pelo Supremo Tribunal
Federal em inimeros julgados, aqui exemplificados no voto do ministro
Luis Roberto Barroso, para quem a terceirizacdo é ndo somente benéfica
como imperativo de gestdo pela reducdo de custos, sendo ainda uma

condicdo inelutavel da modernidade:

3 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luiz Fux.
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Um desempenho eficiente de suas atribui¢des significa a obten¢dao do
melhor resultado e, portanto, da maior utilidade buscada pela atuac¢ao
administrativa, com o menor conjunto de recursos[1]. Na mesma linha,
com base na proporcionalidade, o administrador busca produzir decisdes: (i)
adequadas a consecucdo dos fins a que se destinam; (i) necessarias, por
constituirem as providéncias menos onerosas a consecucdo dos objetivos
propostos; e (iii) proporcionais em sentido estrito, porque guardam uma
relagdo adequada entre os custos incorridos e os beneficios gerados pela

medida[2].37 (Grifo nosso)

E assim, segue a andlise que legitima a possibilidade de terceirizacao

no setor publico:

justifica-se, a luz de tais principios, por dois fundamentos: (i) terceirizar
atividades-meio permite que a Administracdo Publica concentre recursos,
pessoal, tempo e energia em suas atividades-fins; (ii) permite que contrate
prestadores de servigo especializados nas atividades-meio, tendentes, por isso,
a presta-las com maior eficiéncia e a menor custo. A titulo de ilustragdo, vale
ter em conta a contratacao terceirizada de servicos de vigilancia e/ou de
tecnologia da informacio pelo Poder Publico. £ provavel que a contratada
disponha de maior know how e que preste tais servigos com maior eficacia.
A terceirizacdo idealmente resulta, portanto, para a Administra¢do, em
reducio de custo, aumento da eficacia das atividades-meio prestadas pelo
terceirizado e, portanto, aumento do desempenho na atividade-fim

desenvolvida diretamente pelo Poder Publico.[...]

Se interpretada em tais termos a obriga¢do da Administracao de fiscalizar, a
opcao pela terceirizagdo deixara provavelmente de ser uma escolha racional
na grande maioria dos casos, implicando em maiores custos, 6nus e/ou riscos
para a Administragdo. Em tais condicdes, a obrigacdo de fiscalizar com
tamanha abrangéncia implica em, por via transversa, criar entraves a propria

terceirizagio, um fendmeno ja consolidado globalmente3®. (Grifos nossos)

37 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
38 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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A perspectiva da livre iniciativa, principio que rege o capital e a
propriedade, é elemento de peso e a responsabilidade é considerada como
um “desestimulo a terceirizagdo”, por conta da busca de eficiéncia e

reducao de custos:

Néo, mas a verdade, Ministro Marco Aurélio, é que nido hd no mundo essa
questdo da terceirizagdo com responsabilidade subsidiaria. A Apple é a
primeira empresa lider mundial que terceiriza toda a fabricagdo do hardware,
que é pela Foxcon, que trabalha para a Elveti, para a Cassio, Sony etc., e ndo
tem nada de responsabilidade solidaria, porque isso é um desestimulo a
terceirizagdo. E suas empresas, da maior eficiéncia do mundo, atendem a esses
principios nossos também da livre iniciativa. Isso ndo combina com

terceirizagdo, com responsabilidade solidéria3®.

A discussao sobre 6nus da prova, isto é, a quem compete comprovar
a auséncia ou insuficiéncia de prova da fiscalizagdo, milita em favor do
empregado hipossuficiente, por se tratar de prova de dificil producéo por
parte deste. Entdo, para nao deixar de lado a necessidade de protecdo do
trabalhador em seus direitos sociais, resultou assegurada, conforme
encaminhamento dos votos, a tese da inversio do 6nus da prova. E o que

sobrou em termos de protecédo ao trabalhador:

Como fica claro a partir da leitura do acérdao proferido na ADC 16, a obrigagao
da Administracdo Publica de fiscalizar as empresas contratadas é uma
obrigacdo de meio e ndo de resultado. A Administracdo estd obrigada a
acompanhar adequadamente a execugdo do contrato pela contratada, o que
inclui o adimplemento das obrigagoes trabalhistas. Nao se pode imputar ao
Poder Publico, contudo, o 6nus de impedir a ocorréncia de qualquer
irregularidade, como se fosse ele préprio o empregador e executor do contrato.

Essa interpretacdo implicaria justamente na responsabilidade automatica da

39 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luiz Fux..
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Administragdo por dividas trabalhistas das contratadas, em contrariedade ao
teor expresso do art. 71, §1°, da Lei 8.666/1993, entendimento que o préprio
Supremo Tribunal Federal j rejeitou. 4°

Entdo, eu vou aqui, Senhor Presidente, me encaminhar como deve ser o
magistrado, com toda a humildade judicial. Eu estou diante de perplexidades
juridicas que eu ndo consigo vencer, a nao ser em nome da protecdo dos
direitos sociais do trabalhador+'.

[...] meu sentimento de justiga, que é esse depdsito aqui. Esse deposito silencia
minha objecdo, no sentido de que o trabalhador trabalhou de graca. Nem a
Administragdo tem culpa nem o contratado paga. E o trabalhador trabalhou e
nao recebe absolutamente nada.*?

Nossa decisdo leva a uma outra ideia que é responsabilidade subjetiva com
inversao do 6nus da prova, que se reconhece. [...] quer dizer, cabe ao poder

publico contratante fazer a prova de que fez a fiscalizacao*3.

Os impactos econdmico-financeiros para a Administragdo Publica

aparecem como uma importante razao de decidir:

[...] E isso ndo é qualquer coisa, porque, aqui da tribuna, a Unido destacou que
a responsabilidade subsidiaria da Unido importa em somas que estdo ndo s6
derruindo as financas dos Estados como também da prépria Unido.
Foram anunciados aqui nimeros estratosféricos sobre essa responsabilidade
que a Justica do Trabalho chancela, segundo o préprio Ministro Marco Aurélio,

sem os cuidados#4. (Grifo nosso)

Tal condicdo de protecao/tutela da Administracdo decorre do
reconhecimento da atuagao das corporagdes no mercado, considerado

€OmMo Nao virtuoso:

4° BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
4' BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luiz Fux.

42 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luiz Fux.

43 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Gilmar Mendes.

44 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luiz Fux.
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Eu me recordo - eu tenho as notas da minha intervengéo - que, na sessao em
que se discutiu esse tema, eu disse ndo ser incomum, na experiéncia da
administragdo publica brasileira, a constituicio de empresas de fachada,
que sdo criadas ad hoc, para fazer - e, na maior parte das vezes, deixam de
fazer - determinada obra. Arrecadam o dinheiro putblico e desaparecem assim

como o0s seus proprietarios#. (Grifo nosso)

Estdo exaltados no acérddo os mesmos argumentos histdrico-
cronoldgicos presentes na Reforma Trabalhista, de “evolucdo” e
necessidade de superacdo de um “protecionismo” indevido existente ou

proposto pelo Direito do Trabalho:

Precisamos, Presidente, entender que ndo vivemos mais a década de 40, na
qual veio a balha - ante o mercado de trabalho desequilibrado com oferta
excessiva de mdo de obra e escassez de empregos, muito embora a populagdo
brasileira fosse em torno de 40 milhdes de almas -, um instrumento
imperativo, protecionista.

Costumava dizer, quando atuava no oficio judicante e também no Ministério
Pablico do Trabalho, que protecionista é a legislagdo. O juiz ndo pode
abandonar a equidistancia que deve manter quando se defronte com o conflito
de interesses. E nao posso aqui, Presidente, olvidar o principio da legalidade,
tao caro a um Estado que se diga democratico, e assentar simplesmente que
norma especial é um nada juridico, sendo possivel, até mesmo, contrariar o
principio do determinismo relativamente a essa espécie de contratagdo, a
terceirizada, e dizer-se ser equivalente a contratagdo direta, no que se atribua
ao Poder Publico o dever de atuar como se empregador fosse, ou seja, até com
um dever maior, porque de censura, quanto a observancia das normas
trabalhistas pela empresa contratada. A empresa contratada que responda
pelos 6nus assumidos. O arregimentado sabe de inicio, tendo em vista
ninguém poder evocar a ignorancia da lei para deixar de observa-la, inexistir

a responsabilidade da Administragio Publica.4% (Grifo nosso)

45 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski.
46 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Marco Aurélio.
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Como Corte Constitucional, sempre ha de restar uma ponta de

esperanca na atuacdo do Supremo Tribunal Federal; afinal,

A Carta Magna, seu preambulo, como todos sabem, ndo tem uma forca
cogente, necessariamente, mas tem o valor exegético interpretativo
extremamente consistente e forte. E, no preAmbulo da nossa Constituicio
Federal, 1é-se logo, em primeiro lugar, que os constituintes instituiram o
Estado democratico para, dentre outros valores, assegurar o qué? O exercicio
dos direitos sociais, que estdo definidos basicamente nos artigos 7° e 8° da
Constitui¢do Federal. Ademais, os artigos 1° e 2° da Carta Magna estabelecem
com todas as letras, sdo os artigos vestibulares da nossa Lei Maior, que sdo
fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e a constru¢io de uma sociedade mais
justa e solidéaria. Logo, é responsabilidade do Estado, em qualquer de suas
acdes, em qualquer de suas vertentes de atuagdo, que ele fiscalize o
cumprimento, a efetivacdo, a concretizagdo desses valores, que sdo valores

fundantes do préprio Estado Democratico de Direito. 47

4. Adi 1923 e a constitucionalidade do modelo de gestao flexivel por
organizagoes sociais: setor publico e institui¢cdes privadas

A possibilidade de institui¢des privadas, criadas sob a forma juridica
de organizagdes sociais, atuarem concretizando fungoes estatais ja estava
presente como discussdo na ADI 1864-PR, referente ao Paranaeducagao e
julgada em 2007*%, Porém, nenhum outro julgamento explicita de modo
mais notério e exemplar esse novo modelo gerencial flexivel da
Administragdo Puablica do que o proferido na ADI 1923*, em acérddo
publicado em 17 de dezembro de 2015, estabelecendo fundamentos para

terceirizagdo no setor publico. A discussao remete as modificacdes no

47 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski.
48 BRASIL, 2007.
49 BRASIL, 2015. Acordao.
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ordenamento institucional da administragdo publica brasileira, ao
questionar a constitucionalidade da Lei 9.631/98, que “dispde sobre a
qualificacdo de entidades como organizagbes sociais, a criagio do
Programa Nacional de Publicizacio, a extingao dos érgdos e entidades que
menciona e a absorcdo de suas atividades por organizagdes sociais”.
Exatamente por meio do Programa Nacional de Publicizacdo haveria a
transferéncia para a iniciativa privada de atividades nas areas da satde,
educacao, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia.

Prevaleceu na decisao, ao fim e ao cabo, a posi¢do do ministro Luiz
Fux, de adotar normas objetivas para atuagao e controle das organizacoes
sociais, pessoas juridicas sem fins lucrativos que prestam colaboracido a
administracdo publica mediante contratos de gestao flexivel para

realizacdo de servico publico.
4.1. Flexibilizacao

Conforme indica o ministro Marco Aurélio, “o modelo das
organizagdes sociais introduz os objetivos de eficiéncia e de
flexibilizacdo™>°. Nao se trata, a bem ver, de compartilhamento ou de uma
atuagdo conjunta, em termos de uma possivel “parceria”, sendo de uma
substituicdo, por transposicdo, de servicos publicos; ndo se trata de
competéncia, em todos os sentidos que o termo comporta, mas da
transferéncia pelo Estado, que nestes termos se despe de suas atribui¢oes

e responsabilidades, projetando-as para a iniciativa privada.
4.2, Hermenéutica permeada pela politica e pelo econémico

Para além da andlise da terceirizacdo no setor publico, o julgamento

do Supremo Tribunal Federal demonstra a interpretacao da Constituicao

5° BRASIL, 2015. Acérdao, p. 93.
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pelo viés da politica e da economia, agasalhando uma nova concepg¢ao de
Estado e do principio republicano. A ementa sintetiza o novo modelo de

Estado que se tem como proposto:

1. A atuagao da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de engessamento
e de cristalizagdo de um determinado modelo pré-concebido de Estado,
impedindo que, nos limites constitucionalmente assegurados, as maiorias
politicas prevalecentes no jogo democratico pluralista possam pdr em pratica
seus projetos de governo, moldando o perfil e o instrumental do poder publico
conforme a vontade coletiva. [...] 7. Na esséncia, preside a execugdo deste
programa de acao institucional a légica que prevaleceu no jogo democrético,
de que a atuagdo privada pode ser mais eficiente do que a publica em
determinados dominios, dada a agilidade e a flexibilidade que marcam o

regime de direito privados'.

O enfrentamento de eventual violagdo de dispositivos
constitucionais permite acercar-se do grau de efetividade e
concretizacao constitucional, em um processo hermenéutico aberto e
permeavel a impactos da economia e da politica. Em seu voto, afirmou

o ministro relator Ayres Britto:

poucas vezes eu vi aqui, em nosso Tribunal, impugnagdo a tantos dispositivos
da Constituicio Federal, sdao multiplos, sio numerosos os dispositivos
impugnados por esta A¢do Direta de Inconstitucionalidade. E eles bem revelam
que 0 nosso constitucionalismo hoje é muito mais do que econémico-social, é
um constitucionalismo social genérico, sociocultural, digamos assim, porque
incorpora ndo apenas direitos sociais tipicos, no artigo 6°, ou direitos
trabalhistas especificos, no artigo 7° - estou falando do nosso
constitucionalismo social -, como incorpora ciéncia e tecnologia, cultura,

saude, educagdo, Previdéncia Social, infancia, juventude; é um

5' BRASIL, 2015. Acérdao.
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constitucionalismo social do mais largo espectro, por isso eu tive que fazer um

voto mais alongados>.

A posigao por uma hermenéutica compreensiva de um filtro pela

» o«

politica, ditado pela “voz do povo”, “conclamada pela sociedade brasileira”,
é externalizada, ainda, pelo ministro Luiz Fux em seu voto, que encaminha
por julgar parcialmente procedente para conferir interpretacio conforme,

nos seguintes termos:

é preciso que se enxergue o tema sem as amarras de uma pré compreensao
rigida de um modelo especifico de Estado, supostamente avesso mesmo as
manifestagdes de vontade que o povo, por seus representantes eleitos, traga a

publico diante da evolugdo provocada pelo passar dos anos”3.; [...]

Com efeito, a0 mesmo tempo em que a Constituigao exerce o papel de tutelar
consensos minimos, as suas normas tem de ser interpretadas de modo a
viabilizar que, no campo permitido por suas balizas, sejam postos em pratica
projetos politicos divergentes, como fruto do pluralismo politico que marca a

sociedade brasileira. (CF, art. 1°, V)54,

A racionalidade econdémica que pauta a decisdo pela eficicia estd

também presente na ADI 1923. Note-se que:

Como regra, cabe aos agentes eleitos a definicdio de qual modelo de
intervencéo, direta ou indireta, serd mais eficaz no atingimento das metas
coletivas conclamadas pela sociedade brasileira, definindo o modelo de
atuagdo que se mostre mais consentaneo com o projeto politico vencedor do

pleito eleitoralss.

52 BRASIL, 2015. Voto do Ministro Ayres Brito.
53 BRASIL, 2015. Acérdao, p. 56.
54 BRASIL, 2015. Acérdao, p. 56.
55 BRASIL, 2015. Acérdao, p. 60.
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4.3. O principio republicano em torno do publico e do privado

O Supremo Tribunal Federal procurou, entao, enfrentar e responder
questoes identificadas e pontuadas pelo ministro relator no acérddo, quais
sejam, as fronteiras do publico e do privado, o que é essencial para
compreender ndo somente os limites da atuacdo estatal, mas ainda o

desenho da republica:

a iniciativa privada é permitida a prestagéo de servicos publicos? Ha servigos
publicos em que o setor privado pode atuar por sua conta e risco? Em caso
afirmativo, podem recursos publicos ser destinados a institui¢des privadas,
ndo integrantes da Administragdo Publica? Existe mesmo um setor publico

nao-estatal, ou, por definicdo, todo setor publico tem que ser estatal?°

Aqui se situa, entdo, o principio republicano, reconhecido como
questao pelo ministro Marco Aurélio, para quem a “coisa pablica” nao esta
4 disposigao do soberano: “Indago: o que é o principio republicano? E a
ideia geral de que, na Republica, a coisa publica é inapropriavel pelo
particular. Pertence a coletividade, e ndo aos agentes ptblicos e privados
rotulados como Colaboradores™’.

O Estado, entdo, ndo pode se despojar da sua funcao, nem dispor de
suas competéncias e atribui¢oes fora dos pardmetros de legalidade, a partir
de uma racionalidade juridica que deve pautar as condutas. Destaca o texto
do acérdao da ADI 1923 que “no Estado republicano, no qual as regras de
acesso aos bens e cargos publicos obedecem a critérios de racionalidade,
isonomia, impessoalidade e publicidade”, ndo é possivel que “[...] se abra
a oportunidade de o administrador fazer escolhas arbitrarias ou

caprichosas”. Portanto, [...] “A margem de conformacao do gestor da coisa

5% BRASIL, 2015. Voto do Ministro Ayres Brito.
57 BRASIL, 2015. Voto do Ministro Marco Aurélio (pp. 101).
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publica tem fronteiras determinadas pelo Texto Constitucional e pela lei.
O legislador, ao fixar as balizas para a atuacdo do administrador, deve

respeitar o quadro normativo-constitucional”®,

Em resumo, o que fazem as leis atacadas? Permitem ao gestor publico
transformar um 6rgao ou pessoa juridica ptblica em uma entidade de direito

privado, livre das amarras inerentes ao regime juridico ptblico.

Assim, se trata mais do que de um “regime constitucional dos
servicos publicos, espécie do género ‘atividade estatal’”®. Enfrenta-se o
que seria, por similitude, “atividade-fim” ou “atividade-meio”. Nesse

trilhar se tratou de fixar quais os

servicos publicos de titularidade estatal [ prestados...] ndo com exclusividade.
Refiro-me as atividades de saide publica, educagdo e ensino, cultura,
previdéncia social, meio ambiente, ciéncia e tecnologia, assisténcia social, que,
titularizadas por toda e qualquer pessoa federada (deveres que sdo de cada
uma dessas pessoas publicas), também se inscrevem no ambito do senhorio e
exploracdo das pessoas privadas. Pelo que se definem como atividades
mistamente publicas e privadas. Importando muito lembrar que, se prestadas
pelo setor publico, sdo atividades publicas de regime juridico igualmente

publico®.
Seria, entdo, de acordo com o ministro relator, inconstitucional, pois

Ora, o que faz a Lei 9.637/98, em seus arts. 18, 19, 20, 21 e 22, é estabelecer
um mecanismo pelo qual o Estado pode transferir para a iniciativa privada
toda a prestacdo de servigos publicos de satde, educagdo, meio ambiente,

cultura, ciéncia e tecnologia. A iniciativa privada a substituir o Poder Puablico,

5% BRASIL, 2015. Voto do Ministro Marco Aurélio (pp. 96).
59 BRASIL, 2015. Voto do Ministro Marco Aurélio (pp. 103).
60 BRASIL, 2015. Ac6rdéo, p 8.

1 BRASIL, 2015. Acérdéo, p 9.
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e nio simplesmente a complementar a performance estatal. E dizer, o Estado

a, globalmente, terceirizar funcdes que lhe sdo tipicas®.

No voto, o ministro Gilmar Mendes explicita essa mudanca de
paradigma, que acarreta a transformacdo do Direito Administrativo e

Constitucional, apoiado na doutrina germanica, como s6i:

No voto que proferi, trouxe até citagdes do eminente jurista e consagrado
filosofo Giinther Teubner, em que ele falava dessa nova fase do préprio Direito
e do Direito Publico e do Direito Privado. Entao, ele dizia, inclusive, neste texto
traduzido para o portugués: ndo gostaria de sugerir apenas a rejeicao da
separacao entre setor publico e privado como uma simplificagdo grosseira
demais da atual estrutura social, mas também proporia o abandono de todas
as ideias de uma fusao de aspectos publicos e privados. Ao invés disso, a
simples dicotomia ptblico-privado significa que as atividades da sociedade nao
podem mais ser analisadas com a ajuda de uma unica classificagdo binéria -
publico ou privado. Ao contrario, a atual fragmentagdo da sociedade numa
multiplicidade de setores sociais exige uma multiplicidade de perspectivas de
autodescrigdo. Analogamente, o singelo dualismo estado-sociedade, refletido
na divisdo do Direito em Publico e Privado, deve ser substituido por uma

pluralidade de setores sociais, reproduzindo-se por sua vez no Direito%.

4.4, Estado

A Constitui¢do prevé a possibilidade de uma atuagdo colaborativa
entre particulares e o poder publico para realizagio de determinadas
atividades e, a partir de tal constatagdo, o ministro relator indica: “Sob tais
coordenadas normativas, ndo enxergo inconstitucionalidade nesse
mecanismo de parceria entre o Estado e os particulares”®*. Mas terceirizar,

ao fim e ao cabo, constitui mais propriamente uma agéo de “abdicar”, por

2 BRASIL, 2015. Ac6rddo, p 15.
63 BRASIL, 2015. Voto do Ministro Gilmar Mendes (pp. 141).
64 BRASIL, 2015. Ac6rdao, p 3.
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absor¢do de servicos publico, pela iniciativa privada, através das

organizacdes sociais®®. O Estado permaneceria, como ali4s reconhecido,

tao s6 como “indutor, fiscalizador e regulador”®.

Portanto,

A modelagem estabelecida pelo Texto Constitucional para a execugdo de
servigos publicos sociais, como satide, ensino, pesquisa, cultura e preservacao
do meio ambiente, ndo prescinde de atuagao direta do Estado, de maneira que
sdo incompativeis com a Carta da Republica leis e programas de governo que
emprestem ao Estado papel meramente indutor nessas areas, consideradas de
grande relevancia social pelo constituinte.”®”

O Ministro Gilmar Mendes, ainda na oportunidade da liminar, destacou que
esse novo modelo de administragdo gerencial - porque, na verdade, isso é um
projeto de reforma gerencial do Estado, nessa constatagdo inequivoca de que
o Estado ndo consegue atingir as suas finalidades se ndo houver essa
coparticipacio nessa atividade coadjuvante®s.

[...] seria [entdo] uma terceirizagdo da prépria atividade estatal, ndo mais a
terceirizagdo na 6rbita trabalhista, da dtica do trabalho, daquele que executa o

trabalho, da atividade do trabalhador, mas da atividade estatal como tal®.

5. Para concluir

O Direito do Trabalho desde muito perdeu seu protagonismo como
pardmetro de regramento particularmente favoravel e protetivo ao
trabalhador; tal fato vem reconhecido pelo préprio Supremo Tribunal

Federal, na medida em que vem:

criando férmulas para assentar a responsabilidade subsididria da

Administragdo Publica. Hoje, o Codigo Civil é até mais enérgico, ele nem fala

% BRASIL, 2015. Acordéo, p 15.

6 BRASIL, 2015. Ac6rdéo, p 54; Voto do Ministro Luiz Fux, p. 6.
7 BRASIL, 2015. Voto do Ministro Marco Aurélio (pp. 97).

% BRASIL, 2015. Voto do Ministro Luiz Fux (pp. 121).

9 BRASIL, 2015. Voto da Ministra Rosa Weber (pp. 135).
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mais em culpa in vigilando, é responsabilidade objetiva por fato de terceiro,

nem tem vigilando e in elegendo.

Como foi possivel constatar”’, hd um marco temporal delimitado em
que se pode confirmar, nas questdes trabalhistas e previdenciarias, a
mudanga de racionalidade: até 2011 a legalidade é o parametro de
apreciacdo e a partir de 2014, a racionalidade econdmica da eficiéncia
passa a ocupar um lugar central na construgio hermenéutica de sentidos.

Com a reforma trabalhista, em 2017, a terceirizagio se expande para
todas as formas, suplantando a dicotomia atividade-fim e atividade-meio,
mantendo-se a responsabilidade subsidiaria pelas obrigagoes trabalhistas,
em consonancia com o teor do Enunciado de Stimula 331, do Tribunal
Superior do Trabalho. O Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinério 958252 (repercussdo geral)”? e na ADPF 32473, manteve a
posicdo favoravel a terceirizagdo valida para todas as atividades da
empresa. Se antes a jurisprudéncia dava o norte, agora estamos diante de
uma situagao de previsao legislativa. Mudou para permanecer tudo igual.

Mas nunca se ha de perder as esperancas. Afinal, como observa o

ministro Marco Aurélio:

Ainda acredito, Presidente, nessa medula do Estado Democratico de Direito
que é o principio da legalidade. Ainda acredito ser a atuagdo do julgador

vinculada ao Direito positivo, cabendo-lhe observar a autocontengao?4.

7° BRASIL, 2017. Voto do Ministro Luiz Fux.

7 Ver COUTINHO, 2017.

72 BRASIL, 2020.

73BRASIL, 2018.

74 BRASIL, 2017. Voto do Ministro Marco Aurélio.
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Capitulo 2

A terceirizacao no contexto da reforma trabalhista e as
decisoes judiciais: limites, contradicées e possibilidades

Magda Barros Biavaschi'’
Alisson Droppa?
Ana Cristina Alves 3

Esse é o momento em que, tanto do ponto de vista pratico, quanto ideolégico
e tedrico, as classes dominantes e dirigentes, em escala mundial, apostam (e
ganham) no retrocesso, no recuo das conquistas sociais e economicas das
classes subalternas. Nao é de espantar que se observe a correcdo das
instituicoes republicanas, que seja constante e reiterada a violagao dos
direitos sociais acumulados ao longo dos tiltimos trinta anos. Torna-se agudo
o conflito entre a aspiragdo a uma vida decente, segura, economicamente
amparada, e as condicoes reais de existéncia (...) Difunde-se a ideia de que a
liberagao das forcas que impulsionam a acumulagdo do capital é um
movimento “natural e “irreversivel” em direcao ao progresso e a realizagao da
autonomia do individuo.

Luiz Gonzaga Belluzzo, O capital e suas metamorfoses. (2013. p. 33)

1. Introducao

No dia 16 de junho de 2020, em plena pandemia decorrente da
expansdao da Covid-19 - que escancarou e aprofundou as histéricas
assimetrias do mercado de trabalho brasileiro -, a pagina de internet do

Supremo Tribunal Federal (STF) estampou noticia do julgamento virtual

' Desembargadora aposentada do TRT4, pesquisadora no CESIT/IE/Unicamp, professora colaboradora no Programa
de Pés-graduacdo em Desenvolvimento Econdmico do IE/Unicamp, professora permanente no Programa de
Doutorado em Ciéncias Sociais do IFCH/Unicamp, coordenadora do GT Reforma Trabalhista na América Latina do
CLACSO e integrante da REMIR.

2 Historiador, doutor em Histéria Social, pés doutorando em Educacao pela Fapesp.

3 Advogada, especialista em Direito e Processo do Trabalho, aluna da especializagao em Economia do Trabalho e
Sindicalismo do CESIT/Unicamp.
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de duas Agbes Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs 5685 e 5695 —
questionando a constitucionalidade da Lei 13.429, de 2017, a chamada “Lei
da Terceirizacdo”. Sancionada pelo presidente Michel Temer em 31 de
mar¢o de 2017, essa lei alterou a antiga Lei n® 6.019/74, a “Lei do Trabalho
Temporéario”, que regulamentou as chamadas relagdes “trilaterais” ou
“assimétricas”, abrindo as portas legais para um terceiro atravessar o
bindmio empregado x empregador*. A nova lei teve origem no PL 4302-B,
encaminhado pelo Executivo em margo de 1998 para alterar dispositivos
da Lei 6.019/74. Com substitutivo aprovado no Senado em dezembro de
2002, 0 PL retornou a Camara dos Deputados e, no inicio do governo de
Luiz Inécio Lula da Silva, tramitava em regime de urgéncia. Diante de forte
reacdo das organizagdes dos trabalhadores, movimentos sociais, entidades
representativas do mundo do trabalho, o presidente Lula encaminhou a
Mensagem n° 389/03 solicitando a retirada do projeto. Embora a
mensagem nao tenha sido apreciada até hoje, a urgéncia na tramitagao foi
retirada.

Em setembro de 2008, a executiva da Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) manifestou-se contraria a proposta, por vulnerar as
relacdes trabalhistas, reiterando a necessidade da retirada do projeto°.
Designado relator o deputado Sandro Mabel (MDB-GO), autor do PL
4330/ 04, seu parecer favoravel ao substitutivo do Senado foi aprovado na
Comissao de Trabalho da Camara dos Deputados em outubro de 2008.
Além de fortalecer a terceirizagdo, contrapondo-se a Simula 331/93 do
TST, o PL desvirtuava o carater excepcional da terceirizagio, estendendo-
a, no trabalho temporério, as atividades-fim. Desde maio de 2011 na

Comissao de Constituicdo e Justica (CJC), apés sucessivos adiamentos, em

+ Consultar relatérios: BIAVASCHI; BALTAR, 2009; e BIAVASCHI; BALTAR, 2010.
5 Oficio Circular 05015087375/08/SG/CUT.
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dezembro de 2012 o parecer foi aprovado. Com tramitacdo alterada para
“urgente”, aguardava agenda quando desengavetado®.

Esse abrupto desengavetar do PL 4302/98 aconteceu justo quando o
PL 4330/2004 (de autoria do deputado Sandro Mabel, estendendo a
terceirizacdo para todas as atividades), aprovado pela Camara em 2015 (na
presidéncia do deputado Eduardo Cunha), tramitava no Senado, na
Comissao de Direitos Humanos (CDH), nominado como PLC 30/2015. Sob
a relatoria do senador Paulo Paim (PT/RS), a proposta foi objeto de
audiéncias publicas em praticamente todos os estados da federacdo.
Conquanto o presidente da Camara, Rodrigo Maia, em reuniao realizada
com as centrais sindicais, tenha se comprometido a dar prioridade ao PLC
30/15 (prestes a apresentacdo do parecer do relator, discutido amplamente
com os movimentos e centrais), ele sé foi votado e aprovado em margo de
2017. Trata-se da Lei 13.429, de 2017, sancionada enquanto j& tramitava a
Reforma Trabalhista, logo aprovada pelo Senado para viger em novembro
de 2017.

Em 2017, a Rede Sustentabilidade ajuizou a ADI 5685, argumentando
que a lei questionada, entre outros aspectos, feria o principio
constitucional da protecdo ao trabalho, e apontando, ainda, que a
terceirizacdo na administragao publica viola a regra do concurso publico.
Incluida no julgamento a ADI 5695, da Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Indtstria Quimica (CNTQ) e Confederacao Nacional dos
Trabalhadores nas Industrias Téxtil, Vestudrio, Couro e Calgados
(Conaccovest), o STF, por 7 votos a 4, concluiu que o Legislativo é o foro
adequado para a discussdo, acatando o argumento da Advocacia-Geral do

Senado Federal de regularidade do processo legislativo’.

6 BIAVASCHI; SANTOS, 2014; BIAVASCHI; TEIXEIRA, 2015; BIAVASCHI; TEIXEIRA, 2018.

7 Pela constitucionalidade, ministros Gilmar Mendes, Alexandre de Moraes, Carmen Lcia, Luiz Fux, Roberto Barroso,
Dias Toffoli e Celso de Mello. Vencidos: Marco Aurélio de Mello, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.
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No dia 28 de novembro de 2006, o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) ajuizou agao civil piblica contra a empresa Celulose Nipo-Brasileira
S/A (Cenibra), apontando a ilicitude da terceirizacdo em atividade-fim e
requerendo reconhecimento de sua condi¢do de empregadora. A Cenibra
foi condenada no primeiro grau a abster-se de contratar terceirizadas para
servicos relacionados a sua atividade-fim, sob o fundamento de que para
maéo de obra essencial a contratagdo deve se dar na via direta, garantidos
a esses trabalhadores os direitos sociais do trabalho e os inseridos em
acordos ou convengdes coletivas da categoria. Mantida essa decisdo pelo
TRT da 32 Regido e nao recebido o Recurso de Revista (RR) interposto pela
Cenibra, o apelo chegou pela via do Agravo de Instrumento (AIRR) ao
Tribunal Superior do Trabalho (TST), que negou provimento ao pedido.
Dessa decisao, publicada em junho de 2011, houve Recurso Extraordinario
(RE), para o STF, nao recebido. Porém, o Agravo de Instrumento da
Cenibra (ARE 713.211) levou a discussdo ao STF, sendo relator o ministro
Luiz Fux. Em 16 de maio de 2014, por maioria, o STF decidiu que o
julgamento se daria em sede de repercussao geral, substituida a tramitacdo
pela do RE 958252, o leading case®.

Nesse julgamento, foi examinada a tese da inconstitucionalidade da
Samula n® 331 do TST, invocando-se o argumento de que o TST, ao proibir
a terceirizagao em atividade-fim, fere o principio da “livre iniciativa”. Em
decisao por maioria®, em agosto de 2018, com acérddo publicado em 13
setembro de 2019, o STF fixou a tese no Tema 725, que transcrevemos
com destaque, dada a relevancia de seus impactos sobre essa forma de

contratar:

8 Leading case ¢ caso lider, ao qual ficam subsumidos outros casos anlogos e que deverdo ter a mesma sorte.

9 Voto prevalente do ministro Luiz Fux, com trés contrarios. O acérddao aguarda julgamento de embargos
declaratérios.
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[...] Tema 725: E licita a terceirizacio ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa

contratante.

Essa decisao se contrapde a Stimula 331 do TST, que, em dezembro
de 1993, definira ser licita a terceiriza¢do apenas nas atividades-meio da
tomadora, ou seja, nas que nao lhe sdo essenciais. Dessa forma, o STF
legitimou a terceirizacdo sem limites que o Projeto de Lei 4330/2004,
aprovado na Camara em 2015 e encaminhado ao Senado (onde tramitou
como PLC30/2015), consagrara e que a “reforma” incorporou, mantendo
apenas responsabilidade subsidiaria da contratante nas terceirizacoes,
agora admitidas sem restri¢des. E mais, estendeu esse entendimento a
processos anteriores a “reforma”. Alids, o préprio RE 958252 foi oposto
em processo ajuizado na Justica do Trabalho em 2006™.

Também a responsabilidade da administracdo putblica quanto ao
pagamento dos direitos dos trabalhadores terceirizados foi objeto de
julgamento em sede de repercussdo geral: RE 760931. A Unido Federal
recorreu da decisdo do TST que, confirmando a do TRT da 22 Regido,
reconhecera responsabilidade subsididria quanto as verbas trabalhistas
devidas pela empresa Evolution Administradora de Servigos Terceirizados
Ltda. a trabalhadora Priscila Medeiros Nunes. Nesse julgamento, o STF
fixou a tese no Tema 246", que, em sintese, dispoe que a divida decorrente
do nao pagamento dos direitos dos trabalhadores das terceirizadas néo se
transfere automaticamente as empresas publicas que fazem uso dessa

forma de contratar. Com transito em julgado em 2 de outubro de 2019, o

'* Na Justica do Trabalho sob o ntimero n° 126140-27.2006.5.03.0013.

" Tema 246: o inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado ndo transfere
automaticamente ao poder publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou
subsidiario, nos termos do artigo 71, § primeiro da Lei 8666/93.
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entendimento é igualmente contraposto ao sumulado pelo TST. As
decistes do STF sobre terceirizacao, julgadas em sede de repercussao
geral, fundamentam-se no principio da “livre iniciativa”, em detrimento
da dignidade humana e do valor social do trabalho, pilares do Estado
Democratico de Direito.

No Dia da Consciéncia Negra, 20 de novembro de 2020, os veiculos
de comunicacio internacionais e brasileiros escancaram fato ocorrido no
dia anterior: Jodo Alberto Silveira Freitas, 40 anos, negro, morreu no
estacionamento de uma loja do Carrefour em Porto Alegre, espancado por
segurancas terceirizados. Esse brutal assassinato, justo as vésperas do dia
20 de novembro, provocou forte brado contra o genocidio da populagdo
negra, fruto do racismo estruturante da sociedade brasileira, que marca, a
ferro e fogo, nossa tessitura social. Mas também explicita as perversidades
da terceirizagdo ampliada para todas as atividades empresariais, um dos
“feitos” da “reforma” trabalhista abordada neste livro. A pergunta que se
coloca é como julgaréd o STF eventual acdo postulando a responsabilidade
objetiva da tomadora, contratante principal?

Esses elementos introdutdrios convidam ao aprofundamento do
estudo das decisdes do STF em Recursos Extraordinarios (Res), A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) e Arguicoes de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPFs), em regra contrapostas a jurisprudéncia
trabalhista incorporada pela Simula 331 do TST. E que o STF, em sede de
repercussdo geral, ao definir suas teses (vide o Tema 725, antes transcrito),
tem buscado tirar a voz do TST, que, conquanto com reais dificuldades e
contradicdes, vem afirmando a responsabilidade da tomadora quanto aos
direitos dos terceirizados, reconhecendo quer sua condicdo de
empregadora quando preenchidos os requisitos caracterizadores da
relacdo de emprego, quer sua responsabilidade solidaria ou subsidiaria,

como se vera. No caso do assassinato no Carrefour, em que evidente
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racismo herdado dos tempos coloniais aparece com relevancia, os temas
da terceirizacdo e da responsabilidade objetiva da tomadora vém
encontrando espago de forma viva em certas discussoes™. Trata-se de um
dos elementos do capitalismo, em que a terceirizacdo mostra suas faces
deletérias.

Com tais registros, o capitulo discute alguns aspectos histéricos da
formacao do sistema putblico de protegio ao trabalho no Brasil, incluida a
legislagao trabalhista e as instituicoes publicas aptas a dar-lhe eficacia,
como é o caso da Justica do Trabalho. Depois, abordando julgamentos pelo
STF que tém como objeto a terceirizagdo, discute o significado dos
fundamentos de alguns desses acérdaos, em didlogo com aqueles que
aparecem em certos votos vencidos e nos acérdaos recorridos. Assim,
busca trazer ao debate elementos que contribuam para evidenciar o papel
dessas Cortes diante do abalo dos direitos sociais do trabalho e para que
se avaliem os impactos da “reforma” trabalhista em julgamentos
envolvendo terceirizacio. Alids, a ampliacdo dessa forma de contratar para
quaisquer atividades, uma das novidades da “reforma” trabalhista, acabou
legitimada pelo STF, que, em certa medida, atuou como sua verdadeira

antessala. Nessa démarche, chega-se as consideracdes finais.
2. Notas sobre o sistema publico de protecao social: a justica do trabalho

Da locacdo de servigos, nos Codigos Civil e Comercial, ao status de
sujeito de direitos contemplados em estatuto proprio, o movimento foi de
avancos e recuos. Mesmo que no século XIX algumas leis esparsas fossem
dirigidas ao trabalho, e ainda que na década de 1920, principalmente em
momentos de greves, as reivindicagdes operdrias tenham provocado

intensos debates no Parlamento sobre a “questdo social”, é a partir de 1930

> FONTELLE, 2020.



74 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

que, de forma sistematica, em meio ao processo de industrializacao, sao
adotados mecanismos publicos de protegdo social aos trabalhadores da
industria e do comércio. Tais direitos foram consolidados em 1943 e, mais
tarde - ndo sem tensdes, avangos e recuos -, contemplados pela
Constituicdo de 1988, que os elevou a condicdo de direitos sociais
fundamentais, estendendo-os aos rurais e aos domésticos, excluidos da
CLT™.

Nascia neste pais de capitalismo tardio'* o Direito do Trabalho,
compreendido como uma intervengdo extramercado. Informado por
principios que lhe dao fisionomia e rompendo com o primado liberal da
autonomia das vontades, préprio do Direito Civil, buscou compensar, por
meio da regulacao publica, a desigualdade econdmica desfavoravel ao
trabalhador, mitigando o desequilibrio inerente ao capitalismo. Para dar
efetividade a esses “mecanismos publicos de regulagdo e protegao social ao
trabalho”, a Justica do Trabalho foi criada na Constituicio de 1934,
decretada em 1939 e inaugurada em 1941. As Juntas de Conciliagdo e
Julgamento e as Comissdes Mistas, de 1932'°, administrativas, foram
embrides dessa justica especializada'. Em 1935, para regulamentar o texto
constitucional, foi encaminhado a Cimara dos Deputados projeto
elaborado por comissao de técnicos do Ministério do Trabalho, Indtstria e
Comércio (MTIC), liderados por seu consultor, Oliveira Viana. Duramente

criticado pelo relator na Comissdao de Constituicdo e Justica, deputado

'3 BIAVASCHI, 2005; BIAVASCHI, 2007.

4 CARDOSO DE MELLO, 1990.

'S TEIXEIRA, M. O. et. al., 2017, p. 17.

6 Decreto 21.396, de maio de 1932, criou as Comissdes Mistas; o Decreto 22.132, de novembro de 1932, as Juntas.

7 BIAVASCHI, 2007.
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Waldemar Ferreira'®, o projeto foi retirado®. Em 2 de maio de1939*°, nio
sem profundas resisténcias, Gettlio regulamentou por decreto a criacdo
da Justica do Trabalho, tal como prevista no projeto que Waldemar
Ferreira afirmara ser cépia fascista. Instalada em 1941, apenas em 1946
essa justica especializada passou a integrar o Poder Judiciério.

Criada para dar eficacia a um direito novo, informado por principios
proprios - entre eles o da irrenunciabilidade de direitos assegurados por
normas de ordem puiblica -, a Justica do Trabalho, ao longo de sua histéria,
com dificuldades e marcadas contradicdes, lutou para dar efetividade a
esse direito, buscando colocar limites a acao desigualadora do capitalismo.
Dai seu papel altamente civilizatério, no dizer de Mauricio Godinho
Delgado®. Nio a toa, tem sido objeto de ataques e acirradas criticas®. E
que o Direito e a Justica do Trabalho sdo obstaculos ao livre transito do
desejo insaciavel de acumulagio de riqueza abstrata que move o
capitalismo desde que constituido®, sendo, ao lado dos sistemas de
fiscalizacao e das organizagdes sindicais, elemento central da “reforma”
trabalhista**. Medidas Provisorias subsequentes reforcaram a inversao das
fontes prevalentes da regulagdo publica universal para o contrato

individual de trabalho.

80 cerne da divergéncia colocada pelo relator estava na possibilidade de essa Justica, ao julgar dissidios de natureza
coletiva, definir normas e condiges de trabalho para as categorias em conflito: o chamado poder normativo. Esse
parecer, l6cus da primeira acusacao de fascista a legislacao de que se tem noticia, provocou a polémica Oliveira Viana
versus Waldemar Ferreira, conforme BIAVASCH]I, 2007.

9 VIANA, 1983; BIAVASCHI, 2007.

29 0 Decreto-lei 1.237 e as modificacdes subsequentes introduzidas pelo Decreto-lei 2.851, de 10 de dezembro de 1940,
organizaram a Justica do Trabalho. Seu regulamento, aprovado pelo Decreto 6.596, de 12 de dezembro de 1940,
deixou expresso que ela seria instalada em 1° de maio de 1941.

2! CASTRO GOMES; PESSANHA, 2010.

2 TEIXEIRA DA SILVA, 2019.

*3 BELLUZZO, 2013.

>4 TEIXEIRA, M. O. et. al,, 2017; KREIN; GIMENEZ; SANTOS, 2018.
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Desse modo, como sublinha a obra Contribuicdo critica a Reforma
Trabalhista®, foi reeditado o principio da autonomia das vontades
individuais, marca da ordem liberal do século XIX, ampliando-se o poder
discricionario do empregador para definir as regras da contratacio. E os
defensores da “reforma” - que aplaudiram sua aprovacgao na suposi¢do de
que a excessiva litigiosidade e as decisdes por demais protetivas da Justica
do Trabalho provocam inseguranga juridica, afastam investimentos e
impedem a retomada da economia e a geracdo de emprego - chegaram a
afirmar que o TST, ao editar simulas (alids, previstas para reduzir as
insegurancas porventura decorrentes dadiversidade dos contetdos das
decisdes regionais), estaria extrapolando a funcdo de intérprete da lei ao
negar validade as clausulas normativas redutoras de direitos e ao definir
limites & terceirizacio® - elementos, ali4s, encontrados nos votos
vencedores de ministros do STF referidos neste capitulo.

O tema da terceirizagdo é um dos exemplos, como, entre outros de
relevancia para os direitos sociais do trabalho, o da supremacia do
negociado sobre o legislado, mesmo que importe reducéo de direitos, tema
da Repercussao Geral 1046, leading case o ARFE 1121633, com julgamento
iniciado em 6 de novembro de 2020 e até o momento nao finalizado. Em
seu voto, o relator, ministro Gilmar Mendes, atribui legitimidade a essa
via, mesmo que redutora de direitos. Retirado do julgamento virtual diante
de pedido de destaque da ministra Rosa Weber, esté incluido no calendario

de julgamento do dia 17 de junho de 20217.

2 TEIXEIRA, M. O. et. al., 2017.
26 TEIXEIRA, M. O. et. al., 2017.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1121633. Disponivel em:
http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5415427 . Acesso em 18 de dezembro de 2020.
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3. A terceirizacdo e o poder judiciario: a trajetoria de algumas decisées

Conforme apontado em artigos anteriores®, a terceirizaco avancou
no Brasil principalmente a partir dos anos 1990 e, com a “reforma”
trabalhista, foi expandida para quaisquer atividades, com expressivo
reflexo nas demandas trabalhistas. £ o que demonstram os relatérios das
pesquisas “A terceirizacdo e a Justica do Trabalho” e “A terceirizacao e a
Justica do Trabalho: diversidades regionais”*?, desenvolvidas no ambito do
CESIT/IE/Unicamp, bem como no projeto tematico “Contradi¢des do
trabalho no Brasil atual: formalizagdo, precariedade, terceirizacdo e
regulacdo”, da Fapesp. Sdao demandas que, em regra, envolvem pedido de
reconhecimento do vinculo de emprego com a tomadora ou, entdo, sua
responsabilidade solidaria, ou mesmo subsididria, diante do nao
cumprimento das obriga¢des que emergem da relagdo de emprego.

Nas duas primeiras pesquisas, tendo como fonte prevalente os
processos de trabalhadores do setor de papel e celulose envolvendo
terceirizagdo, o marco temporal foi de 1985 a 2000. Ja no citado projeto
tematico, cuja fonte prevalente sdo acérdaos do TST?°, além das a¢des dos
trabalhadores do setor papel e celulose foram incluidas as dos
eletricitarios, portuarios, operadores de TI e call center em bancos ptblicos
e, mais tarde, correspondentes bancérios, ampliando-se o marco final para
2015. FEsses estudos mostram que a Justica do Trabalho foi
majoritariamente espaco de resisténcia a essa forma precarizadora de
contratar.

Ja outra pesquisa, em andamento, analisa como a Justica do Trabalho

tem enfrentado o tema da terceirizagdo no setor eletrénico, com énfase nas

28 BIAVASCHI; DROPPA, 2011.
9 BIAVASCHI; BALTAR, 2009. BIAVASCHI; BALTAR, 2010.
3% BIAVASCHI; DROPPA, 2011.
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empresas Samsung, LG, Foxcomm, Dell, Flextronics e Sanmina, que estao
entre as principais em atuacio no Brasil e que, situadas entre as maiores
produtoras do setor, relacionam-se a ampla cadeia produtiva com
interseccbes em diversos paises. A metodologia para a busca das decisoes
foi a mesma utilizada nas investigacdes anteriormente referidas®'. Para se
obter resposta a pergunta de como a Justica do Trabalho, especialmente o
TST, vem decidindo quanto ao tema nos dois anos anteriores e nos dois
posteriores a “reforma”, definiram-se trés subperiodos: i) de 10/11/2015 a
09/11/2017; ii) de 10/11/2017 a 11/11/2019; e iii), atualizando-se para
12/11/2019 a 08/10/2020. Para tanto, fez-se uso de ferramenta
disponibilizada pela pagina de internet do TST (Consulta Jurisprudéncia,
acessivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/).

Além da palavra-chave “terceirizacdo” e do termo correspondente a
cada uma das empresas em andlise - “Samsung”, “LG”, “Foxcomm”,
“Dell”, “Flextronics”, “Sanmina” -, selecionaram-se as opgdes processuais
oferecidas: RR e AI**. Com esse recorte, foram encontrados 327 acordaos33.
No entanto, ao serem lidos, verificou-se que apenas 82 tratavam
especificamente da terceirizacdo nas empresas mencionadas. Essa
discrepancia revela a dificuldade que reiteradamente se tem apontado: o
uso de palavra-chave faz com que, por vezes, sejam disponibilizando
acérdaos com contetdo ndo correspondente aquela palavra utilizada34.
Como mostram os acérdaos, o contetdo decisério na maioria absoluta das

decisbes do TST nao mudou essencialmente quando comparado as

3'Ver relatérios aprovados pela Fapesp citados na nota 29, 2009 e 2010, op cit.

3 O Recurso de Revista (RR) leva a matéria decidida pelos tribunais regionais para o TST, tltima instancia
trabalhista; o Agravo de Instrumento (AI) destranca 0 RR quando ndo recebido pelo Tribunal no juizo de
admissibilidade.

33 BIAVASCHI; DROPPA, 2015.
34 No caso, no acérdao TST-AIRR-10808-98.2015.5.03.0044, por exemplo, uma das partes tem sobrenome “Dell”, o
que levou a sua inclusdo nos resultados da busca. Ocorre que a ferramenta ndo foi projetada para pesquisas

académicas, mas para atender as demandas judiciais. Dai a leitura de todos os acordéos, selecionando-se os que
tratam do tema.
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proferidas antes e depois da “reforma” trabalhista, com alguma alteracao
somente nos dltimos 11 meses, de novembro de 2019 a outubro de 2020.
Essa permanéncia de contetido fica mais evidente em recente decisdo da
Subsecdo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do TST,
encarregada da uniformizar as decisdes entre turmas do TST via Recurso
de Embargos?®, definindo, para os casos em que a prestadora de servicos
ndo cumpre com as obrigagdes trabalhistas, que o 6rgdo publico
contratante (a tomadora) deve comprovar ter fiscalizado a correcao dos
pagamentos3®. Trata-se de decisdo tomada depois do julgamento do RE
760.931% pelo STF em sede de repercussao geral e que, de certa forma,
confirma entendimento anterior adotado quando da decisao do STF na
Acao Direta de Constitucionalidade (ADC) n°16, proposta pelo entao
governador Roriz3®, pretendendo a declaragio de constitucionalidade de
artigo da Lei de Licitagdes que exime de responsabilidade trabalhista o ente
publico que terceiriza. O TST adequou o entendimento da Simula 331/93,
que, em 2000, estendera a obrigagdo subsidiaria, para definir o 6nus do
contratante de provar a fiscalizagao no cumprimento dos contratos.
Portanto, ha certa estabilidade na forma de julgar quanto a
terceirizacao no setor eletronico. A maioria dos acérdaos reconhece a
responsabilidade da tomadora, com fundamento na Stmula 331 (mesmo
em decisoes posteriores a “reforma”). Também é relevante o fato de que a
tomadora foi reconhecida como empregadora em alguns casos (13,95%,

no subperiodo novembro/2017-novembro/2019), sendo excluida do feito

35 Cabe a SDI-1 atuar quando turmas do TST divergem quanto a certa matéria.

3°BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Noticias: Terceirizagdo no setor ptiblico: cabe ao contratante comprovar
fiscalizagao do contrato. Disponivel em: http://www.tst jus.br/web/guest/noticias/-
asset_publisher/8gDk/content/id/25061722. Acesso em out. 2020.

o

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 760.931. Disponivel em:
http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4434203. Acesso em 08 de out.2020.

38 BRASIL Supremo Trlbunal Federal Agao Direta de Constitucionalidade, ADC n°16. Disponivel em:
5. Acesso em 08 de out. 2020.
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(eximida de responsabilidade) em percentual reduzido (9,3% no mesmo
subperiodo). Os acérdaos que a definem como empregadora - conquanto
em menor nimero em relagdo aos que reconhecem sua responsabilidade
pelo pagamento das verbas trabalhistas fortes na Stmula 331 - expressam
postura de resisténcia a terceirizagdo, quer pelo reconhecimento da fraude
ou burla, concluindo pela subordinacio direta do trabalhador a tomadora,
quer pela responsabilizacdo solidaria ou mesmo subsididria desta. Em
todos os subperiodos prevalecem decisdbes que responsabilizam o
contratante com base na Simula 331/93 do TST, tanto nos dois anos
anteriores como nos dois anos posteriores a “reforma”. Assim, ressalvadas
as exclusoes do feito, sdo decisdes que colocam limites a terceirizacdo,
circunstancia que a “reforma” buscou alterar.

TABELA 1 - POSICIONAMENTO DO TST EM RELACAO AO VINCULO COM A TOMADORA DOS SERVICOS, POR
SUBPERIODOS (SETOR ELETRONICO)3?

Nov. 2015 a nov. 2017 Nov. 2017 a nov. 2019 Nov. 2019 a nov. 2020
Nuamero de Nuamero de Nuamero de
Decisiao % % %
acordao acordao acordao
Reconheceu o vinculo de
5 12,82 6 13,95 2 5,26
emprego com a tomadora
Reconheceu a 6 6
2 513 5 11,63 1 2,03
responsabilidade solidaria
Reconheceu a 6 s 6 8
27 9,23 2 5,12 32 4,21
responsabilidade subsidiaria
Exclui da lide a tomadora 5 12,82 4 9,3 3 7,89
Total 39 100 43 100 38 100

FONTE: TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (2020).

39 O foco da andlise foi direcionado a postura do TST quanto a responsabilizacao da tomadora, com as opgdes:
reconheceu com ela o vinculo de emprego; reconheceu sua responsabilidade solidéria; reconheceu a responsabilidade
subsidiaria; a excluiu da lide. Na graduagao da responsabilidade atribuida a tomadora, a maior ocorre quando esta é
reconhecida como empregadora. Nas opgdes “reconhece a responsabilidade solidaria” e “reconhece a
responsabilidade subsididria”, a tomadora sao atribuidas responsabilidades, sendo garantindo pagamento dos
direitos reconhecidos na via judicial.
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No periodo de 10/11/2015 a 09/11/2017, referente a dois anos antes
da “reforma”, 12,82% das decisdbes reconheceram a ilegalidade na
terceirizacdo, vinculando o trabalhador diretamente a tomadora, tendo
havido variagao para maior nos dois anos a ela posteriores (10/11/2017 a
11/11/2019), com 13,95% como ja se viu. Aplicada igual metodologia para
o ultimo subperiodo, de 12 de novembro de 2019 a 1° de novembro de
2020, terceiro ano incompleto da “reforma”, percebe-se aumento
consideravel no reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da
tomadora, de 65,12% para 84,21%, com redugdo importante nos
reconhecimentos de vinculo de emprego com a tomadora, de 13,95% para
5,26%), na comparacdo com novembro de 2017 a novembro de 2019. Vale
sublinhar que a “reforma” ampliou a terceirizacdo para todas as
atividades. Mesmo assim, decisdes fundamentadas na Stmula 331/93
reconhecem a tomadora como empregadora direta ou como responsavel
pelos direitos trabalhistas. Ao colocarem limites ao fenomeno da
terceirizacdo, tanto os processos em que é reconhecida a condicdo de
empregadora da tomadora (embora em ntimero reduzido) quanto os que
concluem por sua responsabilidade quanto a pagamentos expressam
postura de resisténcia.

Exemplifica-se com o Agravo de Instrumento (AIRR) 10555-
43.2014.5.15.0002%°. Trata-se de vigilante que, contratado pela LG
Electronics do Brasil Ltda., por meio da Arima Comunicag¢des Brasil Ltda.,
para desenvolver atividades na Motorola Mobility Comércio de Produtos
Eletronicos Ltda., teve o vinculo de emprego reconhecido. O processo que
deu origem ao AIRR (agravo julgado pelo TST com o RR) tramitou na 12

Vara do Trabalho de Jundiai-SP, 152 Regiao. A sentenca reconheceu o

4 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento AIRR - 10555-43.2014.5.15.0002. Ac6rdao.
Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/#38d27eeacbgzdzeida65316e1bsdoge6.  Acesso: 08 de

outubro/2020.
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vinculo de emprego direto com a Motorola, condenada a proceder o
registro na carteira de trabalho e a pagar adicional de insalubridade, horas
extras pela nao concessdo do intervalo intrajornadas e horas
suplementares  trabalhadas. A  Arima foi  responsabilizada
subsidiariamente. No recurso, a Motorola negou qualquer
responsabilidade, inclusive subsidiaria. J& a Arima insurgiu-se contra as
horas extras pelo descumprimento do intervalo intrajornada, nada
mencionando quanto ao vinculo de emprego. Ao julgar o recurso, a 22

Camara da Primeira Turma do TRT15 manteve a sentenca, salientando:

[...]

Nas hipoteses de terceirizagao ilicita, ou seja, aquelas em que ha intermedia¢do
de mao de obra na atividade-fim da tomadora de servicos, as empresas
envolvidas sdo solidariamente responsaveis pelos créditos trabalhistas da
empregada, por se unirem no proposito de fraudar a legislagio trabalhista,
incidindo o teor do art. 942 do Cddigo Civil.

No caso em exame, é incontroverso que a 22 reclamada, ora recorrente,
produtora de aparelhos celulares, contratou a recorrida por meio de empresa
interposta para realizar testes em placas de aparelhos de telefonia, atividade
esta nitidamente inserida entre as atividades fins da recorrente.

A fraude se evidencia inclusive pelo teor da defesa da 12 ré, ao afirmar que a
reclamante foi contratada para a realizacdo de teste em aparelhos de telefonia,
embora na mesma pe¢a, argumenta que a autora exercia a fungio de

vigilante®.

Nao conformada, a Motorola interpés o RR**, ndo recebido por

auséncia de requisitos legais. Destrancado seu andamento pelo Al, a 32

4 BRASIL. Tribunal Superlor do Trabalho Agravo de Instrumento AIRR - 10555 43.2014.5.15.0002. Acordao.
Disponivel em: 5. Acesso: 08 de
outubro/2020.

42 O Recurso de Revista, RR, admitido em algumas circunstancias, leva o julgamento para uma das Turmas do TST.
O RR pode nao ser admitido pelo presidente do tribunal regional (ou por quem o regimento designar) por nao
cumprimento dos requisitos, negando seguimento. Contra esse despacho cabe Al, que o destranca para o TST.
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Turma do TST, em 2 de maio de 2018, conheceu do Al e julgou o RR,
negando-lhe provimento. Foi mantido o acérdao do regional. Essa decisao
deveria encerrar o processo no TST. Porém, a Motorola protocolizou RE,
suspenso pelo STF diante da repercussao geral®:.

No periodo objeto da pesquisa em processos de trabalhadores do
setor eletronico, quatro RE s foram opostos pelas empresas a acordaos do
TST. Dois deles tiveram seguimento negado pelo TST; o terceiro,
encaminhado ao STF, ainda esta sem andamento; o quarto aguarda ainda
no TST decisdao do presidente quanto a tramitacdo. Essa tentativa da
Motorola de levar o processo ao STF pela via do RE tem sido habitual nos
ultimos anos, sobretudo a partir da tramita¢do do PL n°® 4330, como o
grafico a seguir evidencia**. Talvez esse crescimento seja tributado ao
contetdo das decisdes do STF, que, concluindo pela inconstitucionalidade
da Stmula 331/93 forte no principio da “livre iniciativa”, tem eximido a
tomadora de responsabilidade, “retirando voz” do TST. Ademais, muitos
desses RE’S, ou ARE’s*, estdo sendo julgados no STF em sede de
repercussdo geral, cuja decisao obriga os juizes de todos os graus de
jurisdicao.

E que, ao se olhar os julgamentos do STF relativos a terceirizagio,
observa-se que, apesar de constitucionalmente competir a Justica do
Trabalho dirimir os conflitos individuais e coletivos envolvendo questdes
trabalhistas, podendo editar simulas que consolidem entendimentos
jurisprudenciais sobre determinado tema, é progressivo o aumento da

interposicao de Recursos Extraordinarios, AREs e REs, dirigidos ao STF

43 Com tltima movimentacao em 13 de agosto de 2020: juntada de peti¢do ndo disponibilizada no sistema.

4 0 PL 4330/04 tramitava desde 2004, sendo, depois de resisténcia, aprovado pela Camara dos Deputados em 2015,
na presidéncia do deputado Eduardo Cunha. Encaminhado ao Senado (PLC 30/15), até hoje nao foi votado, mesmo
porque a “reforma” introduziu a terceirizago irrestrita, incorporando a ideia central do PLC.

45 0 RE (Recurso Extraordindrio) é cabivel quando é discutida a interpretacdo ou aplicacio de dispositivos da
Constituigao Federal; ndo recebido o RE no TST, o Agravo de Instrumento o destranca, ARE, indo para o STF.
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quanto ao tema foco deste artigo. De 1991 a 2020, foram 5462 os RE "s por
meio dos quais as empresas buscam alterar as decisdes do TST. Ainda
sobre esse aspecto, é importante assinalar que, segundo dispdem o Codigo
de Processo Civil e 0 Regimento Interno do STF*°, uma vez reconhecida a
repercussao geral, cabe ao presidente do TST selecionar um ou mais
recursos representativos da controvérsia e encaminhé-los ao STF,
sobrestando os demais até pronunciamento definitivo da Corte. Em razdo
do sobrestamento dos Recursos Extraordinarios no préprio TST ou da
aplicacdo das teses de repercussdo geral ja apreciadas, ha reducdo de
recursos encaminhados ao STF.

O Grafico 1 expressa essa realidade.

GRAFICO 1 - RECURSOS EXTRAORDINARIOS NO STF ENVOLVENDO TERCEIRIZACAO - 1991 A 2020
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FONTE: Elaboragao prépria, com dados do Supremo Tribunal Federal (2020).
*Sao considerados os recursos ajuizados até 1° de novembro de 2020.
Um deles, paradigmatico, é o ARE 713.211, referido na introducio
deste capitulo. Trata-se de A¢ao Civil Pablica proposta pelo MPT em que a

Celulose Nipo-Brasileira S/A (Cenibra) opds Recurso Extraordinario a

46 CPC, artigos 1.035 e seguintes, e Regimento Interno, artigos 327 e 328.
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decisao do TST que, néo recebido, chegou ao STF pela via do Al. Em 23 de
setembro 2014, a pedido da Contax S/A, da Associacdo Brasileira de
Telesservicos (ABT) e da Federacdo Brasileira de Telecomunicagdes, o
relator suspendeu os processos que discutem terceirizacao em call centers,
atingindo milhdes de trabalhadoras e trabalhadores. Aprovada por
maioria a modalidade de julgamento em sede de repercussao geral, em sua
tramitacdo o ARE 713.211 foi substituido pelo RE 958252, Tema 725, 0
leading case*”. O argumento empresarial da inconstitucionalidade da
Stmula n° 331 do TST - que, ao proibir a terceirizac¢do na atividade-fim,
estaria a ferir o principio da “livre iniciativa” - foi acolhido pelo STF, que,
julgando o feito, por maioria?® fixou a tese (Tema 725). A ela se retornaréa
posteriormente.

O STF, em julgamento de agosto de 2018, em decisao contraposta a
Stmula 331 do TST, legitimou a terceirizagdo sem limites*’, alids
incorporada pela “reforma” objeto deste estudo, estendendo essa decisao
a processos anteriores a Reforma Trabalhista, como o préprio RE 958252,
ajuizado na Justica do Trabalho em 2006°°. O acérddo, nesse caso,
evidencia que o valor primordial protegido estd na “liberdade” da
concorréncia e da livre iniciativa, como se a Constituicio de 1988 as
consagrasse como direitos absolutos. No entanto, ndo o faz, eis que
condiciona a livre iniciativa ao valor social do trabalho e ao respeito a
dignidade humana, ndo sendo uma Constituicdo liberal como fora a de

1891. Nesse julgamento, o voto do ministro Gilmar Mendes, que invoca

47 Leading case é caso lider, ao qual ficam subsumidos outros casos analogos e que deverao ter a mesma sorte.
48 Prevaleceu o voto do ministro Luis Fux, ficando vencidos trés ministros - um deles, Rosa Weber.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 958252. Plenério. Redator Ministro Luiz Roberto Barroso. Julgamento:
30/8/2018. Publicacao: 6/9/2018. Acordao.

5° Na Justica do Trabalho sob o ntimero n° 126140-27.2006.5.03.0013.
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Ronald Coase e seus custos de transagao®, filia-se a teoria da prevaléncia

dos mercados como 16cus da producdo normativa, dizendo:

O modo como a industria se organiza depende da relacdo entre os custos de
realizacdo de transagdes no mercado e os custos de organizar as mesmas
operagoes dentro daquela firma que possa realizar essa tarefa com o menor

custo. 5*

Na compreensao do voto, a atuacdo da empresa se pauta pelo
caminho menos oneroso do ponto de vista dos custos de transacdo, com o
argumento de que, sendo menos oneroso, sera a via eleita para conduzir
0s negocios. Assim, sem avaliar o sistema juridico que a Constitui¢do
inscreve, atribui ao “mercado” o 16cus da precificagdo. Reconhece, ainda,
a “constitucionalidade da terceirizacdo de atividades inerentes a atividade-
fim por se revelar instrumento de equalizagdo dos agentes de mercado
envolvidos, atendendo, portando, as diretrizes constitucionais acima
citadas”. Esse entendimento fixou a tese da plena liberdade para
terceirizar em atividade-fim. Em voto vencido, a ministra Rosa Weber, a
luz da Constituicdo e de seus principios, sublinha que os direitos
fundamentais devem prevalecer. Transcreve-se parte dos fundamentos
desse voto que, conquanto vencido, evidencia haver internamente no STF

nichos e contradicoes:

Embora a terceirizagdo, em todas as suas formas, implique, a rigor, na maioria
das vezes, precarizacdo, o fendmeno tem se ampliado como forma de

diminuigdo de custos, prestagio de servicos com maior eficiéncia,

5! COASE, 2020, p. 63.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 958252. Plenario. Redator Ministro Luiz Roberto Barroso. Julgamento:
30/8/2018. Publicacao: 6/9/2018. Voto do Ministro Gilmar Mendes.
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produtividade e competitividade, que sdo objetivos intensamente buscados em
tempos de globalizacdo. Para atingir esses objetivos desconsideram-se,
frequentemente, pelos empregadores e tomadores dos servigos, os limites
legais impostos com o fim de resguardar os direitos sociais e o valor
constitucional do trabalho (CF, artigos 1°, IV, e 170, caput) e assegurar, em
dltima analise, a incolumidade do principio da dignidade humana, que ja se
disse, com propriedade, ser o “direito fundamental de todos os direitos
fundamentais [...] Tal intermediacdo - em que o trabalho humano se torna
produto suscetivel de ser comprado e vendido - constitui uma das piores
fraudes a aplicagdo dos direitos trabalhistas, pois visa a retirar a incidéncia de
todo o arcabouco da respectiva legislagdo, de ordem publica, que tutela as
relagoes de emprego. Essa fraude implica ndo apenas afronta a dois dos cinco
fundamentos da Reptblica - a dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho -, mas também ofensa aos direitos sociais da coletividade dos

trabalhadores e a organizacao geral do trabalho como um todo.>3

Relativamente a terceirizacdo na administracdo publica, no RE
760931 - em que a Unido Federal recorreu de decisao do TST que
confirmara o acérdao do TRT2 reconhecendo sua responsabilidade pelas
verbas trabalhistas devidas pela empresa Evolution Administradora de
Servigos Terceirizados Ltda. a trabalhadora recorrida Priscila Medeiros
Nunes - o STF, em sede de repercussao geral, em 26 de abril de 2017, com
transito em julgado em 2 de outubro de 2019, no leading case, Tema 246,

fixou a tese:

[...] O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do
contratado ndo transfere automaticamente ao poder publico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario,

nos termos do artigo 71, § primeiro da Lei 8666/93 (Tema 246).

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 958252. Plenario. Redator Ministro Luiz Roberto Barroso. Julgamento:
30/8/2018. Publicacao: 6/9/2018. Voto da Ministra Rosa Weber.
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Importante referir a decisio do STF na ADPF 324, proposta em
agosto de 2014 pela Associacdo Brasileira do Agronegocio (ABAG).
Distribuida ao ministro Roberto Barroso, a ADFP pede, com efeito
vinculante, o reconhecimento da inconstitucionalidade de interpretacoes
da Justica do Trabalho que vedam a terceirizagdo sem legislacdo que a
proiba, e que estariam a violar os principios constitucionais da legalidade
e da livre iniciativa. O julgamento, finalizado em 30 de agosto de 2018,
reportou-se a repercussao geral reconhecida sobre o mesmo tema no ARE
713.211 (que foi substituido pelo leading case 958.252), Tema 725
transcrita na introducao a este capitulo, e que legitima a ampliacdo do uso
da terceirizacdo para quaisquer atividades empresariais, sendo vencidos
os ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. Em seu voto vencido, a ministra Rosa Weber sublinha que a livre
iniciativa estd acompanhada do valor social do trabalho e que a Justica do
Trabalho aplicou os direitos e garantias constitucionais ao identificar a
terceirizacdo ilicita. Depois dessa decisdo, objeto de embargos
declaratérios, a Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1)
do TST, que uniformiza as decisdes entre turmas, concluiu que,
descumpridas as obrigacdes trabalhistas pelo contratante direto, érgédo
publico, este deve comprovar ter fiscalizado os pagamentos®, forte no
principio da aptiddao a prova cujo 6nus de produzir é de quem tem

melhores condicoes.

4. As decisées judiciais no ambito do TST e do STF: renovando o didlogo

54 Aguarda no STF decisao de embargos declaratorios

55 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Noticias: Terceirizacao no setor ptblico: cabe ao contratante comprovar
fiscalizagao do contrato. Disponivel em http://www.tst jus.br/web/guest/noticias/-
ass is 061722.Acesso 14 de out/20.

her/89Dk/content/id/2
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Para se proceder ao didlogo entre as decisdes do TST e do STF
envolvendo terceirizacdo, pesquisa em andamento busca estudar acérdaos
do STF a partir dos mesmos subperiodos da pesquisa junto ao TST para o
setor eletrdnico, nao limitando, porém, agora, a um setor especifico:
novembro/2015-novembro/2017; novembro/2017- novembro/2019; e
novembro/2019-novembro/2020. Os resultados, ainda que iniciais, sdo
relevantes para este capitulo. Com a palavra-chave “terceirizacdo”, obteve-
se 2382 recursos sobre o tema. Desse universo, selecionaram-se o0s
recursos do tipo ARE e RE, obtendo-se os acérddos que, uma vez
analisados, permitem que se persiga a trajetéria desses processos em suas
instancias judiciais, incluida a tramitacdo na Justica do Trabalho, sendo
necessario, para tanto, proceder a investigacao em distintos sistemas. Isso
porque os bancos de dados dos processos da Justica do Trabalho (que tém
0 mesmo nimero desde que ajuizados até chegar ao TST) e aqueles que
tramitam no STF sdo separados e, inclusive, com ntimeros diferentes. A
partir desse recorte, chegou-se a 291 recursos tramitando no STF entre
novembro/ 2015 e outubro/2020.

Agrupados os recursos nos subperiodos, seguem os percentuais:

1° subperiodo: novembro/2015 - novembro/2017 = 48%;
2° subperiodo: novembro/2017 - novembro/2019 = 51%;

3° subperiodo: novembro/2019 - outubro/.2020 = 1%.

Como, em face do limite de tempo para elaboragdao deste capitulo,
seria inviavel analisar esses 291 recursos, comparando-se as decisdes do
STF com aquelas do TST, optou-se, provisoriamente, pela amostra
estratificada desse universo, buscando-se, aleatoriamente, amostragem
indicativa da postura do STF quanto a terceirizagdo. Assim, passaram a

compor a amostra 51 recursos (ARE e RE) de decisdes do TST
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encaminhados ao STF. No entanto, quando estudados, verificou-se que
trés deles ndo se referem especificamente a terceirizacdo, ficando a
amostra composta por 48 recursos. Como referido, trata-se de pesquisa
que precisa ser aprofundada para, com maior refinamento, se possa
compreender como essas institui¢des se posicionam diante do fendmeno.
Mas os primeiros estudos permitem apresentar alguns dados gerais.

Observa-se que muitos dos processos da amostra foram devolvidos
pelo STF ao TST por distintos motivos, relacionados no quadro a seguir:
79,17% no primeiro subperiodo e 69,6% no segundo periodo. As razdes
dessas devolugoes decorrem, em boa parte (ha questdes processuais que
podem impedir o conhecimento do ARE ou do RE), de julgamentos em
sede de repercussdo geral, quando, no STF, é determinada a remessa ou
devolucdo ao TST, que sobrestara tanto o Recurso Extraordinario (RE)
quanto o Agravo de Instrumento (ARE), interposto quando ndo admitido
o RE - isso quando o julgamento definitivo da repercussdo geral ndo tenha
ainda ocorrido.

Por outro lado, ja tendo havido julgamento, o TST deve adequar a
decisao a tese da repercussao geral. Quando o STF fixa na decisdo a tese
de repercussao geral, o TST reexaminara seu acérdao anterior, podendo:
i) negar seguimento ou provimento quando a decisdo no TST coincidiu
com a tese fixada pelo STF; ii) reexaminar o decidido quando o acérdao
objeto do RE, agora devolvido, contrariar a tese fixada, para que ocorra a
adequacio da decisao anteriormente proferida. Quando a repercussao
geral ainda néo foi apreciada pelo STF, o TST sobresta o feito, retomando-
0 apos a decisdo do STF para, entdo, aplicar a tese firmada, se for o caso.
O quadro que segue resume como o STF se posicionou em relacio aos
recursos — ARE e RE - no periodo da amostra.

QUADRO 1 - DECISOES DO STF EM ARE E RE, CONSIDERADA A DATA DA DISTRIBUICAO DO RECURSO NO STF
- PERIODO DA AMOSTRA
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Solugdo das agdes no STF Nov. 2015 a nov. 2017 | Nov. 2017 a nov. 2019 | Nov. 2019 a nov. 2020

Deu provimento ao RE

(REPERCUSSAO GERAL TEMA 1 0 0
725%)

Deu parcial provimento ao RE

(REPERCUSSAO GERAL TEMA 1 o 0
2. 4657)

O STF negou seguimento ao ARE,
em razdo de auséncia de 4 6 1

pressuposto recursal

STF reconheceu a repercussao

geral e determinou 18 17 o

aremessa ao TST

FONTE: Elaboragao prépria (2020).

Essa démarche evidencia o quanto as decisbes do STF podem
submeter o TST, apesar da competéncia constitucional da Justica do
Trabalho para dirimir os conflitos do trabalho. Importante ainda registrar
que o STF, ao ndo conhecer (negando seguimento) do Al ou do RE, por
nao preenchidos pressupostos recursais, deixa de apreciar o mérito,
devolvendo o processo ao TST, cuja decisdo, nesse caso, prevalece. Nos
recursos em que o STF reconhece haver tese definida em repercussao
geral, o RE nao é examinado, sendo determinado o retorno ao TST para
adequagao do julgamento a tese fixada pelo STF. Nesse caso, podera haver
juizo de retratacdo pelo TST, quando a decisdo anteriormente por ele
proferida se mostrar contraria a tese definida na repercussio geral.
Portanto, pode (ou ndo) o TST se retratar. Mas se constatar que a decisdo
antes proferida esta de acordo com a tese da repercussao geral, ela sera
mantida, finalizando o andamento do processo.

Buscou-se, na amostra, exemplos dessas situacoes, sobretudo para se

analisar o grau de submetimento de uma Corte em relacdo a outra, bem

5% Tema 725 - transcrito anteriormente.

57 Tema 246 - transcrito anteriormente.
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como os argumentos usados por ambas e as diferencas de entendimentos.
No processo n° 0074400-03.2013.5.21.0007, por exemplo, o TST negou
provimento ao Al e, por decorréncia, ndo conheceu do RR, sendo mantida
a decisdo do regional que reconhecera a responsabilidade subsidiaria do
ente publico, condenado ao pagamento das parcelas trabalhistas. No caso,
0 STF, ao analisar o RE, néo o julgou, determinando retorno ao TST para
adequar a decisdo ao Tema 246, fixado em repercussdo geral. Nesse caso,
o TST néao exerceu o juizo de retratacdo antes referido, por concluir que
sua decisdo, objeto do RE, ndo contrariara a tese fixada pelo STF, Tema
246, sendo mantida, assim, a responsabilidade do ente publico que
terceiriza.

No processo n° 0000348-08.2012.5.06.0001, o TST, ao negar
provimento ao AI/RR, manteve a decisdo do regional que reconhecera a
existéncia de vinculo de emprego direto com a tomadora, em face da
pessoalidade e subordinagdo direta. Dessa decisdo, a empresa recorreu ao
STF via RE. O STF, no entanto, devolveu o processo ao TST, dada a
repercussao geral, Tema 725. No entanto, esse processo esta sobrestado
no TST desde 5 de dezembro de 2018, aguardando deciséo final do STF.

Jano processo n° 0127500-96.2003.5.01.0032, em que 0 TST negara
provimento ao AI/RR, mantendo a decisao do Regional que reconheceu o
vinculo de emprego direto com a tomadora, o RE interposto pela empresa
dessa decisdo levou o processo ao STF, que, em face da repercussio geral,
Tema 739, determinou seu retorno ao TST para adequacéo ou néo (juizo

de retratacdo). Somente em 4 de marco de 2020 os autos foram conclusos

58 Tema 739 - K nula a decisao de 6rgao fracionério que se recusa a aplicar o art. 94, II, da Lei 9.472/1997, sem
observar a clausula de reserva de Plenério (CF, art. 97), observado o art. 949 do Cédigo de Processo Civil - SUMULA
331 DO TST. Transitou em julgado em 2 de outubro/2019. Pela reserva de Plendrio, o julgamento da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico por tribunal se da pela maioria absoluta de seus
membros ou do 6rgao especial.
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para, no TST, ser ou ndo exercido esse juizo em face da repercussdo geral,
Tema 739. O processo ainda esta sem definigao.

Dos processos sobrestados no TST que tratam da terceirizagdo,
chama a atencdo o acérddo proferido no processo 10440-
86.2009.5.03.0016%° pelo TST no juizo de retratagdo, em 5 de junho de
2019. Alterando o que anteriormente fora decidido, a 8 Turma do TST,
por unanimidade de votos, processou o RR interposto do acérddo do
Regional, dando-lhe provimento para declarar a licitude da terceirizacdo
e, assim, afastar o reconhecimento do vinculo de emprego com a
tomadora. Mas mesmo ao assim proceder, alterando o decidido
anteriormente, o TST fez um registro quanto a licitude da terceirizacao

definida pelo STF, fazendo constar da ementa, que se transcreve em parte:

[...]

5. Entretanto, ndo obstante a licitude da terceirizacdo em todas as etapas do
processo produtivo, seja meio ou fim, por certo que, na hipdtese de
descumprimento das obrigagdes trabalhistas por parte da empresa
contratada, a empresa tomadora dos servigos sera responsabilizada de forma
subsidiéria pelo pagamento da remuneracdo e das demais verbas trabalhistas
devidas, sendo certo, ainda, que a conclusdo do Supremo Tribunal Federal de
licitude da terceirizagdo ndo impede que eventuais abusos decorrentes da
referida terceirizagdo sejam apreciados e decididos pelo Poder Judiciario, de
modo a garantir os direitos trabalhistas dos trabalhadores terceirizados, pois
o remate no sentido da licitude da terceirizagio ndo pode resultar na
precarizacio das relagdes de trabalho, tampouco na desprotecio do

trabalhador.5°

59 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 10440-86.2009.5.02.0016. 82 Turma. Relatora Ministra Dora Maria
da Costa. Julgamento em 5 de Junho de 2019. Publicagdo do acérdao em DEJT 07/06/2019. Acordao.

60 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 10440-86.2009.5.03.0016. 8* Turma. Relatora Ministra Dora Maria
da Costa. Julgamento em 5 de Junho de 2019. Publica¢ao do acérdao em DEJT 07/06/2019. Ac6érdao.



https://www.jusbrasil.com.br/processos/222623535/processo-n-0010440-8620095030016-do-tst
https://www.jusbrasil.com.br/processos/222623535/processo-n-0010440-8620095030016-do-tst
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Portanto, embora se tenha adequado a decisao a repercussao geral, o
TST manifestou expressamente que a decisdo proferida pelo STF ndo pode
impedir a apreciagdo pelo Judicidrio Trabalhista de eventuais abusos
decorrentes da terceirizagdo, ressaltando que “o remate no sentido da
licitude da terceirizagdo ndo pode resultar na precarizagio das relagoes de
trabalho, tampouco na desprotecio do trabalhador”™®.

Essas decisdes, conquanto seja necessaria a continuidade da
investigagdo, ja evidenciam como o STF tem decidido em temas
envolvendo a terceiriza¢io, reformando acérddos do TST fundamentados,
inclusive, em stimulas reconhecidas como inconstitucionais em sede de
repercussao geral, por voto da maioria, como se viu. E, ainda, como, ao
julgar em sede de repercussdo geral, coloca obstidculos ou mesmo
dificuldades por vezes intransponiveis ao TST na sua forma de
compreender o fenomeno e de, conforme lhe é constitucionalmente
atribuido, julgar a controvérsia. Por outro lado, o estudo desde logo

desnuda a evidente dissintonia entre as duas Cortes.

Consideragoes finais

Este capitulo, olhando para decisdes do STF, em didlogo com algumas
proferidas pelo TST, tendo como objeto a terceirizacdo, buscou
demonstrar que as decisoes do STF, em boa parte antessala da “reforma”
trabalhista de 2017, tém, em sede de repercussao geral, fixado teses que se
contrapdem ao que a Justica do Trabalho vinha decidindo sobre temas que
lhes sdo constitucionalmente afetos, como foco na terceirizacio e na
definicdo das responsabilidades trabalhistas da contratante original.

Assim, a Suprema Corte retira, por assim dizer, a voz do TST, tendo como

5 Idem.
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principal fundamento a preservagdo da “livre iniciativa”, em detrimento
da protecao social do trabalho.

A Justica do Trabalho brasileira, criada pela Constituicdo de 1934 -
tendo como embrides as Juntas de Conciliagdo e Julgamento de 1932 -,
decretada em 1939, instalada em 1941 e integrante do Poder Judiciario a
partir de 1946, foi constituida para dar eficicia a um direito novo que se
internacionalizava, profundamente social, fundamentado em principios
proprios que lhe dao fisionomia. Ao longo de sua histdria, com dificuldades
e marcadas contradi¢des, essa Justica lutou para dar efetividade a esse
direito que, buscando superar as abissais desigualdades entre comprador
e vendedor da forca de trabalho, colocou limites a acdo desigualadora do
capitalismo. N&o a toa, tanto o Direito do Trabalho quanto a Justica do
Trabalho e demais institui¢des piiblicas do mundo do trabalho - sistemas
de fiscalizacdo e organizagdes sindicais - tém sido objeto de ataques e
acirradas criticas. Obstaculos ao livre transito do desejo insacidvel de
acumulagdo de riqueza abstrata que move o capitalismo desde que
constituido, essas institui¢dbes sdo elementos centrais da “reforma”
trabalhista que, reforcada por subsequentes Medidas Provisdrias, inverte
as fontes prevalentes dos direitos trabalhistas, migrando da regulacao
publica universal para o contrato individual de trabalho.

A Lei 13.429, que alterou disposicdes da Lei 6.019/74 (lei do trabalho
temporario) e a “reforma” trabalhista (Lei 13.467), ambas de 2017,
ampliaram as possibilidades do uso da terceirizagdo para todos os setores
da economia. Descartaram, assim, os freios ou limites colocados por
entendimentos sumulados do TST, especificamente a Simula 331, de
dezembro de 1993, que reconheceu a terceirizacdo como legitima apenas
nas atividades ndo essenciais a contratante principal, as atividades-meio,
vedando-a nas atividades-fim, ou seja, naquelas permanentemente

necessarias a tomadora, esta subsidiariamente responsavel pelos direitos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13429.htm
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dos terceirizados nas terceirizacbes “licitas”. Ao concretizar a
jurisprudéncia trabalhista, a simula afirmou ainda a ilegalidade da locacéo
de mé&o de obra e apontou para a existéncia de relacdo de emprego direta
com a tomadora quando evidenciadas subordinacdo e pessoalidade. O
TST, contrariamente ao apregoado pelos defensores da “reforma”, visou
com a Stimula 331 a seguranga juridica, resguardando garantias minimas
aos trabalhadores submetidos a terceirizacio, forma de contratar
altamente precarizadora das relacdes de trabalho.

Ao proceder a um didlogo entre decisdes do TST e as do STF em
disputas envolvendo a terceirizacdo, o capitulo evidencia as distintas visoes
entre essas duas Cortes: o TST, colocando freios e limites a essa forma
desigualadora e precarizante do uso da forga de trabalho; o STF,
permitindo-a a todos os setores econdmicos, com fundamento, entre
outros, na preservacdo da “livre iniciativa” como valor absoluto, nao
condicionado a dignidade humana e ao valor social do trabalho, como faz
a Constituigdo de 1988. Dessa forma, retira a forga normativa da
Constituicdo e silencia a fala do TST em sua incumbéncia constitucional.

Além disso, a partir de um conjunto de dados e estudos sobre a
terceirizacdo, o capitulo traz ao debate alguns elementos que apontam
para a necessidade de se aprofundar a discussdo sobre a importancia de
uma regulagao publica universal e de instituicdes que, dando-lhe eficacia,
coloquem limites a acao disruptiva do capitalismo ou apontem para saidas
rumo a uma sociedade mais justa e menos desigual. Sdo andlises que,
conquanto demandem continuidade na investigagdo, evidenciam como o
STF tem decidido quando o tema sdo direitos dos trabalhadores para, com
foco na terceirizacdo, reformar decisdbes do TST fundamentadas em
stmulas, atuando, por vezes, como antessala de uma “reforma” que nao
cumpriu com suas promessas. Ao contrario, tem contribuido para

aprofundar iniquidades e acirrar as assimetrias.
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Ao se trazer esse tema e esses elementos ao debate, evidencia-se a
importancia e a necessidade de, desnudados os argumentos dos que
afirmam estarmos diante de um movimento “natural” e “irreversivel” em
direcao ao progresso e a autonomia do individuo, refletir-se sobre a adocao
de um sistema publico de regulagio que a todos incorpore. Regulagdo essa
que contribua para a reducdo das desigualdades, colocando freios a agao

predatdria do capitalismo.
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Capitulo 3

O STF e a terceirizacao: o julgamento da ADI 5685 e da
ADI 5695 quanto a constitucionalidade da terceirizacao
irrestrita (Lei 13.429/2017 e Lei 13.467/2017)

Renata Queiroz Dutra’
Jodo Gabriel Pimentel Lopes 2

1 Introducao

O julgamento das ADIs 5685 e 5695, que nos competiu analisar neste
capitulo, fecha um longo ciclo do Supremo Tribunal Federal (STF) em
relagdo a terceirizagdo. Além de diversas questoes especificas atinentes ao
tema, como a terceirizacdo na Administracdo Publica (ADC 16), a
terceirizacdo em empresas concessiondrias de servigos de energia elétrica
(ADC 26), a terceirizagdo por meio da permissividade da execugio de
servicos publicos através de organiza¢des sociais (ADI 1923), assistiu-se a
um enredo muito especifico do STF em relagdo ao que se denomina de
terceirizacdo irrestrita, ou seja, a possibilidade de contratagio trabalhista
de forma terceirizada, independentemente de filtros com relagdo ao tipo
de atividade subcontratada, no setor privado e também no ambito das
empresas publicas e sociedade de economia mista.

A matéria, historicamente equacionada pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST) por meio da Simula n° 331, que estabeleceu a distin¢do

entre atividades-meio e atividades-fim como critério para admitir ou

' Professora adjunta de Direito do Trabalho da Universidade de Brasilia. Professora permanente do Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade de Brasilia (Capes 6). Doutora e mestra em Direito pela UnB. Integrante da
coordenacdo da REMIR - Rede de Estudos e Monitoramento Interdisciplinar da Reforma Trabalhista e coordenadora
do Projeto de Extensao “Observatério Trabalhista do STF”, desenvolvido no ambito da Universidade de Brasilia.
Pesquisadora do CRH/UFBA.

> Mestre em Direito, Estado e Constituicao pela UnB. Advogado trabalhista e sindical.
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repudiar a terceirizacdo, ndo contou, em um primeiro momento, com a
intervencdo do STF, que, por meio do exame de admissibilidade dos
recursos extraordindrios, manifestava o entendimento de que as
discussbes atinentes a Sumula n 331 constitulam tema
infraconstitucional?.

Esse perfil de entendimento foi alterado a partir de 2014, no calor dos
debates congressuais em torno do PL 4.330, proposta legislativa que se
encontrava em debate a época e que objetivava criar previsdo legal para a
terceirizagio de atividades finalisticas, com limitagdes das
responsabilidades das contratantes. Rompendo com a jurisprudéncia
afirmada na década anterior, em 19/5/2014, no bojo do ARE n°
713.211/MG*, o STF reconheceu a repercussio geral de Recurso
Extraordinério que questionava a constitucionalidade da tese restritiva da
terceirizagao de atividade-fim, por violacdo da liberdade de contratagao,
supostamente inserida no art. 5°, II, da Constituicdo Federal.

Em atuacio atipica e tardia (em sede de Embargos de Declaragao), o
relator do caso, ministro Luiz Fux, reviu o entendimento anterior da Corte
e concluiu pela repercussdo geral da matéria, numa atuacdo que
caracteriza o Supremo como player politico. Uma vez diagnosticada a
indefinicdo legislativa em relacdo a questdo da terceirizacdo, o STF
transmitiu aos atores que se articulavam em torno do debate legislativo a
clara mensagem de que, a persistir o impasse na arena politica, atribuiria
a si proprio a defini¢do a respeito dos limites concretos da livre iniciativa

nos contratos de trabalho. A época, a atuacio do STF surtiu efeito e houve

3 Nesse sentido, por exemplo, os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal: ARE 646.813 (Relator: ministro
Ayres Britto, DJ 26.8.2011), ARE 657.318 (Relatora: ministra Carmen Lucia, DJ 11.10.2011), Al 816.211 (Relatora:
ministra Carmen Lucia, DJ 15.10.2010), ARE 648.316 (Relator: ministro Gilmar Mendes, DJ 648.316), ARE 647.434
(Relator: ministro Dias Toffoli, DJ 16.8.2011), ARE 646.825 (Relator: ministro Luiz Fux, DJ 7.12.2011).

4+ BRASIL, 2014.
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aprovagao do PL 4330 na Camara dos Deputados em abril de 2015, em um
dos marcantes episodios politicos que precederam o golpe de 2016.

Deposta a presidenta Dilma Rousseff (PT) e diante da ascensao de
Michel Temer (MDB), com uma nova agenda politica e econ6mica para o
pais®, a discussao sobre terceirizagdo no ambito do Poder Legislativo sofreu
uma guinada, que culmina, em velocidade impar, na aprovacao da Lei n°
13.429/2017, a qual abria margem para interpretacdo questionavel no
sentido de autorizar a terceirizacdo de atividade-fim. Por fim, a Reforma
Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017), aprovada meses depois, chancelou
expressamente tal possibilidade.

Ja na vigéncia dessa normatizacdo e diante da agitacdo e inseguranca
juridica por ela ocasionadas na Justica do Trabalho, no ambito da qual se
multiplicavam teses quanto a inconstitucionalidade dos referidos
instrumentos normativos, o STF voltou a se pronunciar. Com novo f6lego
diante de uma atuacdo cada vez mais incisiva em relacio a matéria
trabalhista, numa perspectiva liberalizante®, a Corte Constitucional
procedeu ao julgamento da ADPF n° 324, em agosto de 2018.

O julgamento da referida acdo, o qual foi combinado com o
provimento ao Recurso Extraordinério n® 958.252, com repercussao geral,
terminou por estabelecer a tese de que “é licita a terceirizagao ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a

responsabilidade subsididria das empresas contratantes””.

5 Parcela significativa dessa agenda fora anunciada ainda as vésperas da ruptura politica entre PT e MDB, no
documento intitulado Uma ponte para o futuro, elaborado pela Fundagao Ulysses Guimaraes, comandada pelo
partido do entéo vice-presidente.

6 Nesse sentido, conferir o mapeamento realizado por Jorge Luiz Souto Maior em O que é isso companheir@s?
(SOUTO MAIOR, 2017).

7 BRASIL, 2018.
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O julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal manifestou
entendimento permissivo em relagio as praticas de contratagdo
terceirizada, veiculando interpretacéo juridica no sentido de que, mesmo
antes do advento da Lei n° 13.467/2017, seria possivel interpretar o
ordenamento juridico e concluir pela possibilidade de contratagdo
terceirizada, independentemente da atividade envolvida (se atividade-fim
ou atividade-meio). Nesse episddio, o STF ndo apenas desconstruiu o
entendimento jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho, que
havia mais de 20 anos vinha sendo aplicado ao tema (Samula n° 331 do
TST), como também antecipou seu juizo de constitucionalidade sobre o
texto da Lei n® 13.467/2017, que nio era objeto da ADPF nem do RES,

Diante do significativo paradigma estabelecido a respeito da matéria
da terceirizacdo irrestrita no julgamento da ADPF 324 e do Recurso
Extraordinério n° 958.252, 0 ano de 2020 trouxe consigo a reiteracao e a
radicalizacdo discursiva do entendimento estabelecido desde 2018, com a
decisao, pelo Plenario do STF, das ADIs 5685 e 5695, em que a Corte
enfrentou a argui¢do de inconstitucionalidade dos dispositivos das Leis n°
13.429 € 13.467/2017 que tratavam da terceirizacdo irrestrita.

Neste capitulo, analisaremos o julgamento das ADIs 5685 e 5695, em
junho de 2020, considerando em que medida ele reproduz os fundamentos
jé externados no julgamento da ADPF 324 e do Recurso Extraordinario n°
958.252, e sobretudo langando luz sobre o voto do relator, ministro Gilmar
Mendes, que delineia, em sua fundamentacdo, um posicionamento
condizente com a matriz econdmica neoliberal e dissonante em relacdo a
perspectiva constitucional dos direitos sociais. Também serdo ponderados
os fundamentos apresentados pelos ministros que ficaram vencidos no

julgamento, de modo a retratar o tensionamento existente na Corte em

8 DUTRA; DELGADO, 2019.
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relagio a matéria trabalhista, de forma geral, e a terceirizagdo em especial.
Por ultimo, refletiremos sobre os significados juridico-politicos desse
julgamento e as sinalizacbes que ele representa para uma atuagdo

justrabalhista do STF.
2. Requentando o julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252

A ADPF n°® 324° foi suscitada pela Associacio Brasileira de
Agronegdcio (ABAG), com o objetivo de questionar a constitucionalidade
das decisoes proferidas pela Justica do Trabalho que tiveram como base a
Stmula n° 331 do TST, quanto a restricdo da possibilidade de terceirizagdo
das chamadas atividades-fim. Assim, a requerente alegou ter havido
violacdo dos principios constitucionais da legalidade, da livre iniciativa e
da valorizagdo do trabalho. Tal julgamento foi combinado com o
provimento ao Recurso Extraordinério n° 958.252, da empresa Cenibra,
de Minas Gerais, com repercussdo geral, também questionadora da
constitucionalidade do entendimento concernente a ilicitude da
terceirizacdo de atividade-fim.

A tese adotada pelo relator, ministro Barroso, no julgamento, em
sintese, foi a de que: 1) € licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade,
meio e fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre a contratante e
o empregado da contratada; 2) na terceirizacdo, compete a contratante
verificar a idoneidade e a capacidade economica da terceirizada e apenas
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obriga¢des previdenciérias.

Os ministros Roberto Barroso, Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Dias
Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Carmen Lucia votaram a favor

dessa tese, sendo que seus argumentos principais orientaram-se no

9 Para uma andlise mais aprofundada desse julgamento, consultar: DUTRA; MATOS, 2019.
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sentido de que ndo ha delimitagdo juridica para a diferenciagdo entre
atividade-meio e atividade-fim; de que a Constituigdo Federal vigente nédo
traz proibicoes nesse sentido; de que, quando had a restricio da
possibilidade de subcontratar, prejudica-se a efetivagdo de principios
constitucionais relacionados a propriedade e a liberdade de iniciativa; de
que os custos com a forga de trabalho interferem no desenvolvimento
(notadamente na geracdo de empregos).

Assim, foi estabelecida a tese de que “é licita a terceirizacdo ou
qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsidiaria das empresas contratantes”°.

Cabe aqui registrar os votos vencidos dos ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, que propuseram o
equacionamento da questdo a partir da protecdo dos direitos
fundamentais trabalhistas.

A tese prevalecente se construiu por meio de um encadeamento de
argumentos alinhados a matriz econdmica neoclassica e centrados em um
suposto interesse maior na criacido de postos de trabalho (que, também
supostamente, seria alcangada mediante a flexibilizacio das formas de
contratacao, a despeito das evidéncias empiricas em contrario"), associado
a uma recusa ao reconhecimento da relacdo entre terceirizagdo e
precarizagao.

O julgamento, voltado as situacbes regidas pela normatividade
vigente anteriormente a edicdo das Leis n°® 13.429 e 13.467/2017, possui
um efeito significativo em termos de politica judicidria: j& naquele

momento de inicial vigéncia da Reforma Trabalhista, sinaliza para sua

© BRASIL, 2018.
" Por todos, consultar: FILGUEIRAS, 2019.
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constitucionalidade, buscando conter os entendimentos contrarios a
reforma no dmbito da Justica do Trabalho.

Por outro lado, confere & Reforma Trabalhista uma dimensio maior
que a sua propria vigéncia, autorizando uma espécie de efeito retroativo,
na medida em que a revisdo tardia de um entendimento jurisprudencial
consolidado pelo TST por duas décadas, mas sem modulacio dos efeitos,
permite que os passivos de processos judiciais e relagdes contratuais
firmadas sob o marco normativo anterior envolvendo a tematica sejam
alcancados pelo novo entendimento.

Por fim, revelou ainda uma sinalizacdo para a agenda politico-
econdmica do Poder Executivo Federal que, poucos dias apds esse
julgamento, publicou o Decreto n° 9.507/2018, que disciplinou a
terceirizacdo de servicos na administracdo direta e indireta da Unido,
passando a abranger também algumas atividades finalisticas.

Portanto, quando posteriormente, em junho de 2020, o STF
chancelou o mesmo entendimento, declarando a constitucionalidade das
Leis n° 13.429 e 13.467/2017, por meio do julgamento das ADIs n° 5.685
e n° 5.695%, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, houve uma
repeticdo dos fundamentos proferidos no &mbito do julgamento da ADPF
324 e do RE 958.252.

Nesse julgamento, em que os ministros que apresentaram votos
escritos reproduziram (em alguns casos, literalmente) as razoes de decidir
j& manifestadas no julgamento da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252, ficou
assentada a improcedéncia da ADI, com a declaragio de
constitucionalidade dos dispositivos da Reforma Trabalhista que

legitimaram a terceirizacdo irrestrita.

2 BRASIL, 2020.

'3 Cabe, novamente, registrar os votos vencidos dos ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio.
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Os ministros Barroso e Fux, que haviam promovido fundamenta¢tes
centrais em relagao ao julgamento da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252,
por exemplo, apenas acompanharam o relator, sem juntada de voto.
Também ndo juntaram fundamentos préprios os ministros Celso de Mello,
Dias Téffoli, Carmén Licia e Alexandre de Moraes, que apenas seguiram
o relator no Plenério Virtual. Os ministros que ficaram vencidos no
julgamento, por outro lado, reproduziram os votos que ja haviam
proferido no julgamento anterior (Marco Aurélio, Rosa Weber, Edson
Fachin e Ricardo Lewandowski). Esse também foi o caso do relator, que
reiterou o voto proferido em 2018, sobre o qual lancaremos luzes no

proximo topico.
3. A fundamentacao do relator no julgamento da ADI 5685 e da ADI 5695

Nesse julgamento, que conferiu maior visibilidade a sua posi¢ao, em
funcdo da condicdo de relator, o ministro Gilmar Mendes adotou
exatamente 0 mesmo voto que usou no julgamento da ADPF n° 324 e do
RE n° 958.252, em agosto de 2018, tendo restado assentado, uma vez
mais, que a Constituicdo nao elegeu um modelo especifico de producéo e
que nao seria possivel afirmar que a terceirizagio enseje necessariamente
a precarizacdo das relacbes de trabalho, sendo, ao contrario, um
instrumento de “equalizacdo dos agentes de mercado” (aqui incluidos os
trabalhadores).

Inicialmente cumpre registrar que as inconstitucionalidades formais
suscitadas, que se circunscreviam as controvérsias concernentes a
possibilidade de um projeto de lei (PL n° 4302/98) arquivado pelo Poder

Executivo ser retomado pelo Poder Legislativo, foram refutadas por

“Para referéncias em sentido oposto, consultar: DUTRA; DELGADO, 2019.
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Mendes ao fundamento de que se tratava de questdo interna corporis,
descabendo ao STF interpretar o regimento interno das casas legislativas.

Avancando sobre o mérito, o relator iniciou seu voto mapeando que
a controvérsia tem problematica de cariz mais sociol6gico que juridico,
razdo pela qual promoveu um resgate histdrico da sucessdao de modelos
produtivos, desde a escraviddo até o momento presente. Culmina, entao,
em um olhar sobre as cadeias produtivas, sobre as novas dinamicas
econOmicas e sobre a relevancia dos custos de transagao e da eficiéncia
enquanto questdes que devem ser administradas pelas empresas com
liberdade.

O voto é amparado na recuperagdo histérica da reestruturacdo
produtiva que superou o modelo fordista e afirmou o modelo pds-fordista
como padrdo de acumulacdo capitalista, o qual se assenta na
descentralizagdo produtiva e, por consequéncia, na terceirizacdo. Assim, a
terceirizacao é apresentada pelo relator como resultado desse processo
histérico traduzido com ares de inexorabilidade: “Se as bases
socioecondmicas sdo outras, devemos inevitavelmente conformar a
disciplina em torno delas”. O dado da transformacdo econémica é
informado como se ndo coubesse o estabelecimento de limites e critérios
para a validacdo desse processo, papel supostamente incumbido ao Direito
e as institui¢des estatais. H4, portanto, uma perspectiva de inexorabilidade
das alteragoes nos modelos produtivos, como se nao coubesse ao Direito
colocar limites as escolhas dos agentes econdmicos, mas, sim, adequar-se
a elas, inevitavelmente.

Sob essa perspectiva, consolida-se, por entendimento judicial,
determinada concepgio de uma sociedade modelada integralmente pela
figura da empresa capitalista, em que as subjetividades dos trabalhadores,
seus anseios e aspiragdes, em termos de direitos e conquistas econdmicas

e sociais, deixam de ser exarados pela expressdao dos seus interesses
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pessoais ou coletivos e passam a ser ditados pelo desejo puro e simples de
certa governamentalidade empresarial. Nesse movimento, as politicas
publicas de protecdo ao trabalho restam substituidas pela dinamica que
seja mais interessante a dindmica dos atores hegemoénicos do mercado,
aumentando a dependéncia pessoal e imediata de parcela significativa da
sociedade que vive do trabalho dos interesses imediatos dos
empregadores. Tal forma de conduzir a dindmica social foi assim

caracterizada por Dardot e Laval:

A corrosdo progressiva dos direitos ligados ao status de trabalhador e a
inseguranca instilada pouco a pouco em todos os assalariados pelas “novas
formas de emprego” precérias, provisdrias e temporarias, as facilidades cada
vez maiores para demitir e a diminuicdio do poder de compra até o
empobrecimento de frages inteiras das classes populares sdo elementos que
produziram um aumento considerdavel do grau de dependéncia dos

trabalhadores com relagdo aos empregadores's.

Dando prosseguimento ao discurso de modelacio do Direito as
disposigdes circunstanciais do mercado, o relator requenta o discurso
sobre os avangos tecnolégicos e a especializagdo dos agentes econdmicos
ao tocar naquilo que denomina de “controverso critério jurisprudencial”
sobre o que sejam atividades-meio e atividades-fim, que supostamente
tornaria confusos os limites entre a terceirizacio licita e a terceirizacdo
ilicita.

Em uma perspectiva desqualificante, remonta aos debates
parlamentares que contestam o critério construido pelo TST sobre
atividades fim e meio, e elenca, sem estipular quais os critérios de selecao

daqueles julgados, uma sequéncia de ementas de jurisprudéncia do TST

'S DARDOT; LAVAL, 2016, p. 329.
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que supostamente seriam dissonantes entre si em relacdo ao
enquadramento de atividades-meio ou fim.

Sobre a tentativa de apresentar como dificultosa a distingdo entre
atividade-meio e atividade-fim, cabe lembrar que essa limitagdo se
constituia em um filtro minimo, que dialogava com a proépria defesa da
terceirizacdo feita pelos porta-vozes do capital na década de 1990:
afirmavam que seria necessario se especializar nas atividades principais e
delegar as acessorias, para potencializar sua competitividade'®. Curioso
que, anos mais tarde, a propria agenda patronal que outrora suscitara a
terceirizacdo de atividade-meio para concentracdo na atividade-fim se
reoriente no sentido de considerar que limitar a terceirizagdo de atividade-
fim implique restricdo insustentavel a liberdade de iniciativa e que,
ademais, sequer vislumbre a possibilidade de realizar a distingdo das
atividades em si.

Prosseguindo na andlise da argumentacao, o voto do ministro Gilmar
Mendes caracteriza a jurisprudéncia do TST que limitava a terceirizacdo
de atividade-fim como ativismo judicial e evoca um suposto “julgamento
as avessas” do caso Lochner vs. New York, julgado pela Corte
Constitucional norte-americana.

Lochner vs. New York foi um caso de ativismo judicial protagonizado
pela Suprema Corte americana em 1905, mas ja superado na
jurisprudéncia dos Estados Unidos, no qual a Corte entendeu que limitar
ajornada dos padeiros a 60 horas semanais, por meio de uma lei aprovada
pela maioria do povo do estado de Nova Iorque, que havia se convencido

de que esse trabalho causava riscos a saude, seria uma restricdo indevida

16 As circunstancias da formagio da Simula n° 331 do TST foram bem elucidadas no artigo “A histéria da Stmula
331 do Tribunal Superior do Trabalho: a alteragao na forma de compreender a terceirizagao” (BIAVASCHI; DROPPA,
2011).
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ao direito de propriedade sobre a contratacdo de forca de trabalho, sem o
devido processo legal”.

Mendes também aventa que, assim como a Suprema Corte americana
tentou obstar diversas medidas governamentais referentes ao New Deal
apos a crise de 1929, o TST estaria a fazé-lo no Brasil com as reformas

trabalhistas:

Se a Suprema Corte americana impds freios a opgdes politicas definidas pelo
legislativo, por aqui, o TST tem colocado sérios entraves a opgdes politicas
chanceladas pelo Executivo e pelo Legislativo. Ao fim e ao cabo, a engenharia
social que a Justiga do Trabalho tem pretendido realizar nao passa de uma
tentativa in6cua de frustrar a evolucio dos meios de produgéo, os quais tém

sido acompanhados por evolucdes legislativas nessa matéria'®.

Cumpre destacar que, da comparagao feita pelo ministro com o caso
e a postura da Corte americana em relagio as escolhas de governo, fica
subjacente que o Judiciario se fragiliza quando néo se curva as diretrizes
governamentais, como se esses dois atos de “ndo se curvar”,
diametralmente opostos em um registro histérico e em outro, tivessem
por baliza estritamente a tensdo entre Poder Judiciario e os poderes
Executivo e Legislativo, e ndo o 6bvio marco constitucional implicado na
questdo.

Perspectivas de eficiéncia, evolucionismo e inevitabilidade dos
destinos econdmicos imperam na decisdo, como se a sociedade nao tivesse
agéncia e espago democratico de escolha ante os designios do mercado e
como se nao fosse a defesa do projeto constitucional a missdo do préprio

STF.

7 FREEMAN, 1914.
8 BRASIL, 2020.
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Também se dedica o relator, em seu voto, a tratar da terceirizagao e
das novas perspectivas de mercado no mundo, asseverando tratar-se de
tendéncia global, cujos “resultados sdo majoritariamente positivos”. Para
afirma-lo, ancora-se em pesquisa produzida por Ives Gandra Martins, que
demonstraria comparativo entre taxas de desemprego de diversos paises
do mundo antes e depois das reformas trabalhistas. Nao ha referéncia ao
tracado metodoldgico da pesquisa do jurista, tampouco sobre que marcos
ele teria adotado como reformas, em contetido amplo e ndo restrito a
terceirizacdo, ressalte-se, nos diversos paises.

Prossegue Mendes trazendo as estimativas da OIT sobre a
informalidade na América Latina e, também, no Brasil, a fim de
demonstrar que “a informalidade é um claro indicativo de que os agentes
de mercado, ndo apenas empresas, mas também os trabalhadores, estdo
migrando para a margem do sistema super-regulado que construimos”*?.

Curioso que o mesmo julgador nao tenha se valido da ampla pesquisa
feita na OIT em 2015, baseada em critérios cientificos expostos e
fundamentados a comunidade internacional, que evidencia nao haver
relacdo entre a flexibilizacdo do Direito do Trabalho e o0 aumento do nivel
de emprego®.

Para além de toda essa minuciosa anélise dos argumentos, o que salta
aos olhos no voto do ministro relator nesse caso é justamente a pouca
mengao a Constituicdo, que ocorre exatas trés vezes.

Primeiro, o texto constitucional é mencionado no seguinte excerto,
em que a literalidade do art. 7°, com seus 34 incisos, é transcrita,
desacompanhada de uma leitura da teoria constitucional sobre o tema dos

direitos sociais no Estado Democratico de Direito:

9 BRASIL, 2020.
2 ADASCALITEIL; MORANO, 2015.
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Sem trabalho, ndo ha falar-se em direito ou garantia trabalhista. Sem trabalho,
a Constitui¢do Social ndo passara de uma carta de intengoes. A garantia contra
despedida arbitraria ou sem justa causa e sua indenizagdo compensatdria, o
seguro-desemprego, o fundo de garantia do tempo de servico, o salario
minimo capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de
sua familia, o piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do
trabalho, a irredutibilidade do salario, a garantia de salario minimo em caso
de remuneragdo variavel, o décimo terceiro salario, a remuneracdo do
trabalho noturno superior ao diurno, a protegdo do salario contra sua retengao
dolosa, a participagdo nos lucros ou resultados e a participagdo na gestao da
empresa, o salario-familia, a jornada ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, a jornada de seis horas para o trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, o repouso semanal remunerado
preferencialmente aos domingos, a remuneragdo do servigo extraordinario
superior em cinquenta por cento a do normal, o gozo de férias anuais
remuneradas, licencga a gestante, licenca-paternidade, protecdo da mulher no
mercado de trabalho, aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, a reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, o adicional de remuneragao para atividades
penosas, insalubres ou perigosas, a aposentadoria, a assisténcia gratuita aos
filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e
pré-escolas, o reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de trabalho,
a protecdo em face da automacio, o seguro contra acidentes de trabalho, a
acdo quanto aos créditos resultantes das relagoes de trabalho, a proibicao de
diferenga de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, a proibicdo de qualquer
discriminagéo ao trabalhador com deficiéncia, a proibigdo de distingdo entre
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, a
proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores e a igualdade
de direitos entre o trabalhador com vinculo permanente e o trabalhador
avulso; tudo isso estara fadado ao esvaziamento se ndao dermos essa resposta
juridica a um problema econdmico e social sistémico. A rigor, o art. 7° da

Constitui¢do ndo tem vida prépria, depende do seu suporte fatico: o trabalho®.

*' BRASIL, 2020.
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Ao deslegitimar o nosso modelo de protecéo ao trabalho, adjetivando-
o como um modelo “suprarregulado”, utépico, descontextualizado em
relacdo a realidade, divergente em relacéo as diretrizes do Banco Mundial,
tomado, sintomaticamente, como referéncia superior ao texto
constitucional, o relator entende que altos niveis de regulagdo sado
incompativeis com o crescimento e que a flexibilizacdo, sim, teria o condao
de aumentar o emprego.

Com respaldo apenas nesse argumento, todo o extenso art. 7° da
Constituicdo e sua imperatividade sdo desmontados: sem trabalho nao ha
direitos do trabalho e, portanto, todo o teor do art. 7° transforma-se numa
mera carta de intengdes. Logo, se o art. 7° depende da existéncia do
trabalho, o STF arbitra quando as decisdes empresariais geram ou nao
trabalho e, por tabela, sem mediagbes de natureza propriamente
constitucional, protege o art. 7°.

Fica implicito e explicito no julgado que a realizacdo dos direitos
sociais exsurgira, como que por magica, de um determinado modelo de
desenvolvimento econdmico, escolhido pelos ministros em assentimento
aos designios do mercado, a revelia do programa eleito pela Constituicdo
dirigente de 1988*.

Por essa razao, o STF abdica de sua funcéo jurisdicional de tutela de
direitos fundamentais, a fim de assegurar aquilo que entende por
desenvolvimento econdmico na decisdo dos agentes, ainda que esse
asseguramento destoe da prépria Constituigdo. O argumento de que a
constituicdo é o que o STF diz que ela é nunca foi distorcido de forma tao

perigosa.

*> BERCOVICI, 1999.
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Interessante pontuar que a expressao “desenvolvimento” é trazida
sempre como se possuisse significados univocos e unidirecionais, nao
havendo espago para discussdo sobre modelos de desenvolvimento,
tampouco sobre qual modelo teria sido escolhido pela prépria
Constituicao.

O segundo momento em que se menciona a Constituicao é quando,
sob a epigrafe “Paternalismo e a necesséria refundagdo do Direito e da
Justica do Trabalho”, Mendes cita Roberto Campos para afirmar que “A
cultura que permeia o texto constitucional é nitidamente antiempresarial”,
uma vez que “é praticamente irrestrito o direito de greve, mesmo nos
servigos publicos. Obviamente, ninguém teve coragem para incluir, entre
os ‘direitos fundamentais’, o direito do empresario de administrar
livremente sua empresa”3. Trata-se de um discurso de censura a Justica
do Trabalho, por sua perspectiva supostamente paternalista e pelas
perspectivas “marxistas” de luta de classes que ela supostamente adota.

Sem trazer a baila constitucionalistas afetos aos direitos sociais,
Gilmar Mendes cita Roberto Campos, para sustentar que a Constituicao de
1988 demonizou o capital, ndo cuidou de estabelecer o trabalho como
dever e ndo assentou direitos dos empresarios, mas apenas dos
trabalhadores. O ponto alto dessa parte da fundamentacdo do voto, em
que se confundem a critica a Justica do Trabalho e a critica a prépria
Constituicdo, é a assertiva do relator no sentido de que o desequilibrio
entre as posi¢des juridicas ndo mais se sustenta, abolindo, por despacho,
as assimetrias historicamente presentes nas relacdes de trabalho: “O

contexto é, portanto, de um desequilibrio entre posi¢des juridicas que ndo

23 CAMPOS, Roberto. A lanterna na popa, v. 2 apud BRASIL, 2020.
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mais se sustenta, pois a propria premissa de submissao da mao de obra ao
capital merece ser revista”>4.

Por wltimo, a Constituicdo é lembrada ao retomar o ministro a
escolha constitucional pela paridade entre os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, seja nos fundamentos da Constituigdo, seja no art. 170,
concluindo que perspectivas paternalistas seriam incongruentes com o
texto de 1988, outrora diretamente criticado por seus “excessos”. Assim, 0
relator reconhece que a terceirizagao de atividade-fim é instrumento de
equalizacdo dos agentes de mercado (e o trabalhador é assim considerado,
e ndo como cidadao ou sujeitos de direitos), cumprindo pois o escopo do
art. 170 da CF/88.

Chama a atencdo nesse julgamento que o relator taxativamente
reconhece que a terceirizacao coloca em xeque os postulados do Direito do
Trabalho, mas sinaliza no sentido de que isso significa que o Direito do
Trabalho precisaria ser refundado, em bases menos “paternalistas”, e nao

que a terceirizacdo deveria ser repudiada:

Logicamente, a préatica da terceirizacdo coloca em xeque conceitos basilares do
Direito do Trabalho tal qual o conhecemos. Sera preciso, portanto, refundar o
Direito do Trabalho, instaurando novos pontos de ancoragem ou, no minimo,
reformulando os seus mais fundamentais conceitos. Também a Justica do
Trabalho estara diante do grande desafio de coibir abusos, nomeadamente o
uso ardiloso da terceirizagdo como expediente de pulverizagdo da cadeia
produtiva com vistas a impedir, em qualquer altura do processo produtivo,

que alguma empresa arque com os direitos trabalhistas envolvidos.?

Embora admita que a pratica da terceirizacdo seja contraditéria com

o0 atual modelo de regulacao do trabalho, afirma, contrariamente a uma

24 BRASIL, 2020.
25 BRASIL, 2020.
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consistente producio sociolégica e econdmica sobre o tema®, que dela néo
decorreriam “necesséria e intrinsecamente fraudes e ilicitudes”. Todavia,
caso estas ocorram, entende Mendes que caberia a censurada Justica do
Trabalho combaté-las.

A decisdo, para Mendes, seguido pela maioria da Corte, é entre a
utopia e a realidade. Trata-se de um posicionamento que se mostra
pragmatico quanto a decisdo com base nos designios econdmicos, e nao
em fundamentos juridico-constitucionais, mas que, quando traz a lume o
texto constitucional, convenientemente o faz sem compromisso com sua
efetividade, que é remetida a Justica do Trabalho, sob o prisma do controle
de fraudes.

A discussdo sobre efetividade dos direitos sociais é jogada para um
segundo plano, como se nao coubesse ao discurso juridico pensar sua
prépria eficacia nessa matéria ou como se a propria efetivacdo desses
direitos fundamentais fosse passivel de uma postergacdo. A questao torna-
se ainda mais grave quando se discute uma estratégia de contratacdo que
torna rarefeitos os direitos sociais trabalhistas”, comprometendo sua
propria efetividade. A preocupagdo com a eficiéncia da conduta dos
agentes econdmicos, tdo mencionada nesse e em tantos outros julgados da
Corte em matéria trabalhista®®, se dissolve e se posterga quando se trata

da eficacia dos direitos dos trabalhadores.

4. Significados do julgamento

O julgamento sinaliza para a perda da Constituigdo como referencial
para os julgamentos em matéria trabalhista, consagrando aquilo que

Anténio Casimiro Ferreira denomina de uma jurisprudéncia de

26 FILGUEIRAS; CAVALCANTE, 2015; DRUCK; DUTRA; SILVA, 2019; DRUCK, 2011.
*7 DELGADO; AMORIM, 2015.
28 Por todos, consultar: COUTINHO, 2018.
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austeridade®. Ou seja, um padrdo de julgamento que se afirma em um
contexto de deslegitimacdo de qualquer agenda com ethos social, e que se
cristaliza por meio da cooptagdo de instituicdes e organizagbes de
cidadania social para legitimar a austeridade.

Casimiro denomina de “jurisprudéncia de austeridade” o conjunto de
decisbes que intenciona servir aos postulados de austeridade visando
colher beneficios futuros, exatamente como faz o ministro Gilmar, em seu
voto, ao se referir ao art. 7° da Constituicio, cuja concretizacdo somente
poderia ser mediada por decisdes em matéria de gestdo do trabalho que,
ao passo que se afastem do escopo literal do dispositivo, produzam
desenvolvimento e, num consectario tido como légico, um posterior
cumprimento do préprio artigo 7°, anteriormente negado.

A normatividade de excegao associada a austeridade torna a fronteira
entre o constitucional e o inconstitucional um campo de disputa politica
que, no final, supostamente, diria respeito a possibilidade de o mercado
legitimar a continuidade das existéncias das proprias institui¢des3®. Desse
modo, ao opor o direito ao trabalho ao Direito do Trabalho, a estratégia
deciséria do Supremo Tribunal Federal converte-se em um mecanismo de
desestruturagdo das bases de solidariedade que ensejam uma leitura
protetiva do Direito do Trabalho, fazendo com que este se transforme em
apenas mais um aparato técnico a disposi¢ao, inclusive, de quem deseje
dele extirpar exatamente os elementos que justificam sua existéncia.
Assim, torna-se possivel que, existindo uma regulacéo juridica do trabalho,
seja ela a propria negacao da necessaria protecio juridica que justifica a

sua existéncia.

9 FERREIRA, 2012.
3° FERREIRA, 2012.
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Nesse panorama, as instituigdes oferecem o Direito e a si mesmas
como produtos desejaveis ao mercado, para garantir sua sobrevivéncia. A
adverténcia implicita do ministro Gilmar Mendes, ao mencionar o
diametralmente oposto caso da conservadora Corte Constitucional
americana contra o New Deal, e firmando Lochner vs. New York3, nos
conduz a uma redefinicio do papel do Poder Judicidrio, ndo mais como
garantidor de direitos fundamentais ou das escolhas de uma sociedade
politica sobre modelos de desenvolvimento aceitaveis, mas, sim, como
garantidor das escolhas de mercado pautadas por determinada
racionalidade econdmica, com o Gnico propoésito de que os agentes desse
mesmo mercado nao se voltem contra as instituigdes.

Ao prevalecer esse entendimento na Corte que supostamente deveria
velar pelas determinagdes constitucionais, de forma imune as pretensoes
conjunturais dos atores politicos, abre-se um tortuoso caminho de
questionamento da utilidade e da legitimidade dessas mesmas institui¢des,
na medida em que extirpado o papel que lhe foi outorgado pela decisdo

fundante da democracia brasileira.
Consideracgoes finais

Quando, nos FEstados Unidos da América, sobreveio o final da
chamada Era Lochner, a Suprema Corte daquele pais - pressionada pelo
impulso politico de ameaga de aumento do namero de juizes do tribunal -
expediu a histérica decisao do caso West Coast vs. Parrish, reconhecendo
que “a comunidade deve direcionar seu poder de criar leis para corrigir o
abuso a que empregadores egoisticamente desconsideram o interesse

232

publico

3! Curiosamente, semelhante adverténcia também esta presente, de forma um pouco menos implicita, no discurso
do ministro Ives Gandra Martins Filho - um dos articuladores da gestagdo da propria Simula n°® 331 - em artigo
recentemente publicado (MARTINS FILHO, 2020).

32 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1937.
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Ao virar Lochner as avessas, portanto, o tribunal norte-americano
reafirmou uma premissa tdo antiga quanto a prépria democracia
constitucional: compete a comunidade politica o poder-dever de impor
limites as pretensdes totalizantes de grupos sociais ou econdmicos que
intentem suprimir o interesse publico em favor de ambi¢des egoisticas de
exercicio do poder privado.

No campo do Direito do Trabalho, a férmula historicamente
encontrada para fazé-lo consistiu em institucionalizar a relagao laboral,
protegendo-a, por meio do Direito estatal, dos imperativos econdmicos
que regem os contratos privados. Isso porque, embora seja inegavel que
toda relagdo laboral depende de um prévio acordo de vontades, é também
irrecusével a constatacdo de que, em se tratando de um compromisso de
natureza pessoal que afeta diretamente o dominio do trabalhador sobre o
seu préprio tempo e o seu proprio corpo, a forma juridica do trabalho
somente foi viabilizada “ao preco de uma mutagdo completa da velha
nogao de locagao de servigos”33.

O esforco empreendido pela maioria do Supremo Tribunal Federal
ao julgar as ADIs que sdo objeto da presente andlise, contudo, foi o de
reabilitar aquela velha figura, ocultando-a sob 0 manto de uma suposta
inovagdo. A locagdo de servicos, que leva ao extremo a ideia de livre
mercado aplicada ao mundo do trabalho, faz com que a regulagdo do preco
do trabalho (salario) e a propria fixacdo do individuo a um posto de
emprego dependam exclusivamente das circunstancias eventuais de
determinado contexto social e econdmico. O eventual insucesso, sob a
forma do desemprego, do subemprego, das ocupagdes precarias e mal

pagas, é visto como um incidente de responsabilidade e efeitos meramente

33 SUPIOT, 2016, p. 37.



Renata Queiroz Dutra; Jodao Gabriel Pimentel Lopes | 121

individuais, que, ao fim e ao cabo, contribui para a evolucdo da competicao
capitalista em nivel global.

O Direito do Trabalho, e em particular o Direito Constitucional do
Trabalho, moldou, ao longo do tempo, a prépria concepcao do que
significa para um trabalhador exercer algum grau - ainda que bastante
limitado - de liberdade e igualdade perante concidaddos que, a sua
diferenca, detém meios de organizacgio da producao. A Constituicdo, afinal,
se existe para além de uma mera representagao escrita de intencdes
ilustradas, é de onde se extrai a possibilidade de dois individuos néo se
diferenciarem apenas em virtude de suas posses.

Enquanto puder resistir as incursdes dos agentes de mercado, o
Direito do Trabalho persistira encontrando razao para existir. No entanto,
como apontam Cristiano Paix&do e Ricardo Lourenco Filho, “ao suspender
casuisticamente o texto constitucional, a partir da orientagdo do mercado
e do capital, o STF assume o protagonismo de uma continua e coerente
destruicdo do Direito do Trabalho”3*. E o faz exatamente por considerar
natural que mercado e capital orientem, sozinhos, quais os ditames
protetivos aceitaveis em matéria de direitos sociais.

Nesse cendrio, ndo espanta que o voto condutor do acoérdéo lavrado
tenha firmado a compreensdo do Direito Constitucional, aplicado pela
Justica do Trabalho brasileira, como “tentativa in6cua de frustrar a
evolucdo dos meios de produgdo, os quais tém sido acompanhados por
evolucodes legislativas sobre a matéria”. E espanta menos ainda que, para
apoiar sua argumentacao, valha-se da literatura ideologicamente
comprometida de Ayn Rand para sustentar a suposta importancia de se

evitarem amarras ao desenvolvimento econémico.

34 PAIXAO; LOURENCO FILHO, 2020.
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Baseando-se nas abstragdes econdmicas que de alguma forma dao
sustentacdo a vertente neoclassica, a autora russa, citada pelo ministro
Gilmar Mendes, argumenta que “o dinheiro ndo permite que nenhum
poder prescreva o valor do seu trabalho, sendo a escolha voluntaria do
homem que estd disposto a trocar com vocé o trabalho dele”®. A
afirmacdo, tdo ingénua como atroz, parece levar a conclusao sem sentido
e sem comprovacdo empirica de que todo trabalho decorre de uma escolha
voluntdria que espontaneamente resultard na obtencdo do dinheiro
necessario a consecucdo dos objetivos pessoais, a partir de uma
precificacdo intrinsecamente justa do esforco humano. Na mesma linha,
sustenta a escritora citada no acérddo que “o dinheiro permite que vocé
obtenha em troca dos seus produtos e do seu trabalho aquilo que esses
produtos e esse trabalho valem para os homens que os adquirem, nada
mais que isso”.

A crueza da vida dos trabalhadores brasileiros, porém, se um dia vier
a ilustrar as paginas dos votos do Supremo Tribunal Federal, talvez
responda a provocagdo com o relato de outra literata, Carolina Maria de
Jesus, sobre os deletérios efeitos do dinheiro, conformador de uma
realidade que se estende para muito além do preco do esforco dos

trabalhadores em um mercado idealizado:

[...] N6s somos pobres, viemos para as margens do rio. As margens do rio sdo
os lugares do lixo e dos marginais. Gente da favela é considerado marginais.
Nao mais se vé os corvos voando as margens do rio, perto dos lixos. Os homens
desempregados substituiram os corvos.

Quando eu fui catar papel encontrei um preto. Estava rasgado e sujo que dava
pena. Nos seus trajes rotos éle podia representar-se como diretor do sindicato
dos miseréveis. O seu olhar era um olhar angustiado como se olhasse o mundo

com despreso. Indigno para um ser humano. Estava comendo uns doces que

35 RAND, Ayn. A revolta de Atlas. Sao Paulo: Editora Arqueiro, 2017 apud BRASIL, 2020, p. 20.
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a fabrica havia jogado na lama. Ele limpava o barro e comia os doces. Nao
estava embriagado, mas vacilava no andar. Cambaleava. Estava tonto de fome!
[...] encontrei com ele outra vez, perto do depésito e disse-lhe:

- O senhor espera que eu vou vender este papel e dou-te cinco cruzeiros para
o senhor tomar uma média. E bom beber um cafezinho de manha.

- Eu ndo quero. A senhora cata estes papéis com tantas dificuldades para
manter os teus filhos e deve receber uma migalha e ainda quer dividir comigo.
Este servigo que a senhora faz é servigo de cavalo. Eu ja sei o que vou fazer da
minha vida. Daqui uns dias eu ndo vou precisar de mais nada deste mundo.
Eu ndo pude viver nas fazendas. Os fazendeiros me exploravam muito. Eu ndo
posso trabalhar na cidade porque aqui tudo é a dinheiro e eu ndo encontro
emprego porque ja sou idoso. Eu sei que vou morrer porque a fome é a pior
das enfermidades.

[...] O homem parou de falar bruscamente. Eu segui com meu saco de papel

nas costas3®.

Na linha do que brilhantemente defendeu Raquel Santana®’, o Direito
do Trabalho de que precisamos é aquele que, sensibilizado pelas
desigualdades estruturais que conformam o0 nosso contexto concreto,
dedique-se a abranger, de forma eficaz, aqueles que se encontram no
quarto de despejo da sociedade brasileira, o que jamais ocorreréa se for ele
uma mera correia de transmissao do sistema econdmico que forjou essa

realidade.
Referéncias

ADASCALITEI, D., MORANO C.P. Labour market reforms since the crisis: Drivers and
consequences, ILO, Research Department Working Paper No. 5. (2015) Disponivel
em:  http://www.ilo.org/global/research/publications/working-papers/WCMS _

414588/lang--en/index.htm. Acesso em: 24 de setembro de 2017.

36 JESUS, 2005, p. 48-49.
37 SANTANA, 2020.



124 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicao dirigente: algumas consideracdes

sobre o caso brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia a. 36 n. 142

abr./jun. 1999, p. 35-51.

BIAVASCHI, Magda Barros; DROPPA, Alisson. A histéria da Simula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho: a alteracio na forma de compreender a terceirizacdo. Revista

Mediagoes, v. 16, 2011, p. 124-141.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 713.211/MG. Relator Ministro Luiz Fux. Plenéario
Virtual. 16/5/2014. DJ de 6/6/2014. Ac6rdao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 324. Plenario. Redator Ministro Luiz Roberto

Barroso. Julgamento: 30/8/2018. Publicac¢do: 6/9/2018. Acdrdao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5685. Tribunal Pleno. Relator Ministro Gilmar

Mendes. Julgamento 6/6/2020. Publicagdo: 21/8/2020. Acoérdao.

COUTINHO, Aldacy Rachid. Reforma trabalhista brasileira e o Supremo Tribunal Federal:
as escolhas tragicas? In: Revista da Faculdade Mineira de Direito - PUC Minas. v. 21

n. 41, 2018.

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade

neoliberal. Sao Paulo: Boitempo, 2016.

DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da

terceirizacdo. Sao Paulo: LTr, 2015.

DRUCK, Graca. Trabalho, Precarizacdo e resisténcias. Caderno CRH. Salvador: EDUFBA, v.

24, P. 35-54, 2011 - Disponivel em https://www.scielo.br/scielo.php?pid=So0103-
49792011000400004&script=sci abstract&tlng=pt Acesso em 18 fev 2021.

DRUCK, Graga; DUTRA, Renata e SILVA, Selma Cristina. A Contrarreforma neoliberal e a
terceirizagdo: a precarizagido como regra. Caderno CRH [online]. 2019, vol.32, n.86,
pp-289-306. Epub Oct 10, 2019. ISSN 1983-8239. https://doi.org/10.9771
ccrh.v32i86.30518.



https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-49792011000400004&script=sci_abstract&tlng=pt
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-49792011000400004&script=sci_abstract&tlng=pt
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=DRUCK,+GRACA
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=DUTRA,+RENATA
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=SILVA,+SELMA+CRISTINA
https://doi.org/10.9771/ccrh.v32i86.30518
https://doi.org/10.9771/ccrh.v32i86.30518

Renata Queiroz Dutra; Joao Gabriel Pimentel Lopes | 125

DUTRA, Renata Q.; FILGUEIRAS, Vitor Aratjo. A terceirizacao no STF e a utopia da direita.

Jornal GNN. Publicado em 23/6/2020. Disponivel em

DUTRA, Renata Q.; DELGADO, Gabriela Neves. Terceiriza¢ao sem limites: a cronica de uma
tragédia social anunciada. In: Jorge Luiz Souto Maior; Valdete Souto. (Org.).

Resisténcia IIl. 1ed.Sao Paulo: Expressao Popular, 2019, v. 1, p. 89-94.

DUTRA, Renata Q.; MATOS, Bianca S. A terceirizacido, o STF e o estado de excegdo. Revista

Teoria Juridica Contemporanea, v. 4, p. 225-249, 2019.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Supreme Court. 300 U.S. 379 — West Coast

Hotel Company v. Parrish. Decisao de 29 de marco de 1937.

FERREIRA, Anténio Casimiro. Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de excegdo.

Porto: Vida Econémica, 2012.

FILGUEIRAS, Vitor A. As promessas da Reforma Trabalhista: combate ao desemprego e
reducdo da informalidade. In: KREIN, José Dari; OLIVEIRA, Roberto Véras;
FILGUEIRAS, Vitor Aradjo (orgs.). Reforma Trabalhista no Brasil: promessas e

realidade. 1. ed. Campinas: Curt Nimuendaji, 2019.

FILGUEIRAS, V. CAVALCANTE, S. Terceirizagdo: debate conceitual e conjuntura politica.

Revista da ABET, v. 14, n. 1, Janeiro a Junho de 2015. Disponivel em

FREEMAN, William. The Legal Regulation of Labor. In: 7 Law & Banker & S. Bench & B.
Review 188, 1914, p. 188 - 203.

JESUS, Carolina Maria de. Quarto de Despejo: diario de uma favelada. Sao Paulo: Atica,

2005.


https://jornalggn.com.br/artigos/a-terceirizacao-no-stf-e-a-utopia-da-direita-por-renata-dutra-e-vitor-filgueiras/
https://jornalggn.com.br/artigos/a-terceirizacao-no-stf-e-a-utopia-da-direita-por-renata-dutra-e-vitor-filgueiras/
https://www.periodicos.ufpb.br/index.php/abet/article/viewFile/25699/13875

126 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

MARTINS FILHO, Ives Gandra. Confronto entre TST e STF: Uma analise psicoldgica do

direito. Conjur. Publicado em 21/10/2020. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/2020-out-21,

direito Acesso em 17/12/2020, 16h25.

PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. O STF e o Direito do Trabalho: as trés

fases da  destruicio. JOTA, 28 jun. 2020. Disponivel em:

tres-fases-da-destruicao-29062020. Acesso em 28 dez. 2020.

SANTANA, Raquel Leite da Silva. O trabalho de cuidado remunerado em domicilio como
espécie juridica do trabalho doméstico no Brasil: uma abordagem justrabalhista a luz
da trilogia literaria de Carolina Maria de Jesus. 2020. 255 f. Dissertagdao (Mestrado

em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2020.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O que é isso companheir@s? In: Blog do Jorge Luiz Souto

Maior. Publicado em 3/1/2017. Disponivel em https://www.jorgesoutomaior.com

blog/o-que-e-isso-companheirs , Acesso em 18/9/2020, 17hoo.

SUPIOT, Alain. Critica ao direito do trabalho. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016.


https://www.conjur.com.br/2020-out-21/gandra-filho-tst-stf-analise-psicologica-direito%20Acesso%20em%2017/12/2020
https://www.conjur.com.br/2020-out-21/gandra-filho-tst-stf-analise-psicologica-direito%20Acesso%20em%2017/12/2020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-e-o-direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-destruicao-29062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-e-o-direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-destruicao-29062020
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/o-que-e-isso-companheirs
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/o-que-e-isso-companheirs

Capitulo 4

Sobre a base de calculo do adicional de insalubridade, a
luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
complexificacées que precarizam

Guilherme Guimardes Feliciano
Claudirene Andrade Ribeiro 2

1 Introducao

O presente artigo discute a questao da base de calculo do adicional de
insalubridade a vista da Stmula Vinculante 4 do Supremo Tribunal
Federal, que proibe a utilizacdo do salario minimo como base de célculo de
vantagem, e bem assim a luz da decisdo proferida na Reclamagéo 6.266,
ajuizada pela Confederacdo Nacional da Inddstria, como também das
Reclamagoes a ela apensadas (niimeros 6.277, 6275 e 8.436), em face da
Samula 228 do Tribunal Superior do Trabalho. A SV 4, como se sabe,
proibiu a utilizacdo do salario minimo como indexador da economia; e, a
partir dessa tese, a Simula 228 do TST consolidou o entendimento de que,
no calculo do adicional de insalubridade, o salario minimo poderia ser
substituido pelo salario béasico do trabalhador, salvo critério mais
vantajoso estabelecido em norma coletiva como base de célculo do
adicional de insalubridade. Recorria-se a analogia, por auséncia de base

normativa para esse calculo, a partir do reconhecimento da néo recepcao

do art. 192 da CLT, quanto a base de calculo do adicional. Essa tese, porém,
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foi desautorizada pelas sucessivas reclamacdes constitucionais
referenciadas.

Para tal estudo, langa-se médo de pesquisa doutrinaria acerca dos
objetivos do pagamento do adicional de insalubridade e de periculosidade
e de levantamento e analise critica - ainda que breve - das principais
decisoes do STF que levaram a fixagdo da Simula Vinculante 4, como
também das reclamacdes que resultaram na suspensdo e na posterior
cassagao da Simula 228 do TST. E, nesse encalco, o texto divide-se em trés
partes.

Na primeira parte, levantam-se os pressupostos do debate e
apontam-se os fundamentos do pagamento do adicional de insalubridade
e de periculosidade, assim como os seus pontos de contato. Apresenta-se,
ademais, o contetildo da Simula Vinculante 4 do STF e da Stimula 228 do
TST, em primeira aproximagdo critica.

Na segunda parte, resgatam-se as reclamacdes ajuizadas em face da
Samula 228 do TST e as decisdes proferidas nesse ensejo, como também
no Recurso Extraordinario 565.714/SP.

Na derradeira parte, apontam-se as razdes pelas quais se entende
equivocada a premissa perfilhada pelo plenario do STF ao cassar a Simula
228 do TST e vedar a aplicacdo da autointegragdo juridica do sistema, por
meio da utilizacdo do salario contratual do trabalhador como base de
calculo para o adicional de insalubridade (isto é, por intermédio da
analogia).

Voila.
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2 Pressupostos do debate: o artigo 192 da clt, a simula vinculante 4 do STF,
a lacuna do Sistema Legislativo e a simula 288 do TST

Convém inicialmente apontar os pressupostos da discussdo que ora
se estabelece: o art. 192 da CLT, a Stmula 4 do STF e a Stmula 288 do
TST. Vejamos.

O art. 192 da CLT estatui a obrigatoriedade do pagamento do
adicional de insalubridade, conforme o respectivo grau, nos percentuais
de 10, 20 e 40%, conforme afericdo que, no plano judiciario, exige pericia
técnica nos autos (reminiscéncia das “provas tarifarias” que persistiu no
processo laboral), ressalvadas as naturais impossibilidades (assim,
exempli grata, no caso de estabelecimentos ou setores desativados, em que
geralmente se recorre a provas emprestadas ou indiretas).

Diz a redacdo do art. 192 da CLT, dada pela Lei 6.514/1977:

O exercicio de trabalho em condicoes insalubres, acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percep¢ao de
adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por
cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regido, segundo se

classifiquem nos graus méaximo, médio e minimo3.

Como se vé, o exercicio de qualquer labor em condi¢des insalubres
enseja o pagamento de um adicional que tem por objetivo a compensacao
do maior desgaste em que as condi¢bes de trabalho sio exercidas e que
normalmente acarretam prejuizos a satide do trabalhador, a médio e longo
prazos, em razao do contato com determinadas agentes fisicos, quimicos
ou biolégicos. E que a exposicio a tais agentes promove microtraumas ou
microcontaminacdes que, acumulando-se ao longo do tempo, terminam

por engendrar doencas ocupacionais, i.e., doengas profissionais, ditas

3 BRASIL, 1977.
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tecnopatias (Lei 8.213/1991, art. 20, I), ou doengas do trabalho, ditas
mesopatias (Lei 8.213/1991, art. 20, II). A propria etimologia do termo
remete, alids, a essa caracteristica: o vocdbulo “insalubre” vem de radical
latino que significa “tudo aquilo que origina doenga, e a insalubridade é a
qualidade de insalubre”.

O artigo 189 da CLT, por sua vez, apresenta o conceito legal de

insalubridade, nos seguintes termos:

Serao consideradas atividades ou operagoes insalubres aquelas que por sua
natureza, condigdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a
agentes nocivos a satde, acima dos limites de tolerancia fixados em razao da

natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposicao aos seus efeitoss.

De outra parte, a legislacdo trabalhista estabelece e desdobra o
conceito de periculosidade, ontologicamente préximo daquele de
insalubridade. Ambos, trabalho perigoso e trabalho insalubre, séo, ao lado
do trabalho penoso (previsto no art.; 7°, XXI, da CRFB, mas jamais
regulado como tal pelo legislador ordinério), hip6teses de trabalho
perverso, para trazer a baila o célebre macroconceito de Ferreira Prunes®.
E, nesse diapasdo, importa aqui tratar também do conceito legal de
periculosidade, como ainda do dispositivo legal que estipula a base para o
pagamento do adicional reservado ao trabalho exercido em condigoes
perigosas.

A periculosidade, paga em razdo do exercicio de atividade
consideradas perigosa para o trabalhador, nos estritos termos da Norma
Regulamentadora 16 (escorada na Portaria GM n° 3.214, de 8 de junho de

1978, do extinto Ministério do Trabalho), resulta no pagamento do

+ SALIBA; CORREA, 2004, p. 11.
5 BRASIL, 1943.
5 PRUNES, 2000, passim.
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adicional previsto no paragrafo 1° do art. 193 do diploma celetista,
segundo o qual “[o0] trabalho em condi¢des de periculosidade assegura ao
empregado um adicional de 30% (trinta por cento) sobre o salario sem os
acréscimos resultantes de gratificacoes, prémios ou participagdes nos
lucros da empresa”.

A conceituacdo legal da periculosidade, ademais, é dada pelo art. 193

da CLT, nos termos abaixo:

Sdo consideradas atividades ou operacdes perigosas, na forma da
regulamentacao aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua
natureza ou métodos de trabalho, impliquem em contato permanente com

inflaméveis ou explosivos em condi¢des de risco acentuado.”

Pode-se dizer que a insalubridade agride o trabalhador de modo lento
e apresenta efeitos deletérios a médio e longo prazos, como acima
antecipado, enquanto a periculosidade representa um risco imediato®, que,
se convertido em dano, gera sinistro de carater grave, extenso e subito.
Contudo, ambas sdo devidas em decorréncia do exercicio do labor em
condigdes prejudiciais a satde e a integridade do trabalhador.

Atendendo-se a dimensdo dinadmica do principio constitucional da
protecdo, que se revela constitucionalmente como (sub-)principio da
norma mais favoréavel (art. 7°, caput, in fine) e como principio da melhoria
continua ou do risco minimo regressivo (art. 7°, XXII?, c¢/c 225, caput da
CRFB/88), é necesséario avancar em modos de producdo que melhor

protejam a saide e a integridade do trabalhador: a protecao

7 BRASIL, 1943.

8 MESQUITA; TAVARES, 2017, p. 284-285.

9 O artigo 7°, XXII, da CF assegura que o trabalhador tem direito a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de satde, higiene e seguranca” (BRASIL, 1988). Eis o que Sebastidao Geraldo de Oliveira denomina

de principio do risco minimo regressivo (2011, p. 148), mas que na verdade é apenas a expressao juslaboral do
principio ambiental da melhoria continua.
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psicossomatica do trabalhador é um vetor juridicamente necessario para o
investimento capitalista, inclusive em perspectiva progressiva, sempre que
isso seja possivel em razao do estado da técnica. Assim, deve o empregador
buscar melhorias paulatinas nas condigdes de seguranga dos maquinarios
em geral (v., e.g, art. 12 da Convengdo OIT 155") e na eficicia dos
equipamentos de producdo coletiva e individual”, por exemplo, tendo
sempre como objetivo a eliminagdo dos agentes insalubres (e, em néo
sendo possivel, a sua neutralizagdo ou, sucessivamente, a sua reducio, ex
vi das NR 9, item 9.3.2, e da NR 15, item 15.4, entre outras).

Nada obstante, em nao sendo possivel a implementacgao de condictes
adequadas a sadde do trabalhador, e ndo sendo tampouco exigivel a
aboli¢ao da atividade econdmica - o que nos devolve a questao do estado
da técnica e do desenvolvimento sustentavel -, serd de rigor compensar
economicamente o individuo sujeito ao trabalho em condi¢des insalubres.
Essa “solucdo de compromisso” foi desenhada pela propria CRFB/88, em
seu artigo 7°, XXIII, ao assegurar ao trabalhador o direito ao pagamento
de “adicional de remuneracédo para as atividades penosas, insalubres ou

perigosas, na forma da lei.”" '3.

'° In verbis: “Art. 12 — Deverao ser adotadas medidas em conformidade com a legislacao e a pratica nacionais a fim
de cuidar de que aquelas pessoas que projetam, fabricam, importam, fornecem ou cedem, sob qualquer titulo,
maquindrio, equipamentos ou substancias para uso profissional: a) tenham certeza, na medida do razoavel e possivel,
de que o maquinério, os equipamentos ou as substancias em questao nao implicarao perigo algum para a seguranga
e a satde das pessoas que fizerem uso correto dos mesmos; b) facilitem informagoes sobre a instalagao e utilizagao
corretas do maquinario e dos equipamentos e sobre o uso correto de substancias, sobre os riscos apresentados pelas
maquinas e os materiais, e sobre as caracteristicas perigosas das substancias quimicas, dos agentes ou dos produtos
fisicos ou bioldgicos, assim como instrugdes sobre a forma de prevenir os riscos conhecidos; ¢) facam estudos e
pesquisas, ou se mantenham a par de qualquer outra forma, da evolugao dos conhecimentos cientificos e técnicos
necessarios para cumprir com as obrigacdes expostas nos itens ‘a’ e ‘b’ do presente artigo”. (OIT, 1981)

" Sem prejuizo da importancia do uso dos EPIs, cujo uso e condigdes encontram-se tratados na NR 6 do extinto
Ministério do Trabalho, cumpre lembrar a hierarquia ja reportada no texto principal: em primeiro lugar, devem ser
assegurados os EPCs, mais aptos para a neutralizacio dos agentes nocivos, se nao for possivel a sua propria
eliminagao; apenas nas hipéteses de insuficiéncia ou impossibilidade da atuagao eficaz dos EPCs é que se deve langar
mio dos EPIs, consoante estabelecido no item 15.4.1 da NR 15.

> BRASIL, 1988.

'3 A penosidade ainda nao foi objeto de regulamentagdo legal, ndao obstante ja decorridos trinta e dois anos da
promulgacio da CRFB/88. Tal lacuna normativa demandaria longa discussao, que foge aos objetivos do presente
artigo, razao pela qual nao serd contemplada. Vale sinalizar, porém, que (a) em recorte cientifico coerente com o
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Logo, bem se infere da leitura dos incisos XXII e XXIII do art. 7° da
CRFB/88 que os dois direitos em testilha - o direito a reducdo dos riscos
inerentes e o direito aos adicionais de remuneracao por trabalho perverso
- convivem em harmonia e sdo compativeis, se compreendidos nos termos
da base principiolégica que os sustém; e, ndo por outra razao, sustentamos
alhures que a aparente “colisdo” entre esses preceitos (um de corte
prevencionista e outro de corte monetista) configura uma antinomia
aparente do Direito Ambiental do Trabalho, perfeitamente equacionavel'.
Para tal equacdo, a melhor leitura a ser realizada é a de que os pagamentos
dos adicionais devem ser realizados de forma supletiva, vale dizer, apenas
quando ndo for possivel a eliminacio, neutraliza¢do ou reducdo a niveis
toleraveis do agente penoso, insalubre ou perigoso; e é assim porque, a luz
da semantica constitucional vigente, o objetivo maior sempre sera a
preservacdo da satde e da vida do trabalhador, concedendo-se a
monetizacao (i.e., a compensacdo econdmica), por excecdo - e de acordo
com a evolugdo do estado da técnica -, apenas nas hipoteses em que néao
for viavel, econdmica e/ou tecnicamente, a manutengio do meio ambiente
do trabalho em condigdes de plena indenidade. Noutras palavras, a
sociedade tolera o risco agravado, sob tais circunstancias, em prol do
avango do bem-estar comum e do desenvolvimento econdémico. Mesmo
em tais condic¢Oes, todavia, o trabalhador sujeito a condigdes insalubres,
perigosas ou penosas nao suportara exclusiva e pessoalmente os custos da
exposicdo, mercé do proprio principio da alteridade, pelo qual os custos da

producdo devem ser imputados aos empregadores: o adicional de

atual quadro legislativo brasileiro, a penosidade deveria cobrir os contextos mais agudos de exposicio a riscos
ergondmicos e psicossociais (ja que a periculosidade e a insalubridade alcancam, de modo geral, o horizonte dos
riscos fisicos, quimicos e bioldgicos tipicos); e, nessa linha, que (b) as hipéteses de “periculosidade” introduzidas
pelas Leis 12.740/2012 e 12.997/2014 (por exposicdo a “roubos e outras espécies de violéncia fisica” e a “atividades
[...] em motocicleta”, respectivamente) seriam, a rigor, hipéteses de penosidade (por exposicao a riscos graves
derivados da violéncia patrimonial e da violéncia no transito, respectivamente).

4 FELICIANO, 2002, passim.
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remuneracdo ser-lhe-4 pago, como compensacdo econdmica prévia e
obrigatéria em razdo de sua exposicao aos agentes perigosos, insalubres
ou penosos no interesse da coletividade (presumindo-se, como dito, tratar-
se de atividade econdmica que nao pode ser simplesmente abolida); e, em
havendo o dano (i.e., o acidente de trabalho ou a doenca ocupacional), a
responsabilidade civil do empregador sera integral e objetiva, ex vi dos
arts. 7°, caput, in fine, 225, §3°, e 200, VIII, todos da CRFB, c.c. art. 14,
§1°, da Lei 6.938/1981%. Eis como se devem interpretar, em concordancia
prética', os incisos XXII e XXIII do precitado art. 7°, assegurando-se a cada
um a preservacio da sua substantieller Wesenskern".

No mesmo diapasdo, o pagamento dos adicionais em comento serve
como estimulo ao empregador para que busque incorporar melhorias
técnicas nos modelos de producao, inclusive no campo da satde e da
seguran¢a do trabalhador, jA que terd um custo maior enquanto nao
implementadas condi¢des que eliminem, neutralizem ou reduzam a niveis
toleraveis a acdo dos agentes agressivos. E, portanto, ndo se esté a dizer
ou sugerir que é uma op¢ao do empregador implementar ou nao
melhorias que sejam possiveis pelo estado da técnica para o alcance da
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho; ao contrario, o que se afirma é
que o empregador terd, em refor¢o ao imperativo constitucional e legal de
agregar melhorias as condi¢des ambientais de trabalho, um incentivo
econdmico que diz respeito ao ndo pagamento dos adicionais.

De outra parte, avancando nos pressupostos do debate, é importante
trazer a tona o inteiro teor da Stmula Vinculante 4, aprovada pelo STF em

abril de 2008, nesses termos:

'S FELICIANO, 2002, p. 182-183.
6 HESSE, 1970, p .28-29 e 132 e ss. No original, “Prinzip praktischer Konkordanz”.
7 FELICIANO, 2016, secdes 12.2 € 15.2.
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Salvo nos casos previstos na Constitui¢do, o saldrio minimo nédo pode ser
usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou

de empregado, nem ser substituido por decisio judicial'®.

A decisdao em comento foi proferida com o propésito de preservar o
poder de compra do salario minimo, ou seja, impedir que o salario minimo
legal seja utilizado como fator de indexacdo da economia, o que
tendencialmente engendraria um constante e progressivo descompasso
entre o seu valor e a evolucio dos indices de inflagdo (i.e., do valor real da
moeda com que se estipula o préprio salario minimo). E, nesse encalco,
merece inclusive todos os encdmios. Ocorre, porém, que as consequéncias
juridicas da SV 4 ndo foram bem dimensionadas. Vejamos.

Nos termos do art. 7°, IV, CRFB/88, é assegurado a todos os
trabalhadores o direito ao salario minimo legal e que atenda as utilidades
essenciais de que este precisa para uma vida digna do ntcleo familiar; e,
na linha da ratio acima exposta, a sua derradeira parte veda
expressamente a vinculagio do salario minimo para qualquer fim. Fis a

redacdo do mencionado dispositivo constitucional:

Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social: [..] salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas
e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, satde, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para

qualquer fim; [...]*

18 BRASIL, 2008a.
9 BRASIL, 1988.
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A partir dessa dic¢do, diversos autores - cite-se, e.g., Waki**- tém
defendido a inaplicabilidade do salario minimo para qualquer fim juridico
de calculo, como forma de impedir que as repercussdes deste em outras
parcelas sirvam de impasse para seu reajuste regular e periédico, que esta
na base dos objetivos principais da regra constitucional. E nessa linha
caminhou, como visto, o plenario do Excelso Pretério. Isso terminou por
engendrar uma lacuna legislativa no Direito do Trabalho: se o art. 192
previa o calculo do adicional de insalubridade sobre o “salario minimo da
regiao”, como visto supra, e o salario minimo ja nao poderia ser utilizado
para esse fim (ndo recepcéo constitucional da parte final da norma do art.
192 consolidado), como ele deveria passar a ser calculado?

Na expectativa de responder a essa vexata quaestio, a partir da
edigdo da Simula Vinculante 4 do STF, o Tribunal Superior do Trabalho
conferiu nova redagdo a sua Simula 228, em julho de 2008, e estabeleceu
que o célculo do adicional de insalubridade deveria ser “o salario bésico,
salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo”?'. Escorava-
se na técnica da analogia, como método de integrac¢do do sistema juridico
trabalhista, na esteira da autorizacgdo legislativa dada pelo art. 8°, caput,
da CLT, e também pelo art. 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

A esse proposito, em artigo que defende a interpretacdo das normas
constitucionais de modo a retirar-lhes a méaxima eficacia concretizadora,
Teodoro e Domingues* assinalam que a interpretacdo dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que tratam do adicional de
remunerac¢io para as atividades insalubres e perigosa defronta-se com a

existéncia de duas decisdes conflitantes, dentre os tantos precedentes da

*® WAKI, 2008, p. 1060.
*' BRASIL, 2008c.
*> TEODORO & DOMINGUES, 2011.
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Stmula 4 do STF. Tais decisdes foram prolatadas respectivamente em
1998 e 2007, quais sejam, a decisao proferida nos autos do RE 236.396-5-
MG, na qual se determinou que o tribunal de origem estipulasse a base de
calculo do adicional de insalubridade (outra, que néo o salario minimo), e
a decisdo proferida nos autos do RE 439.035-3-ES, na qual se deliberou
por manter a decisio do TRT de origem no sentido de adotar a
remuneracio como base de célculo, com fulcro no art. 7°, XXIII, da
CRFB/88. Para os referidos autores, tais decisdes colocariam em xeque o
requisito de “reiteradas decisdes” exigido pelo art. 103-A da CRFB/88, a
fim de autorizar a edicdo de simula vinculante. E que, nos termos do art.

103-A da CRFB/88,

[o] Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar stimula que, a partir de sua publica¢do na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administraciao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na

forma estabelecida em lei.3

Como se v&, ndo ha como recusar algum acerto a tese da provavel
prematuridade da SV 4. Mas nao nos fixemos nesse aspecto.

Apresentados os principais elementos que compdem o cenario do
presente artigo, passemos a compreensdo da técnica de controle de

constitucionalidade utilizada pelo STF para a exegese do art. 192 da CLT.

3 A técnica de controle de constitucionalidade utilizada pelo SFT e a ldgica
subjacente as decisdes do tribunal

Ha anos o STF tem aplicado técnicas originalmente consolidadas no

ambito do Bundesvergassunfsgericht alemao, responsavel pelo controle

23 BRASIL, 1988.
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definitivo de constitucionalidade no modelo judiciario tudesco. Exemplos
dessas técnicas sdo a interpretacdo conforme a Constituicdo, a declaracdo
de inconstitucionalidade com reducao parcial de texto, a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a declaragio de
inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade. Nesse Gltimo caso, ao
realizar o controle de constitucionalidade, o tribunal reconhece a
injuridicidade de determinado texto legal questionado, mas nao pronuncia
a sua nulidade e tanto menos reduz o seu texto**.

Nesse diapasao, Mendes® assegura que, no Direito alemao, a técnica
da declaragao de inconstitucionalidade sem a pronincia da nulidade néo
advém imediatamente da interpretacdo de leis constitucionais, mas de
casuistica propria do Direito Penal. Inicialmente, a Corte Constitucional
alemad aceitava a aplicabilidade temporaria da norma declarada
inconstitucional; no entanto, a partir do julgamento da questdo referente
a “nacionalidade dos filhos provenientes dos chamados ‘casamentos
mistos’”, o tribunal alemé&o passou a equiparar as hip6teses de “declaracdo
de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade a declaragao de
nulidade”: apenas no caso em que a ndo aplicacdo provocasse vazio
juridico inaceitdvel a ordem constitucional é que tal principio se
excepcionaria; ou seja, a regra havia de ser a nulidade da declaracdo. No
Direito portugués, em sentido similar, o artigo 282 do texto constitucional
permite a limitagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade;
mas, como no Brasil, “o principio da nulidade continua a ser regra”. E,

como obtempera Silva¥, essa forma de decisdo adquiriu universalmente

4 SILVA, 2010, p. 97.
*> MENDES, 2008a, p. 11.
26 MENDES, 2008b, p. 25.
27 SILVA, 2010, p. 88.
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forca de “técnica decisdria da justica constitucional”, na medida em que se
dirige a anélise da constitucionalidade das normas em sua verticalidade.

Os efeitos do instituto em comento baseiam-se no art. 28, paragrafo
tnico da Lei 9.868/99, que dispde expressamente sobre a sua eficacia erga
omnes e sobre a vinculacdo dos o6rgaos dos poderes Judiciario e
Executivo®. Escora-se ainda no que prevé o art. 27 da Lei 9.868/1999%,
tendo por pressuposto motivos de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social.

Pois bem.

Sob a alegacio de que, com a edi¢do da nova redagdo da Simula 228,
o TST estaria descumprindo a Stmula Vinculante 4 do STF, a
Confederacdo Nacional da Indastria, em 11/7/2008, protocolou
reclamagdo constitucional autuada sob o n° 6266, com pedido de liminar
para cassagao do referido verbete sumular. Em carater liminar, o entdo
presidente do STF, ministro Gilmar Mendes, arrimou-se no entendimento
do Supremo Tribunal por ocasido do RE 565.714/SP, fixado na Simula
Vinculante 4, no sentido da impossibilidade de remanejamento do salario
minimo como indexador ou base de calculo, inclusive para o adicional de
insalubridade, até que fosse editada lei em sentido estrito ou em sentido
genérico (estipulacido de base de célculo para o adicional de insalubridade
com base em instrumento coletivo da categoria). Decidiu, pois, que, “até
que seja superada a inconstitucionalidade do artigo 192 da CLT por meio

»30

de lei ou de convengdo coletiva”°, a parcela deve continuar a ser calculada

28 Diz o art. 28, pardgrafo tinico da Lei 9.868/99: “A declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicao e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducio do
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacao aos 6rgéos do Poder Judicidrio e a Administracao
Pablica federal, estadual e municipal.” (BRASIL, 1999)

29 Art. 27 da lei 9.868/1999: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” (BRASIL, 1999)

3° BRASIL, 2008c.
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com base no saldrio minimo. Ao final, acolheu o pleito da parte reclamante

e declarou que

[...] a nova redagdo estabelecida para a Stimula 228/TST revela aplicagao
indevida da Simula Vinculante n° 4, porquanto permite a substituicdo do
salario minimo pelo salério basico no célculo do adicional de insalubridade

sem base normativa.3!

Também a Confederagdo Nacional de Satde, Hospitais,
Estabelecimentos e Servicos®?, a Unimed Ribeirdo Preto - Cooperativa de
Trabalho Médico3? e a Unimed de Araras®* ajuizaram acdes com 0 mesmo
objeto, as quais foram autuadas, respectivamente, sob os nimeros 6.277,
6275 e 8.436 e apensadas a reclamacéo principal, n° 6.266.

Por ocasido do julgamento de mérito da Reclamacéo 6.266, o relator,
ministro Ricardo Lewandowski, seguindo a mesma linha de raciocinio
manifesta na decisdo liminar acima citada, registrou que a Corte ja havia
se manifestado em diversas ocasides no sentido de que, nao obstante o teor
de sua Simula Vinculante 4, nao poderia o Poder Judiciario estabelecer
novas base de célculo para o adicional de insalubridade, concluindo pelo
acolhimento da reclamagdo para cassar a Sumula 228 do TST,
exclusivamente no que dizia respeito a fixagdo do salario-base do
trabalhador como base de calculo do adicional de insalubridade devido.
Tornava-se definitiva a suspensao do verbete sumular nesta parte.3

Ndo se pode olvidar, enfim, a decisio proferida no Recurso

Extraordinério 565.714/SP (j. 7.11.2008, Tema n° 25), considerado como

3! Idem.

32 Acdo protocolada em 17/07/2008.
33 Agdo protocolada em 17/07/2008.
34 Agao protocolada em 15/06/2009.

35 BRASIL, 2018b. A mesma decisdo foi proferida no bojo das Reclamagoes 6.275 (2018a), 6.277 (2018¢c) e 8.436
(2018d).
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precedente representativo da Simula 4 e que teve como relatora a
ministra Carmem Lucia. Tratava-se de acdo em que os policiais militares
do estado de Sdo Paulo postulavam que a Fazenda Publica estadual
aplicasse a aliquota do adicional de insalubridade que lIhes era devido sobre
o valor total de sua remuneracio, com fulcro no art. 7°, XXII, da CRFB/88,
afastando-se a norma que previa como base de célculo de tal parcela dois
salarios minimos legais.

Na decisao subsequente, entendeu-se que, embora inconstitucional o
calculo do adicional de insalubridade sobre o salario minimo (art. 192 da
CLT), ndo é possivel ao Judiciario modificar essa base de calculo, de modo
que, até haver alteracio da CLT, as empresas deveriam seguir
pagando o adicional com o calculo eivado de inconstitucionalidade
(objetando, pois, a analogia que o TST realizara na Simula 228).

Como se vé, prevaleceu a légica subjacente a decisdo proferida pelo
STF na Reclamacéo 6.275, no sentido de continuidade do uso do salario
minimo legal como base de célculo do adicional de insalubridade. E
inconstitucional; e, nada obstante, pague-se com o vezo da
inconstitucionalidade, a despeito das outras alternativas juridicamente
plausiveis.

4 Aplicacao de salario profissional, salario normativo ou piso salarial como
base do adicional de insalubridade?

A solugdo conferida pelo STF as reclamagoes supramencionadas - e
que resultaram na cassac¢do da Stmula 228 do TST - ndo refletem, com
todas as vénias, a técnica mais adequada para o desate da questdo abstrata.
Como dito, a edi¢do da Simula Vinculante 4 introduziu uma lacuna no
sistema juridico-legislativo trabalhista, a qual haveria de ser colmatada
pelo Poder Judiciario, com brevidade e coeréncia, a partir dos recursos

geralmente instrumentalizados para esse efeito: a analogia, os costumes -
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inexistentes nesse caso - e os principios gerais de Direito (como, ainda, o
teor do art. 8° da CLT, os principios especificos do Direito do Trabalho).
Isto nao significa legislar, em absoluto, porquanto o préprio artigo 8° da
CLT3® e 0 artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro”
permitem o uso de tais recursos, e em especial da analogia, nas hipéteses
de lacuna normativa, realizando-se a integragao juridica do sistema.

Com efeito, seguindo o escélio de Delgado®®, a integracéo juridica3®
consiste em um mecanismo por meio do qual o intérprete do Direito pode
“preencher as lacunas normativas verificadas no sistema juridico em face
de um caso concreto, mediante o recurso a outras fontes normativas que
possam ser especificamente aplicaveis”. Isto porque o sistema normativo
é pleno e ao juiz ndo é dado deixar de dizer o direito sob a alegacdo de
inexisténcia de norma aplicavel ao caso concreto, consoante inclusive o
disposto no artigo 140 do CPC*® (vedagao do non liquet).

Para a aplicagdo da analogia, principal modo de autointegracio
juridica, é necessario o preenchimento de trés condicbes: 1) que a questao
ndo tenha sido especificamente regulamentada pelo legislador (ou, no
caso, que essa regulamentacao seja nula, por inconstitucional); 2) que haja

no sistema normativo regra juridica que regule “situagdo ou relacdo que

36 Diz o0 artigo 8° da CLT: “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicées legais ou
contratuais, decidirao, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.” (BRASIL, 1943)

37 Dispde a citada norma: “Quando a lei for omissa, o juiz decidiré o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942)

38 DELGADO, 2019, p. 277.

39 Aintegracao pode se dar por meio da autointegracao ou heterointegragao. A primeira, quando se recorre as normas
do préprio ramo do direito em que se constata a lacuna e a segunda, nas hipdteses de se recorrer as fontes supletivas
daquele ramo. Por meio desta, realiza-se a verdadeira aplicacio de “fonte supletiva do direito, ja que rege situacoes
faticas concretas somente em circunstancias de utilizagao da operagao integrativa.” (DELGADO, 2019, p. 280).

4° Art. 140, CPC: “O juiz nao se exime de decidir sob a alegagao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.”
(BRASIL, 2015)
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apresente ponto de contato, semelhanga, coincidéncia ou identidade”; e 3)
que o elemento de contato autorize a realizagido da analogia*'.

Como exposto na primeira parte do artigo, por meio da Simula
Vinculante 4, o STF asseverou que o salario minimo ndo poderia servir
como indexador de base de calculo de vantagem de servidor ou
empregado, salvo nos casos previstos na prépria CRFB/88, o que nao se
da nessa espécie.

Ora, o ordenamento juridico-laboral contava - e conta - com o
parédgrafo 1° do artigo 193 consolidado, transcrito acima, que também
objetiva regular hip6tese de trabalho perverso, i.e., de condigao de trabalho
que implica risco a saide do trabalhador. A “semelhanga” exigida no
segundo requisito supra ¢é indiscutivel, assim como, a partir da edicdo da
SV 4, a lacuna prescrita no primeiro requisito era igualmente inapelavel.
Por fim, era inegavel o “ponto de contato” entre o adicional de
insalubridade e o de periculosidade (em ambos os casos, trabalho em
condigoes fisicamente deletérias), assim como a sua cambialidade,
constituindo-se mesmo no elemento principal a autorizar o uso da
analogia.

Dessarte, aplicar a solugao prevista para o adicional de periculosidade
como alternativa para o equacionamento da lacuna aberta - a base de
calculo do adicional de insalubridade - ndo apenas implicaria em adequada
técnica de autointegracdo do sistema juridico, suprimindo a lacuna
juridica nela configurada, como também resultaria na melhor
configuracdo hermenéutica a luz do disposto no artigo 7°, caput, in fine, e
incisos XXII e XXIII, todos da CRFB/88, ao assegurar o direito a melhoria
continua das condicdes de trabalho e de vida do trabalhador - o que inclui

a melhoria de seu patamar salarial - e 0 pagamento de adicionais sobre a

4 DELGADO, 2019, p. 280.
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remunerac¢ao (nao sobre o saldrio minimo); e, por fim, atenderia melhor
ao proéprio fim protetivo do Direito do Trabalho.

Dai porque, a nosso viso, a interpretagdo sufragada pelo Excelso
Pretorio para a base de calculo do adicional de insalubridade esquivou-se
dos melhores caminhos da hermenéutica constitucional. Nada obstante,
ainda ha pontos de abertura que, mesmo na indevida restricao, podem
permitir alguma adequagao constitucional.

Assim é que, nos casos em que houver salario profissional previsto
para a categoria, como nas hipéteses dos radiologistas**, médicos*® e
engenheiros* - cujas atividades profissionais geralmente engendram a
exposicao a agentes perigosos, insalubres ou penosos -, tal salario devera
ser a base de calculo da aliquota de insalubridade (10%, 20% ou
40%), mesmo a vista da Stmula Vinculante 4 do STF e do que decidido
nas Reclamagdes 6.266, 6275 6.277 e 8.436, mais uma vez por forca do
principio constitucional da norma mais favoréavel - a consumar o vetor da
melhoria continua das condicdes de trabalho -, mas agora também por
forca do proprio principio da legalidade formal: em tais casos, é a lei em
sentido formal a estabelecer o minimum minimorum para a remuneracgao
desses profissionais. Aplicar os adicionais de insalubridade sobre o salario

minimo nacional, ao arrepio das leis em questdo, é negar a tais

42 0 piso salarial dos radiologistas é fixado pelo art. 16 da Lei 7.394/85. Contudo, por unanimidade, o STF, valendo-
se da técnica de declaragdo de inconstitucionalidade sem decretacdo de nulidade da norma, na Acio de
Descumprimento de Preceito Fundamental 151-DF, em ac6érdao da relatoria do ministro Roberto Barroso, acolheu
parcialmente o pedido da parte requerente e declarou nao recepcionado o art. 16 da Lei 7.394/85. Todavia,
determinou que continuem sendo aplicados os critérios da referida norma enquanto ndo aprovada nova base de
célculo por lei ou instrumento normativo da categoria; determinou, mais, que houvesse o congelamento da base de
célculo (dois salarios minimos vigentes em 13.05.2011, data do transito em julgado da liminar concedida nos autos).

40 piso salarial dos médicos é fixado no art. 5° da Lei 3.999/61, que estipula remuneragio minima de 3 salrios
minimos e o do auxiliar, em 2 salarios minimos. A constitucionalidade do dispositivo legal é questionada no STF por
meio da ADPF 325-DF.

440 trabalho dos engenheiros e dos diplomados em quimica, arquitetura, agronomia e veterinaria é disciplinado pela
Lei 4.950-A, de 22 de abril de 1966, cujo art. 5° estabelece o piso minimo de seis vezes o salario minimo vigente no
pais para os graduados em cursos com duragao de 4 anos ou mais e de 5 vezes o salario minimo para os graduados
em cursos com duracio inferior a 4 anos.
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trabalhadores o direito legal-formal a minima retribuicdo salarial,
“criando”, por decisao judicial, uma base salarial que a eles absolutamente
ndo se aplica.

Que valha, pois, para esses casos, 0 mesmo critério avalizado pela

Reclamacéo 6.266. Nada mais, nada menos.

De “pesos e medidas” dispares: a guisa de consideracoes finais

Como afinal demonstrado, o teor da Sumula Vinculante 4 e a
jurisprudéncia que a baseou e que dela derivou, notadamente a partir das
decisoes proferidas no RE 565.714/SP e nas Reclamagoes 6.266, 6.277,
6275 e 8.436, cuidaram de manejar, para um resultado socialmente
injusto, a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem prontdncia de
nulidade, cassando os efeitos da bem pronunciada Simula 228 do TST
(que, a vista da referida SV 4, havia estipulado como base de célculo do
adicional o salario contratual basico do trabalhador, por ébvia integracao
analdgica estribada na hipdtese do adicional de periculosidade).

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal ignorou o recurso a
analogia, autorizado pelo art. 8°, caput, da CLT e pelo art. 4° da LINDB, a
despeito de haver indiscutivel lacuna legislativa, a partir da edigdo da SV
4, e de subsistir norma celetista com objetivo semelhante ao do art. 192 no
subsequente art. 193 da CLT. E, para mais, com essa jurisprudéncia - ja
consolidada, diga-se, no Excelso Pretdrio e nas cortes trabalhistas -, negou
maxima eficacia a norma-principio da interpretagdo mais favoravel (in
dubio pro operario), que deriva do caput do art. 7° da Constitui¢do, como
também subverteu o principio pro homine, curial para a hermenéutica em
sede de direitos humanos fundamentais, a luz da prépria jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (v., exempli gratia, CIDH,
Opiniao Consultiva 05/1985). Havia que partir, obviamente, da invencivel

constatacao de que o direito insculpido no art. 7°, XXIII, da CRFB é um
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direito social fundamental e, portanto, integra o rol dos “direitos
humanos”, na acepcio do préprio art. 4°, II, da Constituicio; logo, caberia
optar por uma hermenéutica que ampliasse a frui¢do do direito, ndo a que
incrementasse as suas restricdes; e, mais, diante de um conflito aparente
de normas (na espécie, as que poderiam colmatar a lacuna legislativa
criada pela SV 4), haveria que se optar pela que ampliava o exercicio do
direito*. Caminhou-se no sentido diametralmente oposto.

Dai porque, afinal, essa “nova” jurisprudéncia do Excelso Pretério em
sede juridico-laboral, que ganha corpo especialmente a partir de 2009 - e
que tem pendores marcadamente liberais, infensos a intervencio do
Estado-juiz e do préprio Estado-legislador nas relagdes de trabalho -, em
larga medida destoa das tendéncias verificadas em outros segmentos
dogmaticos igualmente protecionistas, como o Direito do Consumidor (em
favor dos destinatarios finais de bens e servicos) e o préprio Direito
Falimentar (em favor dos credores da massa falida; vide, a propésito, a
ADI 3.934, sobre a Lei 11.101/2005). Destoa ainda, em boa medida, da
jurisprudéncia abrigada por aquela Corte antes de 2009 (comparem-se,
por exemplo, as decisdes havidas no Mandado de Injunc¢éo 712, de 2007,
admitindo até mesmo greves de estudantes, e na Reclamagdo 24.597, de
2016, excluindo do direito de greve - ao arrepio do art. 9° da CRFB -
“atividades das quais dependam a manutencdo da ordem ptblica e a
seguranca publica, a administracdo da Justica e a satde publica”). Esta
propria interpretacdo em torno da base de cdlculo do adicional de
insalubridade, ora sob critica, destoa do modelo de solucdo recentemente
perfilhado pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal acerca da
atualizacdo dos créditos trabalhistas (ADCs 58 e 59; ADIs 5.867 e 6.021;

relator ministro Gilmar Mendes, julgamento em 18.12.2020): nesse caso,

4 GARCIA, 2002, p. 105.
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o plenario optou por um indice - a Selic - que simplesmente ndo tinha
previsao para as relaces de trabalho, em nenhum dos atos normativos em
disputa (a TR, no art. 879, §7°, da CLT, consoante a redacdo da Lei
13.467/2017; ou o IPCA-E, no mesmo art. 879, §7°, consoante a redagao
do art. 28 da MP 9o05/2019, que caducou em 18.8.2020).

Com efeito, a prevalecer a légica da Reclamacao 6.266, por exemplo,
caberia preservar a atualizacdo dos créditos trabalhistas pela TR - apesar
da sua inconstitucionalidade (STF, ADIs 4.357, 4.425, 4.400 € 4.425; TST,
ArgInc 479-60.2011.5.04.0231) —, com 0s juros de mora a 1% a.m., a partir
do ajuizamento da acao (CLT, art. 883). Optou-se, no entanto, pela taxa
Selic, que ja embute juros, incorporando-se por decisdo judicial um indice
jamais cogitado pelo legislador, para esse especifico fim, e suprimindo-se
aregra de juros tradicionalmente empregada nos processos trabalhistas -
também por forga de lei (CLT, art. 879, §7°; Lei 8.177/1991, art. 39) -, com
resultado desfavoravel aos trabalhadores em geral: a partir de agora, os
créditos trabalhistas passam a figurar entre os “mais baratos” do mercado,
considerando-se a evolugiao do IPCA-E, da TR e da Selic nos dltimos oito
anos (desde que se agreguem aos primeiros os juros de 1% a.m., e ndo se
agreguem ao ultimo). Assim, por exemplo, para 2010, a Selic acumulada
totaliza 9,37%), enquanto a TR com juros (1%) chega a 12,68% e o IPCA-
E com juros (1%) chega a 17,79% (a nosso ver, o resultado socialmente
mais adequado, considerando-se as perdas monetarias efetivas do periodo
e 0 necessario vetor punitivo que deve se estabelecer em um pais que ainda
alimenta certa cultura de sonegacgdo de direitos sociais fundamentais).
Para 2018, a Selic acumulada soma 6,39%, enquanto a TR com juros (1%)
chega a 12% (apenas de juros, porque a TR “zerou” em 2108) e o IPCA-E
com juros (1%) chega a 15,86%. Privilegiou-se, pois, o interesse do
devedor trabalhista (e ndo a dicgdo da lei - apesar de inconstitucional -,

como se fez na Reclamacao 6.266 e subsequentes).
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Com tais impetos - e com a sinalizacdo contraditéria que deles deriva
-, 0 STF nédo contribui para a tdo sublimada seguranga juridica. Ao
contrario, compromete paulatinamente o dever legal de uma
jurisprudéncia estavel, integra e coerente, previsto no art. 926 do CPC*.

Nada obstante, ainda restam ensejos para resgata-la, ainda que
parcialmente. Assim, e.g., mesmo a luz da SV 4 e da jurisprudéncia
construida a partir do RE 565.714/SP e das Reclamacbdes 6.266, 6.277, 6275
e 8.436, sera possivel afirmar que, havendo salario profissional para a
categoria, fixado por lei - como nos casos de técnicos em radiologia,
médicos e engenheiros -, tal base remuneratdria deve ser necessariamente
utilizada como base de célculo do adicional de insalubridade. Afinal, j& nao
sdo bases de célculo “criadas” pelo Poder Judiciario, mas impostas pelo
Poder Legislativo, por intermédio de lei em sentido formal. Resulta ilegal,
ao revés, calcular o adicional de insalubridade, nesses casos, com base em
salario minimo que, a rigor, ndo corresponde legalmente ao salario
minimo daquele especifico profissional. Igual tese se aplica, ademais, aos
casos em que convencdes e acordos coletivos de trabalho fixam bases de
calculo diversas do salario minimo (i.e., mais favoraveis), especificamente
para o adicional de insalubridade (v., e.g., o que decidido liminarmente no
RE 565.714/SP).

O raciocinio juridico chega a ser, nesses casos, cartesiano. Oxal4 ndo
seja igualmente desautorizado pela jurisprudéncia constitucional
cambiante do dltimo decénio, apesar dos precedentes. Inclusive porque,
no afa de “modernizar” a compreensdo constitucional, ndo raro o que se
tem feito é resgatar teses que fariam sentido, talvez, no inicio do século
XIX, quando ainda se alimentava a ingénua conviccdo da igualdade

essencial da pessoa humana no imo da autonomia privada individual. Os

46 BRASIL, 2015.



Guilherme Guimaraes Feliciano; Claudirene Andrade Ribeiro | 149

dois séculos ulteriores - e, na verdade, todo o século XVIII - revelaram a

falacia dessa crenca.

Eis, alias, o que de logo chama Shakespeare a nossa memoria:

No, Time, thou shalt not boast that I do change
Thy pyramids built up with newer might
To me are nothing novel, nothing strange;

They are but dressings of a_ former sight.

(Néo, Tempo, nao zombaras de minhas mudangas!
As piramides que novamente construiste
Nao me parecem novas, nem estranhas;

Apenas as mesmas com novas vestimentas.)

SHAKESPFARE, William. Sonnets. Soneto 123 In: EDMONDSON, Paul;
WELLS, Stanley (ed.). All the sonnets of Shakespeare. Cambrigde:

Cambridge University, 2020. (Tradugdo nossa).

.. E como é. Que a licio do Bardo jamais se perca.
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Capitulo 5

Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 709.212 e
o afastamento da prescricao trintenaria para a cobranca do
FGTS: seguranca juridica ou poder econé6mico sem freios?

Ligia Barros de Freitas !
Karen Artur?

1 Introducao

Este artigo faz parte da agenda de estudos mais recentes das autoras
sobre Acoes Diretas de Inconstitucionalidades (ADI) que questionam os
artigos instituidos pela Reforma Trabalhista. Entende-se que o STF ja
vinha promovendo posicionamentos mais flexibilizantes do Direito do
Trabalho, iniciando a reforma via Judiciario, bem como aplicando ideais
liberalizantes e ressignificando os direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores, com isso avangando nas posi¢des pré-mercado. O objeto do
presente trabalho é a andlise dos votos dos ministros no julgamento do
Recurso Extraordinirio com Agravo (ARE) 709.212, que afastou a
prescricdo trintenaria para estabelecer a quinquenal, matéria de
repercussao geral (Tema 608).

O FGTS foi estabelecido sob a 6tica dos direitos do trabalho como
empecilho a livre iniciativa e ao crescimento econdémico. No ambito
juridico, ao longo do tempo, e com sua posterior consolidacdo como um
direito, jA& num contexto democratico, a doutrina disseminou a ideia da

complexidade do instituto?.

' Doutora em Ciéncia Politica pela UFSCar. Professora adjunta da Faculdade de Direito da UEMG.
2 Doutora em Ciéncia Politica pela UFSCar. Professora adjunta da Faculdade de Direito da UFJF.

3 “Entdo, se tivéssemos realmente de classificd-lo, teriamos de reconhecé-lo como direito individual trabalhista
(adquirido no momento em que o trabalhador se insere em um vinculo de emprego); direito social (constitui medida
de inibicdo da despedida e de acesso a bens bésicos para a sobrevivéncia digna); direito previdencidrio (assegura a
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Foi justamente sobre a natureza juridica que se construiu a tese
vencedora no referido julgamento, sem base doutrinaria que a legitimasse,
mas sempre com o discurso, que se repete nos julgamentos das ADI sobre
a Reforma Trabalhista, de promocao da seguranca juridica.

Esta pesquisa centra-se no julgamento pelo Pleno do STF do ARE
709.212, ocorrido em 13 de mar¢o de 2014, sobre o prazo prescricional
para a cobranga dos valores do FGTS, quando é afastada a prescri¢ao
trintenaria para fixar a quinquenal, em nome de uma “seguranca juridica”,
dando novas interpretacbes sobre a natureza juridica do instituto,
desconsiderando a jurisprudéncia consolidada do TST e a do préprio STF
sobre o assunto.

Além desta introdugdo e das consideracoes finais, o presente artigo
esta dividido em duas outras se¢des. Na primeira secdo, sao expostos 0s
argumentos favoraveis a prescricdo quinquenal, posicdo prevalecente e
consoante com o voto do relator, ministro Gilmar Mendes; na segunda
secdo, sao apresentados os votos dos ministros Teori Zavascki e Rosa
Weber, a favor da prescricdo trintenaria. Concluimos que, em nome da
seguranca juridica, tal decisdo aponta para a posicdo da Corte de
desequilibrar as relaces de trabalho, ao favorecer o poder econdmico em
detrimento dos direitos fundamentais e demais valores democréticos.

2 Alteracao do entendimento consolidado do STF sobre a natureza juridica
do FGTS e o desequilibrio em favor do poder econémico

A questdo sobre a prescricdo do FGTS, que teve sua repercusséo geral
reconhecida em 2013, centrou-se sobre a aplicacdo do artigo 23, §5°, da
Lei 8036/90, que dispunha o prazo de 30 anos; da mesma forma, o artigo

55 do Decreto 99.684/90, que regulamentava a referida lei, em oposicao

manutengdo da subsisténcia quando da perda do vinculo) e direito tributério (os recursos do fundo sao utilizados
pelo governo para a realizagao de projetos sociais como a constru¢ao de casa propria)”. (SEVERO, 2015, p. 3)
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ao artigo 7°, I1I, da Constituicdo Federal (CF), que arrolou o FGTS como
direito dos trabalhadores rurais e urbanos, e o art. 7° XXIX, o qual prevé
a prescricdo quinquenal para os créditos resultantes das relagdes de
trabalho. Com isso, 0s votos passaram a discussdo da natureza juridica do
FGTS, se hibrida - ao mesmo tempo previdencidria, enquanto
contribuicdo, e trabalhista, como salario diferido ou indenizatério - ou
entdo se unicamente um crédito trabalhista.

O voto de relator, ministro Gilmar Mendes, traz um longo histérico
do entendimento do TST sobre a prescricdao do FGTS. Inicia elencando o
Enunciado 95% que, em 1980, reconheceu como trintendria a prescrigao,
sendo ainda, nessa época, a estabilidade de emprego uma alternativa.

[gualmente, percorreu o posicionamento do STF, que, antes da
Constituicdo Federal de 1988, decidiu pelo prazo trintenario, em virtude
do art. 20 da Lei 5.107/1966 (Lei do FGTS anterior) c/c art. 144 da Lei
1.807/1960 (Lei Organica da Previdéncia Social). Além disso, mencionou
um julgado em que ndo foi reconhecida a natureza de tributo do FGTS,
mas atribuiu ao instituto a mesma natureza das contribuicoes devidas a
Previdéncia Social, ou seja, a prescricdo de trinta anos.

Embora reconhega a natureza complexa e multifacetada do FGTS, o
ministro, para defender a sua posicao de alterar a jurisprudéncia da Corte,
menciona uma Unica doutrina trabalhista, isolada, do doutrinador Sérgio
Pinto Martins, que entendeu que com a Constituicdo Federal de 1988 o
FGTS passa a ser um crédito trabalhista. Refere-se, ainda, ao
entendimento de 2003 do TST, no Enunciado 362, que, embora
reconhecendo a prescri¢ao trintenaria do FGTS, estabeleceu o prazo de

dois anos ap6s o término do contrato de trabalho para o direito de agao.

4 Enunciado 95: “F trintendria a prescricao do direito de reclamar contra o nao recolhimento da contribuicio para o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico.” (BRASIL, 2003)
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Assim, em seu entender, aplicou o art. 7°, XXIX CF, considerando o FGTS

como crédito trabalhista, ainda que parcialmente.

Nao ha davida de que os valores devidos ao FGTS sao “créditos resultantes das
relacGes de trabalho”, na medida em que, conforme salientado anteriormente,
0 FGTS é um direito de indole social e trabalhista, que decorre diretamente da
relagédo de trabalho (conceito, repita-se, mais amplo do que o da mera relagdo
de emprego).

Registre-se que a aplicabilidade do disposto no art. 7°, XXIX, da Constitui¢do
a cobranga judicial dos valores relativos FGTS foi reconhecida até mesmo pelo
Tribunal Superior do Trabalho, embora apenas de forma parcial, restritiva e
até mesmo contraditéria.

Refiro-me a edi¢do, em 2003, do Enunciado 362, segundo o qual “é trintenaria
a prescrigdo do direito de reclamar contra o ndo recolhimento da contribui¢do
para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato
de trabalho”.

Em outras palavras, a Corte Trabalhista entendeu ser aplicavel apenas a parte
do dispositivo constitucional que prevé o prazo de dois anos ap6s a extingao
do contrato de trabalho, olvidando-se do disposto na primeira parte do
dispositivo (o direito de reclamar o depdsito do FGTS somente alcangaria os

altimos cinco anos)s.

Entrando mais nos argumentos casuisticos sobre a manutencéo de
prazo prescricional dilatado, o ministro relator rebate o argumento de que
0 trabalhador ficaria impossibilitado de exigir judicialmente as
contribuigdes nao recolhidas durante o contrato de trabalho, sob pena de
dispensa, frente as ferramentas a sua disposicdo, quais sejam: a
obrigatoriedade dos empregadores comunicarem mensalmente os valores
recolhidos ao empregado; a possibilidade do sindicato exigir o deposito; a
inscri¢ao na Divida Ativa dos débitos para com o FGTS pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional.

5 BRASIL (2015). Voto do relator, ministro Gilmar Mendes
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Completando seu voto, julgou pela modulacio dos efeitos da decisao:
efeitos ex nunc. Logo, aqueles para os quais o termo inicial da prescricdo
ocorresse ap6s a data do julgamento, aplicar-se-ia o prazo de cinco anos.
Para os outros casos em que o prazo prescricional ja estivesse em curso,
seria aplicado o que ocorresse primeiro, ou os trinta anos, contados do
termo inicial, ou os cinco, a partir da decisao.

O ministro Gilmar Mendes utilizou-se de apenas um doutrinador,
entdo minoritdrio na questao, para afirmar a natureza trabalhista do
instituto com o objetivo de aplicar a prescricdo trabalhista, em nitido
retrocesso social. Essa pratica de deslegitimacdo de entendimentos da
doutrina trabalhista vinculada ao combate a tal retrocesso tem sido
comum em seus argumentos, a exemplo de sua decisdo mais recente sobre
a terceirizacdo, em junho de 2020°.

No caso estudado, segundo o ministro relator, o principio de protecao
deve ser analisado em consondncia com a necessidade de seguranca
juridica. Porém, essa seguranga juridica é vista apenas sob o prisma da
livre iniciativa. Assim, a livre iniciativa exaltada ndo é a presente na
Constituicdo Federal de 1988, que a subordina ao valor social do trabalho.
A real consequéncia de decisdes com esse mote ¢é a utilizacdo da livre
iniciativa para o ndo cumprimento das obrigagdes sociais, com
consequéncias para toda a sociedade.

Entende-se, neste trabalho, que, ao contrario do que se quer
aparentar na Corte, o argumento significa mais um passaporte para a
imposicdo de um poderio econdémico do que a construcio de liberdades
para todos.

O ministro Luis Roberto Barroso votou com o relator, expondo em

seu voto que ndo restavam duvidas sobre a natureza trabalhista, e ndo

6 Para um histérico de decisdes do STF, ver: PAIXAO; LOURENCO FILHO (2020).
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tributaria ou previdenciaria, do FGTS, por forca do art. 7°, Il da CF, sendo
consequéncia natural a aplicacdo do prazo quinquenal previsto no artigo
7°, XXIX da CF. Fundamentou ser o prazo de 30 anos “excessivo e

desarrazoado, o que compromete o principio da seguranca juridica™.

A previsao de um prazo téo dilatado eterniza pretensdes no tempo e estimula
a litigiosidade - problema que jé se tornou cronico no Brasil -, em prejuizo da
necessaria estabilizagdo das relagdes juridicas. Nenhuma divida pecuniaria
deveria poder ser cobrada judicialmente trinta anos depois de seu

inadimplemento 8.

O ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, em sintonia com
o relator e com o ministro Luis Roberto Barroso, entendendo pela natureza
trabalhista do FGTS, defendeu a aplicabilidade do artigo 7°, XXIX da CF,
interpretando ser o prazo de dois anos decadencial para buscar o
reconhecimento do direito substancial em si, ap6és rompido o vinculo
empregaticio, e prescricional de cinco anos quanto a pretensao
reivindicada. Mais radicalmente, quanto a modulacdo, foi contrario, por
entender que o trabalhador, ao receber o extrato do FGTS e constatar que

nao houve o depésito, pode ingressar de imediato com a acdo, o que

geralmente acontecia, segundo o ministro:

Digo que o trabalhador nédo tem folego para deixar transcorrer periodo maior
visando ajuizar agdo trabalhista. Ajuiza de imediato, e ressaltou o ministro
Gilmar Mendes que nos - recebo até hoje - recebemos, como titulares de conta
do Fundo de Garantia, extrato da Caixa Econdmica sobre os depositos
efetuados. Entdo, ou bem constata que nao houve o dep6sito, principalmente
cessado o vinculo empregaticio e ajuiza a acdo, ou nio a ajuiza, tendo os

depdsitos como feitos.

7 BRASIL (2015). Voto do ministro Luis Roberto Barroso.
8 BRASIL (2015). Voto do ministro Luis Roberto Barroso.
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Entender-se caber a modulagdo, a essa altura, implicard celeuma incrivel.
Implicard ensejar que aqueles que, até hoje, ndo entraram com a agao
trabalhista possam entrar com essa mesma agao, em que pese o decurso dos
dois anos a partir da cessa¢do do contrato de trabalho, e também o decurso
dos cinco anos. Em vez de estar-se solucionando uma problematica social,
estar-se-4 criando, sobrecarregando ainda mais a maquina judiciéria,

problema de estatura®.

A qualidade dos argumentos dos ministros nessa decisao deixa muito
a desejar se forem consideradas como pardmetros as discussdes, por
exemplo, sobre as instituicdes europeias, debates esses que contestam as
visOes e as decisdes institucionais que dao proeminéncia as liberdades de
mercado, em detrimento de objetivos sociais e da prépria democracia.
Desse modo, contrariamente a naturalizacao, pelas Cortes, da liberalizacdo
do mercado, observamos, em autores de diferentes paises'®, um esforco
académico em prevenir que a concentracdo de poder econdmico implique
em grandes desvantagens sociais e em tamanho poder politico que acabe

por minar os valores democraticos e os proprios direitos humanos.

(...) the freedom to conduct a business has a role to play in ensuring a robust
democracy, to the extent that it helps to empower individuals - especially
those who are disadvantaged - through economic activity, to prevent
concentrations of (economic) power and equalize societal asymmetries. As a
human right it should not, under such a constitutional democratic reading,

provide a ‘sword’ for companies in the operation of their business against

9 BRASIL (2015). Voto do ministro Marco Aurélio de Mello.

'° Na Europa, podem ser citadas as preocupagdes de GARBEN, Sacha. Balancing fundamental social and economic
rights in the EU: in search of a better method. In VANHERCKE, Bart; GHAILANI, Dalila; SLAVINA, Spasova; Philippe
Pochet (eds). Social policy in the European Union 1999-2019: the long and winding road. Brussels:European Trade
Union Institute (ETUI) and European Social Observatory, 2020, p.57-70; nos Estados Unidos, tem-se a literatura
utilizada por Wendy Brown (2015) sobre o direito e economia. No Brasil, além de toda a agenda dos pesquisadores
da RENAPEDTS e da REMIR, estdo os apontamentos de Ana Frazao, que podem ser levantados em EJUD 5. Prof2.
Ana Frazao (UnB), dia 06 de agosto de 2020, 14- 16 h. Moderador: Danilo Gaspar (Juiz. TRT5). Novos pilares para
uma economia que contemple o Direito do Trabalho. Disponivel em:

https://www.youtube.com/watch?v=WnVfdu6h7vw. Acesso em 21 dez 2020.
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workers, citizens and general public interest standards; that would be

counterproductive™.

Nesse sentido, nota-se que a atividade econdmica s6 pode realizar-se,
dentro de uma abordagem efetivamente liberal, e, assim, né&o
concentradora do poder econémico, se permitir o desenvolvimento
individual e coletivo dos cidadaos. Portanto, ainda nesse quadrante
teorico, trazendo a influéncia de Amartya Sen*, os direitos fundamentais
exigem realizacdo, de modo que implicam em obrigagoes que devem ser
direcionadas a promover as necessidades essenciais das pessoas e suas
liberdades. Desse modo, h4 um imperativo ético de maxima efetividade
desses direitos rumo a tal desenvolvimento, jamais de sua restrigdo.

No entanto, a decisdo tomada buscou inovar na interpretacéo judicial
para, ao qualificar o direito, restringir a sua realiza¢do. Essa decisdo pode
implicar, na prética, dificuldades de recebimento do direito em questao,
com o agravamento das necessidades dos trabalhadores.

Apesar do claro contexto brasileiro de baixo cumprimento das
obrigagdes trabalhistas, o ministro Gilmar Mendes entendeu como
condicoes suficientes para justificar a restri¢do da prescrigao, até entdo
trintenaria, a possibilidade de os trabalhadores acompanharem os
depositos do FGTS e a existéncia de institui¢oes fiscalizadoras'. Idealiza-
se, portanto, um trabalhador plenamente livre, dotado de informagdes e
atuando num arranjo institucional acessivel, quando, na realidade, tem-se
um cendrio de total inseguranca diante do poder do empregador, do

desemprego, da reiterada negacdo de direitos basicos e de instituicoes

"GARBEN, citada na nota acima. (2020, p. 62-63)
2 SEN (2000).

'3 Argumento também criticado por Coutinho (2017).
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publicas cada vez mais esvaziadas de recursos e sentidos protetivos, tanto
via decisoes judiciais, como por meio das sucessivas reformas'.

Por fim, para além dos argumentos direcionados para as
consequéncias das decisbes para o mercado, hd que se retomar o
argumento dessas consequéncias para toda a sociedade. Trata-se aqui,
portanto, de um consequencialismo honesto, que ndo direcione sua visao
apenas para a concentracdo de poderes, traduzida em vantagens. Aqui, a
obra de Brown' é importante por lembrar que essa liberdade aclamada
em interpreta¢cdes judiciais pode estar sustentada em apenas uma
dimensdo - a individual (com grandes corporagdes sendo tratadas como
sujeitos de direitos) -, descartando as vérias tradi¢cdes que enriqueceram,
e enriquecem, na dindmica das lutas sociais, outras visdes sobre a
liberdade.

H4, portanto, um elitismo que imprime uma Unica visio em suas
decisoes, afastando as discussdes sobre o poder econdmico. Assim, o
Direito ganha o papel de tecnologia de desregulacio, por meio da qual tudo
que trata de justica social, desigualdades, participacdo, real autonomia
coletiva, necessidade de politicas publicas, enfim, o préprio Direito do
Trabalho, atrapalha a tnica liberdade pretendida - a do livre mercado.
Avangar nesses argumentos é apontar quem ganha o qué, quando, como.
E falar sobre as regras do jogo, vencedores e perdedores. E tratar das
diversas tradicdbes que abordam a ndo exploragdo, o direito ao
reconhecimento e a deliberacdo.

Nesse sentido, em artigo da época do julgado aqui analisado,

Nicoladeli e Opuszka notaram a auséncia da participacdo social:

4 KREIN; OLIVEIRA; FILGUFEIRAS (orgs.) (2019).
S BROWN (2015).
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Pergunta-se: dado o impacto e a relevancia do julgado, ndo caberia ouvir a
comunidade interessada no julgado? Minimamente, centrais sindicais,
entidades patronais, conselho curador do FGTS e Poder Executivo néo
deveriam ter se manifestado em audiéncia publica, ante a repercussio da

decisio judicial?'®

Esse elitismo estava presente nas discussdes da Assembleia
Constituinte” e é resgatado por uma Corte que tem muito poder, que
trabalhou para té-10'®, que decide quais grupos podem acessa-la, e com que
pauta, e que, com suas decisdes pré mercado, acaba por aumentar o
politico e 0 econémico em detrimento do projeto solidario constitucional,
afrontando seus principios de dignidade da pessoa humana, da valorizacao

do trabalho, da justica social e do nédo retrocesso social.
3 A defesa da natureza hibrida do FGTS e do nao retrocesso social

Divergindo da interpretacio dada pelo relator, o ministro Teori
Zavascki entendia existirem duas rela¢des envolvendo o FGTS: uma do
Fundo com o empregador, na qual a prestagao é uma contribuicdo mensal,
cuja natureza nao é salarial, nem poderia ser trabalhista, pois devida
diretamente ao empregado; e a segunda relagdo, do Fundo com o
empregado, quando este Gltimo tem uma expectativa de levanta-lo.

Conforme sua interpretacdo, o legitimado a cobrar as contribuicées
ndo efetuadas era o prdprio Fundo, através do seu 6rgao gestor, e o
empregado seria 0 substituto processual. Portanto, nao seria o FGTS um
crédito trabalhista, ndo devendo seguir a prescricdo quinquenal. “Enfim,
eu dou uma interpretacgdo ao inciso XXIX do artigo 7° da Constituicdo no

sentido de que se aplica as a¢des em que os empregados estdo reclamando

16 NICOLADELI; OPUSZKA (2015, p. 17).
7 COSTA (2013).
8 KOFRNER; FREITAS (2013).
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verbas diretamente decorrentes do contrato de trabalho em seu favor,
devidos pelo empregador”™.

A ministra Rosa Weber inicia seu voto expondo que nada evita que a
Corte Constitucional revise seus diferentes temas e institutos, alterando
sua jurisprudéncia, porém com a observancia do principio da vedacédo do
retrocesso social. Com isso, recordou que o Direito do Trabalho é
informado pelo principio basico da protecdo do trabalhador, que objetiva
restabelecer o equilibrio entre os sujeitos da relacao de emprego.

Argumenta que frente ao principio da protecio, nada impede que a
Constituicdo tenha fixado um prazo prescricional determinado - como fez
no artigo 7°, XXIX, e que, em fun¢io de uma norma, que pode ser de uma
legislacdo infraconstitucional, como a Lei 8036/90, expressamente
assegure a prescricao trintenaria do FGTS, tudo em consonancia ao artigo

8¢ da CLT, aplicando-se o principio da norma mais favoravel.

Nada impede, enfatizo, que contratualmente, ou por negociacio coletiva, ou
ainda por legislacio infraconstitucional, outros direitos sejam acrescidos.
Nessa dtica, Senhor Presidente, com todo respeito, tenho enorme dificuldade
em acatar tese que veja inconstitucionalidade no art. 23, § 5° da Lei n°
8.036/1990 - que nada tem a ver com a pretensao exercida pelo trabalhador
em juizo -, para, utilizado como parametro o art. 7°, XXIX, da CF, concluir
pela sua inconstitucionalidade. Para mim, ndo hd como chegar a essa
concluséo. A construgdo feita - e entdo eu também, com todo respeito, divirjo
do Ministro Gilmar - no Enunciado n° 362 do Tribunal Superior do Trabalho
justamente respeita os dois anos da extingao do contrato de trabalho.

(...) Nao aplica a prescrigdo trintenaria para todo e qualquer depésito pedido,
mas somente quanto aos depdsitos incidentes sobre aquilo que foi pago com
natureza remuneratéria pelo empregador no curso do contrato de trabalho.
Por isso é que se faz essa distingdo. Nao poderia o Tribunal Superior do

Trabalho desconsiderar o limite de dois anos apds a extin¢do do contrato de

9 BRASIL (2015). Voto do ministro Teori Zavascki.
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trabalho, mas entendeu possivel sim, a luz de norma mais benéfica,
reconhecer o prazo prescricional de trinta anos, exclusivamente - repito -
quanto aqueles depdsitos que deveriam ter sido efetuados sobre as verbas

remuneratorias pagas °.

Ademais, aponta nao ser o FGTS apenas um direito trabalhista, bem
como nota que o doutrinador citado por Gilmar Mendes era voz isolada no
ponto de vista defendido. A ministra, concordando expressamente com o
ministro Teori Zavascki, apontou que o FGTS nao se resumo somente aos
depdsitos do trabalhador, sendo constituido de outros recursos, dessa
forma constituindo-se em fundo social de aplicacdo variada e, logo, ndo se
limitando a um direito trabalhista, antes possuindo natureza hibrida.
Portanto, a ministra destaca-se ao afirmar que o argumento do ministro
Gilmar Mendes, ao consubstanciar-se em decisdo da Corte, pode significar
um verdadeiro retrocesso, tanto do entendimento do STF como dos

direitos sociais.
Consideracgoes finais

O julgamento da ARE 709.012, conforme apresentado, teve apenas
dois votos vencidos, da ministra Rosa Weber e do ministro Teori Zavascki,
e um voto parcialmente vencido, somente quanto a modulacdo, do
ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello.

O ministro relator, Gilmar Mendes, com apoio em votos expressos
dos ministros Luis Roberto Barroso e Marco Aurélio Mendes de Farias
Mello, sobre a pertinéncia da prescri¢do quinquenal, construiu a
argumentacao juridica de nédo aplicacdo do artigo 23, §5°, da Lei 8036/90,
que dispunha o prazo de 30 anos, e do artigo 55 do Decreto 99.684/90.

Com isso, desconstruiu a jurisprudéncia firmada do proéprio STF,

2% BRASIL (2015). Voto da ministra Rosa Weber.
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alterando o entendimento sobre a natureza juridica do FGTS, de hibrida
para crédito trabalhista, tudo em nome de uma “seguranca juridica”
pretendida para as relagdes de trabalho.

A ministra Rosa Weber, na ocasido a Unica integrante do STF que
realmente veio dos quadros trabalhistas, ou seja, uma das vozes mais
autorizadas e conhecedoras do Direito do Trabalho, em seu voto apontou
0s perigos de retrocesso social em que a Corte incorria com a alteragdo de
entendimento e a limitagdo do direito do trabalhador na prescricdo
trintenaria do FGTS, principalmente frente aos principios desse ramo
especializado do Direito. O seu voto refor¢ou o outro voto dissidente, do
ministro Teori Zavascki, que entendeu que o XXIX do artigo 7° da CF,
sobre a prescricdo quinquenal, somente aplicar-se-ia em verbas
trabalhistas demandadas diretamente pelo trabalhador, o que ndo era o
caso quando pleiteava-se depoésitos néo realizados do FGTS, momento em
que o trabalhador era substituto processual.

Este trabalho partiu do papel de decisdes do STF que continham o
sentido da desconstitucionalizacdo dos direitos do trabalho, mesmo antes
da Reforma Trabalhista, para analisar os argumentos dos ministros no
ARE 709212. Por meio de uma abordagem que valoriza os estudos
interdisciplinares, apontou para a presenca de valores, na decisdo
estudada, que resultam no aumento desmensurado do poder econdmico e
no fechamento do Direito para as demandas contra as desigualdades.

O que se afirma é que, ao desmerecer o principio da prote¢ao ao
trabalho, da vedacdo do retrocesso social - enfim, a construgdo normativa
em torno da ideia de que o trabalho ndo é uma mercadoria -, a Corte
encerra-se nao apenas para conformar um desequilibrio de poder dentro
de relacdes privadas, mas para afastar-se do enriquecimento que as varias
tradicdbes do pensamento motivaram e estdo a motivar, com suas

multifacetadas dimensdes da liberdade humana. Com isso, onde se
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alimenta uma ideia injusta de seguranca juridica, crescem as tensoes que
minam a qualidade de vida das pessoas e suas relacdes com as institui¢oes

e com a propria democracia.
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Capitulo 6

A ADI 4842 e a legitimacao da jornada 12x36 pelo STF

Isabela Fadul de Oliveira
Paula Freitas de Almeida 2

1 Introducao

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4842, proposta no
Supremo Tribunal Federal (STF) e de relatoria do ministro Edson Fachin,
foi uma agio completa do ponto de vista da representacdo das diversas
camadas sociais interessadas. Teve como requerente o procurador-geral
da Reptblica e contou com a representacdo legal por advogado-geral da
Unido e, ainda, de uma série de sindicatos representativos da categoria de
bombeiros e brigadistas como amici curiae. A controvérsia trazida a juizo

foi assim apresentada em ementa do acérdao da ADI 4842:

EMENTA. DIREITO DO TRABALHO. JORNADA DO BOMBEIRO CIVIL.
JORNADA DE 12 (DOZE) HORAS DE TRABALHO POR 36 (TRINTA E SEIS
HORAS) DE DESCANSO. DIREITO A SAUDE (ART. 196 DA CRFB). DIREITO A
JORNADA DE TRABALHO (ART. 70, XIII, DA CRFB). DIREITO A PROTECAO
CONTRA RISCO A SAUDE DO TRABALHADOR (ART. 7°, XXII, DA CRFB). 1. A
jornada de 12 (doze) horas de trabalho por 36 (trinta e seis) horas de descanso
ndo afronta o art. 7°, XIII, da Constituicdo da Republica, pois encontra-se
respaldada na faculdade, conferida pela norma constitucional, de
compensagao de horarios. 2. A protegdo a satide do trabalhador (art. 196 da

CRFB) e a reducao dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, XXII, da CRFB)

' Doutora em Direito do Trabalho pela USP. Docente da Faculdade de Direito da UFBA. Pesquisadora dos grupos de
pesquisa "Trabalho, Precarizacdo e Resisténcias” (CRH/UFBA) e "Transformacdes do Trabalho, Democracia e
Protecao Social". (TTDPS/UBA).

2 Pesquisadora em Relacdes de Trabalho via Plataforma Digital (GTTD/REMIR Trabalho). Doutoranda em
Desenvolvimento Econdmico (CESIT/IE/Unicamp). Bolsista do International Center for Development and Decent
Work (ICDD/Germany).
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nao sdo “ipso facto” desrespeitadas pela jornada de trabalho dos bombeiros
civis, tendo em vista que para cada 12 (doze) horas trabalhadas ha 36 (trinta
e seis) horas de descanso e também prevalece o limite de 36 (trinta e seis)
horas de jornada semanal. 3. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada

improcedente3.

Apesar de a analise recair sobre a jornada de trabalho do bombeiro
constante do art. 5° da Lei n © 11.901/2009, em verdade a decisdo da agdo
implica admitir como constitucional a ampla contratacio da jornada
12x36, subtraindo-lhe o carater excetivo as normas de limitagdo do tempo
de trabalho e normalizando o seu uso. Dois aspectos estruturantes da
preservacdo da condicdo humana encetados nos direitos fundamentais
sociais e protegidos pela ordem constitucional brasileira sao colocados em
xeque, a saber i) o limite méximo constitucional de horas a serem
trabalhadas em um dia; e ii) a natureza de norma de ordem publica das
normas que limitam o tempo de trabalho.

Acredita-se que as conclusdes do STF indicam que o Colendo
Tribunal, ao julgar a ADI n © 4842, ocupou-se em reproduzir o primado
neoliberal, cuja aplicagdo a regulagdo protetiva do trabalho afasta suas
normas e mitiga o papel do Direito do Trabalho como mediador das
assimetrias entre capital e trabalho. Mas vai além de fortalecer a premissa
do negociado sobre o legislado, para reconhecer a contratagio da jornada
12x36 como algo alcancado pela ampla liberdade de contratagdo do
empregador. A exegese constitucional em discussdo, portanto, parece ter
instrumentalizado argumentos que legitimam o redesenho institucional

neoliberal e fazem sobrepujar o Direito do Trabalho de Exce¢do, nos

3 BRASIL, 2017.
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termos de Ferreira*, quando, ao final, normaliza uma jornada de trabalho
até entao excetiva.

Para identificar a verdade da hipdtese de trabalho, este texto estd
dividido em duas partes, além da introducéo e da conclusao. Na primeira
parte, se fara consideragdes sobre a protecdo social do trabalho na sua
perspectiva histoérica e constitucional. Depois, definir-se-a o Direito do
Trabalho de Excecédo localizado no contexto do neoliberalismo enquanto
razdo de mundo, para em seguida se identificar os argumentos utilizados
pelas ministras e ministros no acérdao prolatado no ambito da ADI 4842,
quando se analisara seus sentidos para a ordem juridica laboral,
especialmente quanto i) a tendéncia de se afastar do escopo protetivo e se
aproximar da légica neoliberal no grande espectro existente entre os dois
polos; ii) a atribuir interpretacdo constitucional que afronta sua
literalidade quanto ao limite maximo constitucional da jornada diéria de
trabalho; e iii) a normalizacdo da jornada de 12 horas de trabalho por 36
horas de descanso (12x36), excluindo-lhe o cardter excetivo e

desnaturando as normas de limitacdo do tempo de trabalho.
2 Consideragoes sobre a protecao social do trabalho

O conflito entre capital e trabalho, que demarca as assimetrias que
fazem o primeiro preponderar sobre o segundo, tem lugar sobretudo nas
disputas concernentes a limita¢do do tempo de trabalho e remuneragao.
Esses aspectos da relacao de trabalho devem ser considerados nao s6 como
centrais na retribuicdo proporcional pelo trabalho realizado, mas, ainda,
numa perspectiva de progressividade da melhoria da condicdo humana,
devem ser instrumentalizados como politica de distribuicdo de riqueza e

de oferta da sadia qualidade de vida. As disputas entre capital e trabalho

4+ FERREIRA, 2012.
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tensionam a pressao sobre o rebaixamento da remuneracio,
conjuntamente com o prolongamento e intensificacdo da jornada, algo
que, para Abendroth?®, se identifica como inexoravel desde a incorporagio
das maquinas no sistema produtivo (ou seja, desde os primérdios da
formacio da sociedade salarial).

As disputas ainda sio retratadas por Lafargue®, quando inicia seu
capitulo “Dadivas do Trabalho” com critica ao conteddo de um texto
publicado em Londres, em 1770, em que se invocava os impactos negativos
de um pensamento operario que pudesse levar a compreensdo de
independéncia em relacdo aos seus superiores; o texto propde que os
operarios restem resignados ao trabalho e que os pobres sejam
encarcerados em jornadas de 14 horas diarias, das quais, subtraidos os
horérios de refei¢oes, restariam 12 horas de trabalho “plenas e seguidas™.
Diante das premissas politico-filos6ficas que informavam o animo
daqueles que se beneficiavam da compra da forca de trabalho, Marx®, no
seu capitulo sobre jornada de trabalho, indica os caminhos que deveriam
ser perseguidos pelos trabalhadores para mitigar a sua condicdo de

explorados:

Para se ‘proteger’ contra a serpente de suas afli¢des, os trabalhadores tém de
se unir e, como classe, forcar a aprovagdo de uma lei, uma barreira social
intransponivel que os impeca a si mesmos de, por meio de um contrato
voluntério com o capital, vender a si e a suas familias a morte e a escravidao.
No lugar do pomposo catalogo dos ‘direitos humanos’ inalienaveis’, tem-se a

modesta ‘Magna Charta’ de uma jornada de trabalho legalmente limitada, que

5 ABENDROTH (1977).

S LAFARGUE (1883).

7 LAFARGUE, 1883, p. 148.
8 MARYX, 2017.
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‘afinal deixa claro quando acaba o tempo vendido pelo trabalhador e quando

comega o tempo que lhe pertence.?

H4 que se relembrar, ainda, a Enciclica Rerum Novarum, do Papa
Ledo XIII, de 1891, que considerou que o trabalho ndo devia prolongar-se
por mais tempo do que as forcas humanas permitem. Esse é um grande
marco, porque subverte a légica da Igreja Catélica, ao deixar de utilizar o
dogma de que o trabalho dignifica 0 homem para justificar a sua extensao,
passando a defender medidas eficazes de protecio ao trabalhador no que
se referia ao tempo de trabalho. Em 1919, a proposta de universalizacdo da
protecao social do trabalhador sobreveio com a inclusdo da limitacdo do
trabalho em 8 horas diarias e 48 horas semanais no Tratado de Versailles,
que, em seguida, foi objeto da Convencdo n°® 1 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), também de 1919.

O rapido apanhado de elementos histéricos que circundam a questao
da disputa sobre a jornada de trabalho na sociedade salarial, inaugurada
com a Revolugao Industrial, ja é suficiente para indicar que a mercadoria
central para quem compra a forca de trabalho é o tempo de vida do
trabalhador, para ser utilizado como tempo de produgdo. Em defesa do
desejo ilimitado pela mais-valia, no excerto acima em destaque, Marx faz
uma proposta de acdo para os trabalhadores: i) a unido para pressionar
pela acao garantista do Estado, na forma de protecao institucionalizada em
lei; ii) que a lei se faga suplantar a vontade individual, cujo pressuposto de
vicio de consentimento é inerente a condicdo de proprietario da forca de
trabalho; e iii) no conjunto dos Direitos Humanos, a limitacao da jornada

é estruturante para o trabalhador - o bem primeiro.

¢ MARX, 2017, p. 373-354-
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Além da protecdo na esfera do patrimoénio juridico do trabalhador
enquanto individuo, a limitagdo da jornada de trabalho também se

\

relaciona a protecdo coletiva dos trabalhadores e expressa o padrédo
civilizatério de uma sociedade, uma vez que é elemento central na
definicao da higidez fisica, mental e psicossocial do trabalhador. Sdo essas
caracteristicas que definem o seu sentido fatico sobre o trabalhador e na
organizacdo da vida de uma sociedade que promove a saude do
trabalhador a direito humano e, em seguida, a direito fundamental. No
Brasil, sua tutela constitucional, além de presente no art. 196 da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), quando a satde foi incorporada
como direito fundamental, também esteve presente em diplomas
anteriores. Como bem explica Sarlet’, a satde do trabalhador também
encontra expressdes constitucionais na forma de protecdo da higiene e
seguranga no trabalho na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1934, no artigo 121, §1°, “h”, e na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967, no artigo 165, XV.

Somente a partir de 1988 é que o atendimento a satde adquire
carater de universalidade, direito antes restrito aos trabalhadores com
vinculo formal e seus beneficidrios, assim como, também conforme
Sarlet", correspondéncia com outros dispositivos constitucionais, entre os
quais o art. 7°, XIII (limitacdo da jornada de trabalho), XVI (horas
extraordinarias) e XXII (satde do trabalhador). A restri¢do constitucional
aos trabalhadores com vinculo formal implicava a diminui¢do do alcance
da norma, ainda mais quando considerado o descompasso entre a

institucionalizacdo garantista dos direitos sociais e a sua efetivagdo para o

© SARLET, 2013.
" SARLET, 2013.
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conjunto de uma sociedade marcada pela heterogeneidade do mercado de
trabalho.

O que se tem, portanto, é a necessidade da regulacéo para estabelecer
os limites legais a ampla exploracdo da forga de trabalho, naquilo que lhe
é estrutural: o tempo de vida do trabalhador transformado em tempo de
trabalho. Trata-se de entender a protecdo constitucional ao trabalhador
como o estatuto juridico que garante ao individuo a redugdo dos riscos
sociais, sendo estes definidos como “evento que compromete a capacidade
dos individuos de assegurar por si mesmo sua independéncia social”?.
Essa tem sido a tOnica da regulagio do trabalho no Brasil, fruto também
da organizacao politica da sua sociedade.

Durante a década de 1980, a protegao publica regulada foi ampliada
com a redemocratizagao do pais. A despeito da estagnagédo da estruturagao
do mercado de trabalho, as relagdes coletivas e individuais de trabalho
adquiriram uma nova dinidmica combativa que refletiu no uso da greve,
no reconhecimento da negociagdo coletiva e no reforco da ideia da
regulacdo publica'®. Na década de 1990, a institucionalidade da protecao
social passou a ser combatida e aumentou-se os riscos individuais por
meio da flexibilizacdo da legislacdo trabalhista, destituindo muitos
aspectos das relacoes de trabalho do status juridico protetivo, originario
de uma escolha politica que decorreu da dimensao exploratéria do ser
humano. Entre esses aspectos, incluem-se os limites de contratagao e
gerenciamento do tempo de trabalho, cuja flexibilizacdo acarretou formas
de desorganizacdo dos tempos de vida dos trabalhadores, com a

intensificacdo e extensdo dos tempos de trabalho, a contratacdo de

> CASTEL, 2005, p. 27.
3 KREIN, 2013.
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jornadas parciais, compensacao de jornada, trabalhos aos domingos, etc.
As relagdes de trabalho e as condi¢oes de trabalho se deterioram.

Ainda que diante de um processo de disputa e de maior ou menor
aderéncia governista ao reformismo, a construgio jurisprudencial dos
tribunais superiores em matéria trabalhista acabou incrementando, em
alguns aspectos, a flexibilizagdo da legislacao do trabalho, a exemplo do
julgado em tela. A forga das reformas aumentou desde 2016 e trouxe para
atutela da CLT a flexibilizagao jurisprudencial em relagdo a jornada 12x36.
Trata-se de ataque aos direitos sociais que vem resultando em perda da
esséncia protetiva da lei trabalhista - ainda que algum grau de protecao
remanesca - e modificando fortemente o sistema fiscal por meio de
politicas austeras, além de propor mudanca estrutural no sistema de
previdéncia. Amplia-se o “cardapio de opcdes” do capital'“.

Todas essas disputas, entretanto, ocorrem em afronta ao arcabouco
principiolégico e normativo constitucional em matéria trabalhista. Do
ponto de vista principiolégico, a CF/88, art. 1°, III, prevé o principio da
dignidade da pessoa humana, cujo entendimento deve ser dotado de
carater historicista, nos termos de Sarlet >, cujo campo ético-filoséfico
comporta qualitativamente o quadro evolutivo geracional dos direitos
humanos. No campo trabalhista, avanga sobre o tripé de sustentagdo de
uma ordem internacional de protecdo ao trabalho que deve orientar o
conjunto das relacdes: a dignidade humana do trabalhador, a valorizacao
social do trabalho e a vedagdo do retrocesso social. Sdo principios
promotores do desenvolvimento humano, com destaque para os direitos
sociais e econdmicos como lastro da liberdade humana na sua forma

substancial.

4 KREIN, 2018.
'S SARLET, 2013, p. 124.
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Os fundamentos principiolégicos adquirem forma na normativa
constitucional, aqui em destaque o regime juridico do limite do tempo de
trabalho, enquanto normas de ordem publica e qualificadoras do meio
ambiente de trabalho, e de representagiao da autonomia privada coletiva
que admite a expressdo negociada de excecdes a legislacdo, quando trazem
melhoria da condicdo de vida do trabalhador.

A defini¢do de uma jornada padrio de trabalho teve lugar com o
Decreto n° 313, de 1891, quando se estabeleceu os limites maximos de nove
horas de trabalho para os menores do sexo masculino e de sete horas para
as menores do sexo feminino, ainda assim aplicados somente ao Distrito
Federal, criado também naquele ano. Somente no inicio da década de 1930
o tratamento legal a regulacdo da jornada de trabalho foi modificado,
muito em resposta aos movimentos grevistas do inicio do século XX. No
movimento legiferante de 1932, se regulou a duragdo do trabalho no
comércio e na industria, adotando-se para os comercidrios a jornada de
oito horas. A Constituicdo de 1937 determinou que a jornada normal de
trabalho fosse de oito horas e a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada em 1943, manteve esse mesmo regime. As jornadas reduzidas
ficavam por conta das especificidades de determinadas profissdes ou da
capacidade de negociagdo sindical.

A Constituicao de 1988 alterou a jornada fixada na CLT, art. 58, caput,
de 8 horas e 48 horas semanais (haja vista previsdo de repouso semanal

remunerado), reduzindo o médulo semanal de horas:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig¢do social: XIII - duracio do trabalho normal

ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
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compensagdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou

convencio coletiva de trabalho'®.

O modelo de jornada de 8 horas didrias e 44 horas semanais é
normalmente considerada como “jornada normal de trabalho”. Todavia,
Magano bem ressaltou que o “normal” do texto se refere ao trabalho
normal e ndo a sua duragdo, razdo pela qual adotaremos a proposta de
Delgado como “jornada padrdo de trabalho”. Vé-se que ao fixar uma
jornada padrdo, que deveria ser aqui percebida também como maxima, a
Constituicdo possibilitou que outros limites fossem fixados. Quando se
estiver diante de jornadas reduzidas, estas podem ou ser obrigatérias
porque definidas em lei, ou ser resultado da negociacdo coletiva ou
individual. Nas hipdteses em que ha pretensdo de extrapolar os limites
legalmente estabelecidos para a jornada, se requer a necessaria
participacio do sindicato profissional, por meio do exercicio da autonomia
privada coletiva, ndo se autorizando outra forma de definicio de
majoracao da jornada padréao diaria de 8 horas ou semanal de 44 horas.

Ao lado da jornada padrdo, a Constitui¢do fixa a possibilidade das
jornadas por turnos, relativas ao modo de organizacio da atividade, em
que grupos ou equipes de trabalhadores se sucedem no mesmo local de
servico, cumprindo horérios que permitam o funcionamento ininterrupto
da atividade, ainda que isso expresse alternancia no horario individual de
trabalho. Nesses casos, a jornada é de seis horas didrias, podendo ser
modificada mediante acordo ou se a convengao da categoria autorizar o

contrario (art. 7°, inciso XIV da CF):

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condicdo social: XIV - jornada de seis horas para o

6 BRASIL, 1988.
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trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negocia¢ao

coletiva'.

Veja-se que na definicdo da jornada padrao de 8 horas, a referéncia
negocial é vinculada a compensagao e reducdo de jornada; em relacdo as
jornadas de 6 horas, a lei apenas remete sua modificacio a negociacdo
coletiva. Na qualidade de norma de ordem publica, tanto em um quanto
em outro caso, estar-se-ia diante de normas absolutamente inegociaveis,
exceto no estreito limite do quanto autorizado em lei. Nos limites estritos
da Constituigdo, a extensdo da jornada s6 esta autorizada ou na hipétese
de compensacdo negociada da jornada padrdo ou na hip6tese do regime
de horas extraordindrias previsto na CF/88, art. 7°, XVI. Por conseguinte,
e em consonancia com a visdo sistémica principiolégica, a previsao
negocial do inciso XIV, a rigor da exegese constitucional, somente seria
admitida com teor de reducdo da jornada.

A despeito das limitagdes constitucionais, por meio da construgao
jurisprudencial do TST a ordem juridica trabalhista passou a admitir a
jornada de 12 horas de trabalho seguidas de 36 horas de descanso, nas
hipéteses de plantao, colocada em pratica por estabelecimento hospitalar.
Sem previsdo legal direta, esse tipo de jornada foi incorporado pela
Samula n° 444, do TST, para admiti-lo quando previsto em lei para uma
dada categoria, ou como resultado dos instrumentos negociais, sendo
devido ao trabalhador, em todo caso, o pagamento em dobro quando essas
horas fossem prestadas em feriados. Na parte final da simula, se excluiu

o adicional de 50% sobre a décima primeira e décima segunda horas™.

7 BRASIL, 1988.

8 Smula n® 444 do TST. JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEL ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 - republicada em decorréncia do despacho proferido no
processo TST-PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012 E vélida, em caréter excepcional, a jornada de
doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo
coletivo de trabalho ou convengao coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro dos feriados
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Com a Reforma Trabalhista, foi inserida regulagdo especifica na CLT,
art. 59-A", passando-se a permitir que essas horas sejam fixadas também
por acordo individual escrito, o que até entdo s6 se admitia para o
empregado doméstico devido a peculiaridade do vinculo. A partir da
promulgacdo da Lei 13.467/2017, o texto celetista desautoriza o
pagamento em dobro pelo trabalho em feriados, assim como o pagamento
do adicional noturno - antes previstos, respectivamente, nos artigos 70 e
73, §5° da CLT-, o que parece inconstitucional em parte diante da CF/88,
art. 7°, IX (remuneragdo superior do trabalho noturno). A Reforma
Trabalhista, por meio da inclusdo de paragrafo inico no art. 60 da CLT>°,
ainda excluiu a necessidade de exigéncia de licenca prévia dada por
autoridade competente para a pratica das jornadas 12x36 em atividades
insalubres.

Entre a previsdo jurisprudencial do TST e a inclusdo da normativa
celetista estda o acérdao proferido pelo STF, em sede da ADI n°® 4842,
reconhecendo a constitucionalidade da jornada de 12x36 horas de trabalho
para os bombeiros, fixada em lei. Trata-se de legitimacao da orientacao
jurisprudencial do TST, a despeito de evidente violacdo literal do texto

constitucional, que, ainda, caracteriza a tendéncia de uma permissividade

trabalhados. O empregado nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira
e décima segunda horas.

9 CLT, art. 59-A. Em excegdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é facultado as partes, mediante acordo
individual escrito, convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e
alimentagao. Paragrafo tinico. A remuneragao mensal pactuada pelo horario previsto no caput deste artigo abrange
os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados
compensados os feriados e as prorrogacoes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 5° do
art. 73 desta Consolidacao (BRASIL, 1943).

20 CLT, art. 60. Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no capitulo
“Da Seguranga e da Medicina do Trabalho”, ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho,
Industria e Comercio, quaisquer prorrogacdes s poderao ser acordadas mediante licenca prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederao aos necessarios exames locais
e a verificacao dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias
federais, estaduais e municipais, com quem entrarao em entendimento para tal fim. Paragrafo tnico. Excetuam-se
da exigéncia de licenca prévia as jornadas de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de descanso
(BRASIL, 1943).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6514.htm#art1
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interpretativa acerca das possibilidades de contratacdo do tempo de
trabalho, com inobservancia do regime constitucional de sua limitacao.

Os fundamentos utilizados pelo STF para justificar a sua decisao
serdo analisados em item proprio, mas aqui importa destacar que a lei,
ainda que seja a Constituicdo, nédo se faz efetiva por si; ela depende do
compromisso das institui¢des publicas para ganhar vida e fazer-se valer
sobre a vida dos trabalhadores. E nesse sentido que o Judiciario, quando
trata de matéria trabalhista, adquire razio de existéncia: garantir a
efetividade da lei trabalhista e, assim, mitigar as assimetrias inerentes ao
conflito entre capital e trabalho. Se essa causa final se perde no processo,
é preciso que a sociedade revisite o papel que essas institui¢des vém
desempenhando e possa delas cobrar que cumpram a sua fungao.

As breves indicacoes historicas pertinentes a limitagdo da jornada de
trabalho e ao seu regime juridico constitucional foram trazidas dentro de
uma perspectiva de maior complexidade e podem ser percebidas como o
retrato de circunstancias limitrofes entre auséncia ou existéncia de
direitos. Porém, entre esses dois polos existe uma gama de configuraces
possiveis e, em tese, aceitaveis. Mas, em verdade, como se vé no teor da
reforma celetista, tendem a evoluir para sua versdo permissiva exacerbada
se lhes falta uma barreira de contencao, se lhes falta aquilo que Marx*
tratou como “uma barreira social instransponivel”. No caso da protecao da
jornada de trabalho, a barreira social instransponivel é a que define a
limitacdo de jornada como parte integrante do rol de direitos humanos e
a incorpora como direito fundamental social na ordem juridica brasileira;
¢ a sua natureza de norma de ordem publica, inderrogével, ao menos
quando se pretende a promocdo de um padrio civilizatério. Assim, a

protecdo da jornada nos termos estabelecidos pela legislacdo interna,

*' MARX, 2017.
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maxime pelo texto constitucional, se espraia para todas as formas de
trabalho no ambito da sociedade salarial, inclusive a dos bombeiros e
brigadistas, médicos e todos mais. Porém, aquilo que do ponto de vista
juridico-formal pode expressar os “anos dourados” dos diretos sociais no
Brasil - a protecdo do trabalhador pela CLT e pela atual Constitui¢ao
Federal - vem sofrendo forte inflexdo, sobretudo a partir da década de
1990, quando o neoliberalismo passa a forjar o Direito do Trabalho de
Excecao.

3 Neoliberalismo, o direito do trabalho de excecdao e os fundamentos
decisoérios do STF na ADI 4842

7

No Brasil, a década de 1990 é marcada pela expansdo do
neoliberalismo. No plano da legislagéo social e do trabalho, assiste-se ao
processo de desmanche do padrdo de protecdo institucionalizado. Trata-
se, pois, da incorporagao do primado neoliberal como razdo de Estado,
colocada por Dardot e Laval*® como razdo de mundo, porquanto, com a
globalizagao, se espraiou pela governanga global. Trata-se de entender
como a geréncia da vida em sociedade aos poucos se afasta do fundamento
da solidariedade e incorpora o individualismo como fundamento de
sociabilidade.

O neoliberalismo assume a forma de razao de mundo (porque razao
que perpassa os Estados nacionais em seu conjunto e nas relagdes de
interdependéncia proprias da globalizacdo), que, essencialmente, nega a
solidariedade social e promove o individualismo como principio de
arregimentacao social®>. No Brasil, seus impactos adquirem forma
sistémica e visibilidade a partir da década de 1990, incidindo sobre os

mundos do trabalho e impactando as estruturas produtivas e

*> DARDOT & LAVAL, 2017.
23 DARDOT; LAVAL, 2017.
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caracteristicas transformadoras do mercado de trabalho brasileiro, assim
como levando a deterioragao do carater protetivo do sistema regulatério
das relacoes de trabalho.

No ambito do mundo do trabalho, a razdo neoliberal ganha a forma
do Estado garantidor da desregulacdo das relagdes de trabalho e do
incentivo ao empreendedorismo, com a construcio da figura do
“empreendedor de si mesmo”. O rebaixamento do padrdo regulatério
impacta multiplos aspectos das condi¢coes de trabalho. Por um lado,
viabiliza a intermediacdo da méo de obra pela terceirizagdo, as praticas de
offshore e outsourcing, que expressam a descentralizacao do trabalho; por
outro, transfere aos trabalhadores, mesmo aqueles que se encontram
contratados sob o vinculo direto de emprego, os riscos da atividade,
impondo-lhes, por exemplo, o 6nus de ajustarem a contratagdo do seu
tempo de trabalho as demandas da atividade, seja com novidades como a
contratacdo intermitente, seja com a permissao de jornadas majoradas. O
Estado aparece, portanto, como garantidor ndao mais dos valores de
preservacdo da condicdo humana e de justica social, mas sim como dos
interesses do mercado; nos termos colocados por Beck®t, o Estado é
promotor da transferéncia direta dos riscos sociais aos individuos.

E nesse cenario que a regulacio trabalhista se torna alvo dos trés
poderes - o Legislativo aprova leis ordinarias que modificam a CLT com o
incremento de novos institutos em favor da gestdo unilateral da
organizacdo do trabalho, o Executivo governa a partir de Medidas
Provisorias e o Judiciario, no mais das vezes, modifica os fundamentos que
até entdo orientavam sua exegese e, por meio de sua jurisprudéncia,

acrescenta suas maos a deterioragio da protecao social do trabalho.

>4 BECK, 2016.
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Ao referir-se a atuagio do Judiciario, Ferreira observa que o reflexo
do seu estado comportamental, assim, estaria idealmente informado pelo
primado dos padrées do capitalismo financeiro “como um modelo forgoso
de organizacdo das relacdes, nao apenas econOmicas mas em geral das
relagdes humanas” *. O pressuposto dos padrdes do capitalismo financeiro
(subjugacao da soberania nacional as suas funcionalidades e, no ambito do
trabalho, do condicionamento da condicdo humana a mercantilizagdo) tem
sustentado o suposto da inexorabilidade das transformagdes no modo de
regulacio. E esse conjunto de transformagbes que, para o autor, se

consubstancia no “Direito do Trabalho de Excecdo”:

Fenémeno particularmente evidente na esfera laboral, onde o direito de
excegao se apresenta em rutura paradigmatica com os pressupostos do direito
do trabalho, eliminando o conflito enquanto elemento dindmico das relagdes
laborais e a protecio do trabalhador enquanto condicdo de liberdade. As
fungdes do direito do trabalho sdo igualmente questionadas, nomeadamente a
fungdo econémico-instrumental sempre dependente dos débeis equilibrios
entre a mercantilizagdo do trabalho e os limites impostos pelo estatuto
conferido pelo direito do trabalho ao trabalhador vacila perante as anunciadas
alteragoes ao tempo de trabalho e descanso, enquanto a fungio de organizagao
das relagdes de poder na esfera laboral colocada sob o efeito da
dispensabilidade dos trabalhadores e do estreitamento da negociacao coletiva
torna a organizagao da ‘submisséo voluntaria’ do trabalhador a autoridade do

empregador num exercicio de poder despético, sem contrapoder?®.

O Direito de Excegdo, portanto, é a materializacdo do rebaixamento
do padrdo protetivo que, sobre o tempo de trabalho, é expresso na
permissividade a respeito da sua extensdo, modificagio na sua

distribuigdo, concentrac¢do do tempo de trabalho, além do incremento de

5 FERREIRA, 2012, p. 75.
26 FERREIRA, 2012, p. 76.
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institutos que ampliam o poder diretivo daquele que compra a forga de
trabalho®. Os autores destacam que a jornada é definida (i) pelo horério
em que é praticada; (ii) pela quantidade de horas realizadas. O regime
protetivo do horario em que as jornadas sdo praticadas se encontra
tutelado de modo sistémico em um amplo conjunto de dispositivos, tais
como os que limitam os trabalhos aos domingos e feriados, assim como
fixam a reducdo da hora noturna e o aumento da sua remuneracdo. A
flexibilizacdo do tempo ainda foi incorporada a norma constitucional nas
autorizacdes de horas extraordinérias e compensagdes de jornadas que
adquiriram a forma de banco de horas.

O regime flexivel de contratacio do tempo de trabalho legitima
limites que, praticados em seu maximo - e é isso que se encontra no
mercado de trabalho brasileiro -, favorecem a concentragdo do tempo de
trabalho em longas jornadas. Sdao muitos os instrumentos legais que
corroboram o elastecimento do tempo de trabalho, concomitante com sua
intensificacdo, desorganizagao e aumento do poder unilateral de gestdo do
empregador, a exemplo do banco de horas (Lei n® 9.601/98 e Lei n®
13.467/2017) e da liberagdo do trabalho aos domingos para o comércio
varejista, independentemente de previsao em instrumento negocial (MP n
© 1.878-64/99)*. A partir de Krein®, é possivel dizer que o processo de
modificagdo do padrio legislativo dos direitos sociais e do trabalho foi

amplo durante o governo FHC, mas restou incompleto.

No entanto, trés importantes proposices apresentadas nao foram viabilizadas
politicamente: a liberalizagdo da terceirizagdo, a prevaléncia do negociado

sobre a legislagdo e a reforma no sistema de organiza¢do sindical. Como

27 KREIN et al., 2018.

28 A Medida Provisoria n°® 1.878-64/99 foi reeditada até que sobreveio a Emenda Constitucional (EC) n® 32/2001,
atribuindo efeito permanente as medidas provisorias em vigor.

29 KREIN, 2020.
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resultado houve uma modificacio de elementos centrais da relacio de
emprego, sem que houvesse uma desestruturacao formal do arcabouco legal e

institucional existente no pais®.

Mesmo que no momento inicial do processo de flexibilizagdo da
legislagdo do trabalho no pais ndo tenha havido desestruturacdo do
arcabougo legal, os continuismos reformistas, em particular a retomada
da desregulacdo do trabalho pela Reforma Trabalhista encetada na Lei
13.467/2017, vieram sempre acompanhados de um forte discurso. Trata-
se de retdrica sem base material, mas que tem convencido muitos dos
atores sociais, e sobretudo os atores institucionais, da inevitabilidade da
reducdo da protegdo legal das relagdes de trabalho como forma de resgatar
o crescimento econdmico e a geracio de emprego. E sob essa pecha que se
transfere o risco da atividade econdmica para o trabalhador, impondo-lhe
também majoracdo dos riscos e vulnerabilidade social, aqui tratada na
dimensdo da permissividade em relacio a contratacdo do tempo de
trabalho.

No ambito da ADI 4842, pelo STF, isso é bem evidenciado nos
argumentos utilizados para justificar a constitucionalidade da jornada de
12x36 para os bombeiros, nos termos do art. 5° da Lei 11.901/2009. Os
argumentos sdo, basicamente, dois: i) ndo ha violagao literal do art. 7°,
XIII, da Constitui¢ao, uma vez prevista a compensacao de horérios; e ii) os
fatos nao sao suficientes para fazer presumir violagdo a protecdo do
trabalhador e ao dever de redugdo dos riscos inerentes ao trabalho
(auséncia de dados técnicos e periciais). Acrescenta-se trés outros aspectos
tratados ao longo dos votos: i) o “testemunho” das entidades
representativas que ingressaram como amici curiae em favor da jornada

de 12x36 assumiu carater preponderante para afastar o risco efetivo dessa

3°KREIN, 2020, p. 34.
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jornada aos bombeiros civis; ii) o “testemunho” das entidades
representativas também preponderou para afiangar que a jornada de
12x36 “representa conquista da classe trabalhadora e nao restricdo
indevida e desproporcional de seus direitos sociais fundamentais”; e iii) o
artigo de lei impugnado afronta a liberdade de contratagdo, sendo
necessario fazer na parte dispositiva do acérdao a interpretacao conforme
e assegurar que outra jornada seja estipulada entre as partes®'.

Os cinco pontos acima levantados, em conjunto, parecem indicar com
alguma clareza que o posicionamento assumido pelo STF bem se aproxima
da proposta de desregular o sistema de protecdo das relacoes do trabalho.
Em relacdo ao primeiro aspecto, nega haver violacdo literal do texto
constitucional diante da previsdo, no inciso XIII, da compensagiao de

horérios. Aqui se opta por repetir o dispositivo:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social: XIII - duracio do trabalho normal

ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a

compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convengdo coletiva de trabalho3*. (grifo nosso)

Ao permitir a compensagdo de horério, a Constituigdo estabelece uma
condicao insuperavel: a necessidade de fixagdo dos seus termos por acordo
ou convencdo coletiva de trabalho. Ou seja, é proibido compensar jornada
de trabalho para além dos limites da jornada padrao, exceto pela via do
exercicio da autonomia privada coletiva por entidade de classe
representativa dos interesses do trabalhador. Porém, o que consta do art.

5° da Lei 11.901/09 é: “A jornada do Bombeiro Civil é de 12 (doze) horas

3! Os itens i e ii estdo referenciados no voto do relator, ministro Edson Fachin, enquanto o item iii foi objeto de
discussao levantada pelo ministro Luis Roberto Barroso, em sede de acérdao na ADI 4842.

32 BRASIL, 1988.
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de trabalho por 36 (trinta e seis) horas de descanso, num total de 36 (trinta
e seis) horas semanais”. Portanto, é flagrante a violagdo do texto
constitucional, uma vez que dispensa a participacdo da representacao
sindical no processo de fixacdo da jornada de 12x36 do bombeiro civil,
transferindo os riscos da majoragio do tempo diario de trabalho para o
ambito da contratacdo pela autonomia individual - trata-se de ter um ente
coletivo (o empregador) contratando com um sujeito individual (o
trabalhador), caracterizando um desequilibrio contratual que é premissa
informadora da norma constitucional e impde a presenca sindical.

Um outro desequilibrio emerge dos pesos interpretativos atribuidos
aos testemunhos dos amici curiae e a falta de prova pericial que comprove
danos a satude. Trata-se de ignorar que as normas que limitam o tempo
didrio e semanal de trabalho o fazem em vista justamente da observancia
sistémica e dos testemunhos histéricos da sociedade industrial acerca dos
prejuizos que horas extensas de trabalho provocam ao longo da vida a
satde do trabalhador e ao conjunto da sociedade. Nao se esta diante de
algo autorizado em lei e cujo prejuizo deveria ser demonstrado no caso
concreto; se esta diante de algo proibido em lei porque o prejuizo a satde,
nesse caso, é pressuposto absoluto - tanto que as prorroga¢des devem se
indenizadas -, como também definido em norma constitucional (art. 7°,
XVI).

Os limites constitucionais, as lutas sociais dos ultimos séculos em
torno da limitacdo do tempo de trabalho em todo o mundo, a importancia
do conjunto das representagdes coletivas sdo deixadas de lado, ao passo
que o testemunho de duas dessas representacdes ganha forca suficiente
para tornar inconteste que aquilo que agride a satide do trabalhador por
demonstragdo histdrica e pressuposto constitucional é, em sua verdade,
conquista dos trabalhadores. Eis a forma viva da retérica neoliberal e que

avanga para consolidar o Direito do Trabalho de Excecéo na jurisprudéncia
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do STF quando, ainda, é complementada pela preocupacio de que, aberta
a contracdo da jornada 12x36, isso seja feito sem correr o risco de limitar
o poder diretivo na contratacdo de outros modulos de tempo, sob pena de
violar a liberdade de contratacao(!).

O que se percebe, portanto, é que a ADI 4842 oferece forca aos
argumentos neoliberais que desregulamentam a protecdo social do
trabalho e amplia a margem de exercicio do poder diretivo e da
contratacao das condigdes precarias de trabalho em favor dos interesses
do empregador. Viola mesmo normas de ordem publica, principal
instrumento de prote¢do a satde do trabalhador, em nome da ampla
liberdade de contratacdo (liberdade unilateral de contratagio diante do
desequilibrio entre os sujeitos coletivo e individual). Ressalte-se que a
jurisprudéncia do STF, formada a partir desse decisum, avanca para além
da Stmula 444/TST, uma vez que é a Gltima instancia dentro do sistema
institucional judicial para tornar legitima e constitucional a contratac¢do do
tempo de trabalho para além dos limites realmente admitidos pela
Constituicdo Federal em seu artigo 7°.

Para além do teor especifico de definir a jornada do bombeiro civil, o
STF reconheceu o pressuposto de, por lei ordinaria, afastar a participagdo
sindical na contratagido excetiva de jornadas superiores as oito horas
diérias. £ a expressdo de um fundamento politico de desnaturagio do
carater protetivo do Direito do Trabalho, ainda que a retdrica diga o
contréario; é a indicagdo do Judicidrio para a recepcao de outras alteragoes
que sigam no mesmo sentido politico. E repercutiu, sobrevindo com a
Reforma Trabalhista promovida pela Lei 13.467/17, art. 59-A, de modo
expresso, que a jornada de 12x36 pode ser firmada por acordo individual
escrito, ja considerando automaticamente compensadas as horas de
trabalho em dias de feriado e em horario noturno. O quanto ainda se tem

para avancar no desmanche do Direito do Trabalho no Brasil ndo é
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possivel mensurar aqui, mas certo é que esse processo estd sendo
incrementado por muitas frentes e, inclusive, pelos atores institucionais

que deveriam repudia-lo.
Concluséo

O cendrio de austeridade e propagacdo do neoliberalismo se utiliza
da retorica para justificar-se a partir de uma suposta e nunca demonstrada
retomada do crescimento econémico e da geracdo de emprego, a partir de
reformas que tocam as relagdes de trabalho com a desregulacdo da
protecdo social. Trata-se, por um lado, de reforma legislativa que
pressiona o primado protetivo, mediante a incorporagdo de novos
institutos juridicos ou modificagdo dos ja existentes, para viabilizar a
ampliacdo do poder diretivo do empregador. Isso repercute na majoragao,
intensificacdo e desorganizagdo do tempo de trabalho, com a transferéncia
do risco da atividade econdmica cada vez mais para o trabalhador.

Por outro lado, para além da acdo da promogdo do neoliberalismo
pelo exercicio da funcao legiferante, seja pelo Poder Legislativo ou pelo
Poder Executivo, também o Poder Judicidrio, parece reproduzir na
construgdo jurisprudencial a sua legitimacdo. A declaragdo de
constitucionalidade da jornada 12x36 para os bombeiros civis é um
exemplo disso, especialmente quando o STF assume posicionamento que
rompe com a visao sistémica sobre o sistema principioldgico e normativo
constitucional acerca da afirmacio da dignidade humana do trabalhador e
da sua protegdo social, a partir de uma leitura que pinca seletivamente os
termos constitucionais para justificar seu posicionamento.

A posicao do STF de alinhamento ao Direito do Trabalho de Excegao,
na tematica da jornada 12x36, ficou evidenciada i) ao focar na permissao
constitucional para compensar jornada, ignorando que isso deveria ser

feito por meio de instrumento negocial coletivo; ii) na exigéncia de prova
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pericial para comprovar danos a saide em razdo de trabalho a ser
realizado em jornada di4ria a maior da jornada padrédo de 8 horas, sendo
que é esse o fato social que torna a limitacdo do tempo de trabalho um bem
juridico protegido por norma de ordem publica e que fomentou toda a
disputa histoérica ao seu redor, desde a origem do capitalismo; iii) no
sobrepeso atribuido ao discurso dos sindicatos participantes como amici
curiae, no sentido de dizer que néo hé risco a satide e, ainda, que a jornada
12x36 é uma conquista dos trabalhadores - dificil ndo reconhecer a
contradi¢do em termos dessa afirmagao; e iv) ao ser encampada em parte
a ideia de que, se houvesse de se pensar na inconstitucionalidade desse
dispositivo, ndo seria por violar o arcabouco legal protetivo da saide do
trabalhador, mas, sim, o principio da liberdade de contratacao - logo este,
que é afastado das normas de ordem publica e daquelas que sio
relativamente derrogéveis (restritas a autonomia privada coletiva).

Os resultados da jurisprudéncia da ADI 4842 se tornam ainda mais
nefastos quando olhamos aquilo que ela suporta para além da jornada
12x36 do bombeiro civil. Do ponto de vista do regime juridico de limitacdo
do tempo de trabalho, passa a autorizar a previsdo em lei ordinéria de
jornada ndo permitida constitucionalmente e reforga o conjunto de
institutos que tornam a jornada de trabalho amorfa; do ponto de vista da
acao coletiva dos trabalhadores, lhes nega o papel constitucional de
negociar as modula¢es temporais admitidas pela Constituicdo; do ponto
de vista historico, relega as lutas sociais pela limitacdo do tempo de
trabalho ao voluntarismo; do ponto de vista do futuro, oferece maior

vulnerabilidade e risco social aos trabalhadores.
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Capitulo 7

Trabalho de gestantes em ambiente insalubre: género e
as ambiguidades decisorias do STF na ADI 5938

Pedro Augusto Gravatd Nicoli
Regina Stela Corréa Vieira ?

1 Introducao

Discutir a condi¢do de pessoas gestantes no mundo, na vida social,
nas relacdes concretas que estabelecem, nas que se prescrevem, que
podem e devem estabelecer, nas condutas proibidas e valorizadas, é um
mover-se entre armadilhas. De um lado, a constatacao da importancia do
momento da gestagdo enquanto processo fisico, afetivo, social, que néo se
pode passar em nenhum outro lugar que nao o corpo. Em geral no corpo
feminino3. De outro, toda a expectativa moral, religiosa, juridica, todos os
controles que se densificam no corpo e nas simbologias da gestagdo e
lactacao.

A gestacdo é uma arena de disputa. Estd longe de ser (apenas) o
desdobrar da geracdo da vida. As mulheres gravidas vivem em condigoes
muito concretas, distantes de um ideal de maternidade quase que angelical

socialmente difundido. E o Direito, historicamente construido como

! Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e professor visitante do programa
Gender, Sexuality and Feminist Studies da Duke University, nos Estados Unidos (2019-2020). Bacharel, mestre e
eoutor em Direito pela UFMG, tendo realizado parte de suas pesquisas doutorais no Collége de France. Coordenador
do Grupo de Pesquisa Trabalho e Resisténcias e do Programa de Extensdo Diverso UFMG - Ntcleo Juridico de
Diversidade Sexual e de Género.

2 Professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco e do Programa de Pés-Graduagao em
Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina. Bacharel, mestra e doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo, tendo realizado parte de suas pesquisas doutorais no Centre de Recherches Sociologiques et Politiques de Paris.
Membro do Ntcleo Direito e Democracia do CEBRAP.

3 Consideramos que corpos de homens trans e corpos queer também podem gestar; logo, usamos aqui o feminino
como plural generalizador, mas nao excludente.
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instrumento de controle dos corpos e universalizacdo de sujeitos - o que
resulta no tratamento de quem nao se encaixa nos padrdes masculinos
heteronormativos e capacitistas como “desvio” ou “excecdo” -, reproduz
em seu ordenamento uma nog¢ao de maternidade refém dos estereétipos
de género*.

Toda a construgao social em torno da maternidade faz com que,
muitas vezes, escolhas legislativas e jurisprudenciais que envolvem o tema
guardem ambiguidade e ndo possam ser lidas, simplesmente, como
positivas ou negativas, como avancos ou retrocessos. E preciso
compreender o contexto da norma ou da decisdo, analisar seu entorno,
embasamentos e consequéncias. Foi partindo dessa compreensdo que
construimos esta anélise sobre a ADI 5938, a convite dos queridos colegas
Renata Queiroz Dutra e Sidnei Machado, para compor uma mesa no
seminario “A construgéo jurisprudencial da reforma trabalhista no STF”,
ocorrido virtualmente em 2020, que agora se transforma nesta obra
coletiva.

Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5938, ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metalargicos, que versa sobre
o trabalho das gestantes em ambiente insalubre. A ADI, de relatoria do
ministro Alexandre de Morais, teve liminar julgada em abril de 2019 e
acordao publicado em setembro do mesmo ano, com transito em julgado
no inicio de 2020. Uma decisao importante e complexa, que faz comunicar
uma série de movimentos histéricos no tratamento juridico de temas
como o trabalho, o género, os corpos femininos, a maternidade, as
identidades. Também os modos de perceber as vidas humanas em

abstrato, as vidas de quem trabalha em concreto, a vida de trabalhadoras

4 Aprofundamo-nos nessa tematica nos seguintes artigos: ANGOTTI; VIEIRA, 2020a; ANGOTTI; VIEIRA, 2020b;
PEREIRA; NICOLI, 2020; RAMOS; NICOLI, 2020.
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mulheres mais em concreto ainda. E o valor que cada uma dessas coisas
tem.

A ementa do acérdao evoca os “direitos sociais da mulher e de
efetivacdo de integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando seu pleno
desenvolvimento, de maneira harmonica, segura e sem riscos”, 0 que nos
da pistas de se tratar de uma das decisdes do STF mais dificeis de
decodificar neste momento. Diante disso, buscamos apresentar neste
artigo algumas reflexdes que entendemos relevantes levantar para debates
criticos no campo do Direito do Trabalho, com o objetivo de contribuir
para aprofundar analises que, a priori, entenderam ser um julgamento
positivo, por revogar uma medida imposta pela Reforma Trabalhista de
2017 - sem deixarmos, claro, de reconhecer sua importancia.

Para isso, dividimos este texto em cinco momentos: esta introducao;
uma breve contextualizacdo da decisdo; seu contexto juridico-politico,
tentando entendé-la a partir do quadro ambiguo de um certo avango
judicial em algumas questdes de género e da destruicdo paralela e
sistemética de direitos sociais; seus fundamentos, que formam uma
“salada”, as vezes indigesta, de votos das ministras e ministros (sendo a
indigestdo particularmente forte nos votos dos ministros homens); nossas
consideracoes finais.

Nosso argumento principal é de que a decisdo da ADI 5938 é um
enigma juridico-politico muito dificil. Um enigma que é também uma boa
sintese do nosso tempo: um tempo de destruicdo das condi¢des da vida, de
decomposicdo dos suportes materiais das existéncias, dos mecanismos de
compartilhamento dos riscos sociais; mas ainda um tempo de avangos
complexos, parciais, problematicos em algumas esferas da vida. Mas por
que dizemos isso especificamente dessa decisio? Vamos tentar explicar

nos préximos itens.
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2. A decisao relativa ao trabalho insalubre de gestantes e lactantes

7

Como diziamos, nosso objeto de andlise é a Agiao Direta de
Inconstitucionalidade 5938, com pedido de medida cautelar, ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metalirgicos em face da
expressdo “quando apresentar atestado de satide emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento” do art. 394-A, Il e I1I,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, introduzido pelo art. 1° da Lei

13.467/2017, com o seguinte teor:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada deverd ser afastada de:

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacdo; (Incluido pela Lei no 13.467, de 2017)

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de satde, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestagao;

III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de satde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende

o afastamento durante a lactagdo.

Em 29 de maio de 2019, por maioria de votos, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal julgou procedente a acdo, declarando inconstitucionais
os trechos dos dispositivos da CLT que admitiam a possibilidade de
trabalhadoras gravidas e lactantes trabalharem em atividades insalubres
em diversas hipéteses. O voto vencido foi do ministro Marco Aurélio.
Consequentemente, a reda¢ao do referido artigo consolidado vigora, hoje,

da seguinte maneira:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracgdo, nesta incluido o valor do

adicional de insalubridade, a empregada deverd ser afastada de:



Pedro Augusto Gravaté Nicoli; Regina Stela Corréa Vieira | 199

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacao;
II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo;

III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau.

No contexto das demais decisbes do STF relativas a Reforma
Trabalhista, o desfecho da ADI 5938 pareceu ndo ser dos piores. Pelo
contrario, foi comemorado. Isso porque os incisos II e III do art. 394-A da
CLT significavam, essencialmente, que gestantes s6 seriam afastadas do
trabalho em atividades insalubres em graus médio ou minimo quando
apresentassem atestado emitido por “médico de confianga da mulher”,
recomendando esse afastamento durante a gestagdo. Para lactantes, o
quadro era ainda pior, uma vez que se incluiam nesse afastamento por
recomendacao médica as atividades insalubres também no grau maximo.

A decisdo, ao final, instaurou a protecio da gestante e lactante
anteriormente prevista, afastando-as em todas as circunstancias de toda
forma de trabalho insalubre, em qualquer grau. Isso causou comocao
social e uma sensagdo de justica; afinal, o Supremo colocava-se como
protetor das gestantes, das mulheres, dos valores constitucionais. E
justamente pensando nessas reagdes que nossa intervencido pretende
demonstrar que as coisas nao sao tdo simples assim.

Os argumentos usados pelos ministros do STF na decisdo da ADI que
fazem sentido para nossa andlise aqui serdao explorados mais adiante.
Antes, porém, importante lembrarmos o contexto em que ela se insere,
uma vez que ndo é possivel desconsiderar os diversos fatores que
culminaram nessa ADI, bem como a atual posi¢do do Supremo no jogo
politico nacional e em seu papel de guardido de uma tdo alvejada

Constituicdo.
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3. Contexto juridico-politico: trabalho e género em disputa

Temos assistido a muitas formas de instrumentalizacdo do debate de
género e sexualidade no espaco politico e no Judicidrio. Um exemplo para
essa afirmacao sao as justificativas que embasaram a Reforma Trabalhista
(Lei 13.467/2017). Em muitas entrevistas e discursos, o relator da
comissao especial que analisou o projeto de lei, o entdo deputado Rogério
Marinho (PSDB-RN), afirmava a necessidade de mudancas na CLT, com
exemplos em que a norma provocava “situagdes de discriminacdo ao
trabalho da mulher”3, inclusive numa interpretacdo equivocada da redacéo
original do art. 394-A.

O Supremo Tribunal Federal ndo estd excluido dessa realidade.
Apesar de a Corte nos tltimos anos seguir uma linha de autorizagao da
precarizacdo trabalhista, numa modulagdo resignada dos ataques a
direitos sociais, as decisdes que abordam tematicas de género e
sexualidade sdo pontos fora da curva, em que o STF mostra-se, em alguma
medida, protetor de direitos. Esse é o caso da ADI 5938, cujo tema coloca
em destaque o trabalho das mulheres e questdes sobre igualdade e nédo
discriminagao.

No entanto, declarar a inconstitucionalidade da redagédo do art. 394-
A reformado nao necessariamente representa, de fato, um avango
materialmente expressivo em termos de direitos para trabalhadoras, pois
reforca uma protegdo especifica que nao repercute muito, considerando o
reduzido ntimero de empregos formais no Brasil, especialmente para as
mulheres®. No fim das contas, a decisdo diz mais sobre a vontade da Corte
Constitucional de se reivindicar como protetora de pautas minoritarias,

mas que na realidade apoia o desmonte de protecdes sociais.

5 MARINHO, 2017.
5 BRIGATTI, 2021.
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Assim, trata-se de uma decisdo que estd no meio de dois lugares -
entre o processo de precarizacdo dos direitos trabalhistas e a garantia de
pautas de género e sexualidade -, motivo pelo qual é tdo dificil de
compreendé-la por completo. Ela parece, a principio, um ponto fora da
curva, mas, para noés, ela nao é tao fora da curva assim. E uma decisdo que,
de fato, coloca as gestantes e lactantes num lugar de maior protecdo do
que aquele do texto da Reforma Trabalhista, mas é um reconhecimento
parcial, desafetado, situado de maneira muito problemética no contexto
da reflexdo sobre género, maternidade e trabalho. E uma decisio que
supostamente protege a mulher, a maternidade, o feto, o bebé, mas o faz
nos escombros de todo o suporte material que lhe deveria ser dado pela
regulacio social e do trabalho.

Entretanto, seria reducionista dizer que a decisao é apenas uma coisa
ou outra. Que é boa ou ruim. E preciso olhd-la no contexto das
instrumentaliza¢bes, das apropriacbes, e de um conjunto de contatos
complexos entre os desenvolvimentos do capitalismo contemporaneo, das
formas da “cidadania sacrificial” no contexto da austeridade neoliberal,
para usar uma expressdao de Wendy Brown’, e dos elementos que situam
a producdo das razdes da decisdo.

Sob esse pano de fundo, da reflexdo tedrica e das préaticas politicas do
género - e também da sexualidade, numa expansdo que vamos nos
permitir fazer -, escolhemos enfatizar trés dimensdes no contexto
juridico-politico da decisdo, que provam que ela é esse enigma de que
vimos falando. A primeira delas diz respeito ao fato de ser uma decisao
que se insere na disputa ao redor do género no presente. Tal disputa parte

dos avancos das lutas feministas e de seus pontos de maior tensdo, de um

7 BROWN, 2018, passim.



202 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

lado, e, de outro, da cruzada antigénero que se desdobra no mundo, e
particularmente no Brasil das primeiras décadas do século XXI.

E preciso relembrar que a propria reforma inseriu os dispositivos
referentes ao trabalho da gestante em ambiente insalubre para fazer face
a uma outra lei também recente. Trata-se da Lei 13.287 de 2016, que havia
inserido o art. 394-A na CLT, prevendo essa proibigido geral de trabalho
insalubre para gestantes e lactantes. Alids, o projeto de lei que resultou na
13.287 é um caso a parte. Ele foi de autoria do entdo deputado federal
Sandes Junior (PP-GO), alinhado ao conservadorismo®.

A época, na justificativa do projeto, o deputado mencionou
textualmente: “considerarmos que o trabalho em ambientes insalubres é
inegavelmente prejudicial (...) principalmente para o feto e para a crianca
em fase de amamentagdo”. A referéncia a “protecao ao feto”, vinda de um
deputado que integrou frente parlamentar contra o aborto, revela que suas
preocupacdes vao muito além das ali declaradas, mas nao necessariamente
anulava outros pontos positivos do PL.

Tanto que numa das comissdes da Camara (a de Trabalho,
Administracdo e Servico Publico), a entdo deputada federal Manuela
D’Avila (PCdoB-RS), situada do lado oposto do espectro politico do
proponente, deu parecer favoravel ao projeto, que resultou na sua
aprovagao naquela comissdo. No seu parecer, registrou algo um tanto
diferente do que tinha dito Sandes Junior anteriormente: “é nosso dever
ndo nos omitirmos aos necessarios avancos da satde das trabalhadoras
gravidas”.

Ao final da tramitagdo, o projeto foi aprovado no Congresso e

promulgado pela entao presidenta Dilma Rousseff, em 11 de maio de 2016.

8 Em suas legislaturas, integrou grupos como a “Frente Parlamentar Mista em Defesa da Vida - Contra o Aborto” e
a “Frente em Defesa das Politicas Pablicas da Juventude” (FGV CPDOC, s./d.).



Pedro Augusto Gravaté Nicoli; Regina Stela Corréa Vieira | 203

Frisamos a data: 11 de maio de 2016. O Brasil estava no meio de um
processo de remoc¢ao de Dilma da Presidéncia, para a qual havia sido
democraticamente eleita. Além disso, no exato mesmo dia outra coisa
importante aconteceu, ndao mais no Executivo ou Legislativo, mas no
Judiciério: o entdao ministro do STF Teori Zavascki negou um pedido da
Advocacia Geral da Unido para anular o processo de impeachment. Tudo
isso acontecendo e foi promulgada uma lei de protegido as gestantes e
lactantes em trabalhos insalubres.

Enfim, temos com isso a primeira dimenséo do enigma descrito: a
disputa politica ao redor do género, suas instrumentalizagdes e avancos
contraditérios. A segunda diz respeito ao contexto jurisprudencial mais
direto e, aqui, chamamos a atencdo para o modo como o Supremo
Tribunal Federal tem-se inserido nos debates de género e sexualidade.

A Corte tem decisoes sistematicamente favoraveis a mulheres e
pessoas LGBT+: em 2020 foram julgadas a ADPF 457 e a ADI 5537, a
primeira sobre o ensino de género e sexualidade, a segunda relativa ao
“escola sem partido”; no mesmo ano, também foi julgada a ADI 5543, da
doacéo de sangue por homens gays; em 2019, a ADO 26, da criminalizacgdo
da LGBTfobia; em 2018, a ADI 4275, sobre a mudanca do registro civil de
pessoas trans; a ADI 42777 e a ADPF 132 das unides homossexuais, de 2011.

Nesse percurso, o STF tem-se mostrado, em alguma medida,
favoravel a pautas de reconhecimento de direitos baseados no género e na
sexualidade. Porém, nem tudo sdo flores. Em alguns outros temas, no
mesmo campo do género, a histéria é outra, como no caso das decisdes
sobre aborto (ou a falta de algumas delas), sempre envoltas em disputas
mais intensas.

No meio dessa encruzilhada, a nosso ver, estd a decisdo relativa ao
trabalho de gestantes e lactantes em ambiente insalubre. Ela esta situada

entre decisdes que avangam nas pautas do género, mas sempre de maneira
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disputada e parcial, modulada pela outra tendéncia ja descrita aqui, que é
a de destruicdo dos direitos sociais. E aqui destacamos um ponto a nosso
ver fundamental: a destruicio de direitos sociais é em si também uma
pauta de género, pois a “condi¢ao de mulher”, neste pats, é a condicdo de
mulher trabalhadora.

Tudo isso institui um paradoxo muito angustiante. Enquanto uma
maéo reconhece direitos de grande importancia - como o essencial direito
a satde e seguranca das mulheres que trabalham e de seus filhos em
gestacdo ou aleitamento -, a outra desconstitui arranjos de protecao social
e ao trabalho, que viabilizam vidas concretas mais dignas para as pessoas.
Neste caso em especifico, para mulheres que sao maes.

A terceira e dltima dimensdo sugere uma leitura desse conjunto
decisorio e seu itinerario a partir dos acimulos criticos dos feminismos e
das teorias de género e sexualidade.

E aqui, langamos algumas poucas ideias, servindo mais como pontos
de desconfianca que argumentos finalizados. As teorias de género e
sexualidade ja refletem profundamente sobre essas encruzilhadas da luta
feminista e LGBT. A luta por direitos de minorias politicas e a reflexdo
acerca deles precisam estar constantemente atentas a isso, pois ndo podem
operar em planos de abstragiao, mas sim lidar com as disputas vividas e
sua complexidade. No caso da maternidade mais ainda. As reivindicacbes
por direitos de trabalhadoras mulheres gestantes e lactantes é atravessada
por contradi¢des, porque a maternidade, em si, é constituida delas. E o
género também. E o trabalho também. E nada disso é estranho a pauta
feminista.

Como ilustracdo, citamos o comentario de Angela Davis sobre a
eleicdo de Kamala Harris para a vice-presidéncia dos Estados Unidos,
diante de seus posicionamentos a respeito de temas controvertidos nos

ultimos anos. Diz Davis, comemorando essa vitdria, que nao deixa de ser
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vitéria por ser contraditéria: “E uma abordagem feminista estar apta a
trabalhar com essas contradigdes™. O contexto da decisdo da ADI 5938, da
trabalhadora gestante, é atravessado por elas.

Logo, a andlise de decisdes complexas como a que pretendemos
realizar aqui requer um recuo critico ainda mais cuidadoso. Por isso, nao
apenas seu contexto juridico-politico externo deve ser observado, como
também o que estd firmado no interior da prépria decisdo, ou seja, os
fundamentos utilizados pelos julgadores para chegar ao veredicto. Esse é

0 passo que daremos no proéximo topico.
4 Fundamentos decisorios

Néao temos aqui a intencio de reproduzir e analisar minuciosamente
os argumentos de todos os ministros e ministras que apresentaram seus
votos no julgamento da ADI 5938. Por isso, assim como feito
anteriormente, optamos por focar em trés pontos centrais que
encontramos no acérdao e que complementam o debate proposto neste
artigo: o conservadorismo dos argumentos; a instrumentalizacdo da teoria
feminista; e a desconsideracio da teoria juslaboral sobre satde e
seguranca do trabalho.

Com relacdo ao primeiro ponto, a leitura da decisdo revela que ela se
baseia em argumentos predominantemente conservadores, apesar de o
objeto da ADI dizer respeito ao direito das mulheres e, portanto, convergir
com pautas feministas pela igualdade de género e por direitos sexuais e
reprodutivos. Explicamos o porqué de fazermos tal avaliagdo, apesar de a
decisdo, ao final, acertadamente declarar a inconstitucionalidade dos
trechos da Reforma Trabalhista que expunham maes, nascituros e bebés

a riscos graves de saude.

9 TARDELLI, 2020.
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Inicialmente cumpre frisar que o julgamento se ancora no direito
social a protecdo da maternidade, previsto no artigo 6° da Constituicdo de

1988, que serviu de horizonte para todos os votos'®. Na ementa, consta que

(...) A protecdo contra a exposicao da gestante e lactante a atividades
insalubres caracteriza-se como direito social protetivo tanto da mulher quanto
da crianca, tratando-se de norma de salvaguarda dos direitos sociais da
mulher e de efetivagdo de integral protegdo ao recém-nascido, possibilitando
seu desenvolvimento sem riscos decorrentes da exposicao a ambiente

insalubre.

Logo, apesar de o debate dizer respeito a direitos trabalhistas das
mulheres, uma vez que o art. 394-A encontra-se no capitulo intitulado “Da
protecdo do trabalho da mulher” da CLT, muitas das razdes apresentadas
na decisdo abordam a necessidade de protecao da crianca que esta sendo
gestada ou em fase de aleitamento. Isso fica ainda mais evidente no trecho

seguinte da ementa, em que se consigna que

a protecdo a maternidade e a integral protecdo a crianca sdo direitos
irrenunciaveis e nado podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da gestante ou lactante em
apresentar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o

recém-nascido'2.

Assim, o cerne do raciocinio que embasa a decisdo da ADI 5938 nao
é a protecdo dos direitos das mulheres trabalhadoras, mas tutela para
evitar que, caso ela ndo conhega, ndo tenha acesso a médico ou seja

“negligente”, o bebé seja protegido. O acérdédo estampa a compreenséo de

9 BRASIL, 2019.
" BRASIL, 2019, p. 2.
> BRASIL, 2019, p. 2.
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que o Direito do Trabalho deve tutelar as trabalhadoras, negando a elas
autonomia de seus corpos e vontades, o que vai contra toda uma afirmacao
histérica da disciplina, que migra da fun¢io tuteladora para a fungao
protetiva, movimento visto tanto internacionalmente, nas Convengdes da
OIT, quanto nacionalmente, com as altera¢des na CLT, principalmente
ap6s a promulgacao da Constituicdo de 1988'3. Portanto, nao se encontra
ali uma ideia de maternidade enquanto exercicio de direito.

O segundo ponto que queremos destacar é a argumentacdo dos
ministros e ministras em seus votos, pois notamos um jogo retdrico que
mescla fundamentos conservadores, familistas e até sexistas, a citagoes
feministas, quase sempre sem uma preocupagdo com a COoesio
argumentativa, tampouco comprometimento com as pautas dos
movimentos de mulheres.

Notamos um uso instrumental da teoria de género, principalmente
nos votos dos ministros homens. Percebemos, na maioria dos casos, que
os votos lancam mao de um arcabougo tedrico relativo aos direitos das
mulheres e até de citagdes de autoras renomadas da teoria feminista do
Direito, mas no desenvolver do raciocinio acabam reproduzindo
esteredtipos rechacados por essas mesmas feministas, como a
naturalizacido da maternidade e a essencializacdo dos corpos das mulheres.
Assim, toda a fundamentagdo teérica acaba sendo usada como argumento
de autoridade, com pouco aprofundamento, sem interferéncia visivel na
decisdo ali manifestada.

A titulo de ilustracdo, citamos o voto do ministro Edson Fachin'. Ele
faz todo um exercicio histérico em torno da igualdade de género nas

Constituicoes brasileiras, apresenta alguns dos principais documentos

'3 Cf. VIEIRA, 2019.
4 BRASIL, 2019. Voto do ministro Edson Fachin.
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internacionais sobre o tema e até cita diretamente a jurista estadunidense
Catharine MacKinnon. No entanto, conclui seu voto afirmando ser
necessario proteger a “funcio social exercida por ela [a mulher] na
familia” e que o direito de protecdo a maternidade é também de protecédo
do interesse da crianca®.

Ele termina a fundamentagao de seu voto pela inconstitucionalidade
da redagio reformada do 394-A da CLT dizendo ser “dever fundamental
da mulher de cuidar e nutrir, ndo apenas a si mesma, mas também ao
nascituro e ao recém-nascido™®. Ao fazer isso, abandona a perspectiva
feminista relativa a construcdo social do papel feminino em torno do
cuidado', desconsiderando a responsabilidade masculina pelo cuidado,
bem como da sociedade e do Estado de amparar criancas e maes.

Nesse sentido, apesar de esse voto e os demais terem uma tinta
progressista no sentido de mencionarem debates sobre igualdade de
género, a maioria ndo questiona um tema a nosso ver central, que é o lugar
social da maternidade no Direito, em especial no Direito do Trabalho, em
aspectos como o significado de familia, a responsabilizacdo pelo cuidado,
os papéis do Estado, da sociedade e dos homens nessa equacao.

Uma boa exce¢do é o voto da ministra Rosa Weber. A ministra traga
um panorama histérico da legislagdo trabalhista voltada a saide e
seguranca no trabalho das mulheres, mostrando como a igualdade
material tornou-se um debate central para o Direito®®. Ela recorda que a
maternidade representa para a trabalhadora um periodo de maior
vulnerabilidade, devido as contingéncias préprias de conciliacio dos

projetos de vida pessoal, familiar e laboral. Por isso, os direitos

'3 BRASIL, 2019. Voto do ministro Edson Fachin, p. 27.
16 BRASIL, 2019. Voto do ministro Edson Fachin, p. 27.
17 HIRATA; GUIMARAES, 2020.

8 BRASIL, 2019. Voto da ministra Rosa Weber.
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fundamentais elencados no artigo 7° da Constitui¢do “impdem limites a
liberdade de organizagdo e administracio do empregador de forma a
concretizar, para a empregada mae, merecida seguranca do exercicio do
direito ao equilibrio entre trabalho e familia™*.

Assim, a ministra coloca em debate a questdo da pressdo sobre as
trabalhadoras de conciliagdo trabalho-familia, conciliacio esta que é
praticamente impossivel considerando a interseccionalidade, a néao
implementacio de um Estado de Bem-Estar Social no Brasil. E mais, ela é
a Unica a buscar argumentos cientificos e médicos que justificam o
afastamento das mulheres do trabalho insalubre. A esse respeito, outros
dos ministros consignaram em seus votos o pressuposto da fragilidade do
corpo gestante e puerperal, reforcando estereé6tipos de género que vao em
sentido oposto ao da finalidade da decisdo: estimulam e justificam que as
mulheres sejam preteridas e discriminadas no mercado de trabalho®.

O terceiro ponto que vale mencdo é que em momento algum os
ministros e ministras se questionaram sobre o que representaria o
escalonamento entre graus maximo, médio e minimo de insalubridade no
sentido de exposicdo da gestante ou lactante a risco laboral. Para a
doutrina juslaboralista que se debruca sobre o tema da satde e seguranca
do trabalho, esse é um ponto bastante relevante, pois torna mais concreto
o debate ao ilustrar os ambientes sobre os quais trata a lei.

Ademais, a distingdo entre graus maximo, médio e minimo de
insalubridade estd calcada em uma separacdo escalonada que pouco
condiz com a realidade. Primeiramente porque os técnicos que redigiram
a Portaria 3.214/1978 do Ministério do Trabalho, que fixa as bases da

satde e seguranca do trabalho no Brasil, ndo pretendiam fixar os tais

9 BRASIL, 2019. Voto da ministra Rosa Weber, p. 43.
20 Cf. VIEIRA, 2019, capitulos 3 e 4.
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“graus” de insalubridade, uma vez que eram contra a monetizacdo dos
riscos laborais por meio de adicionais®. Porém, devido a pressao politica
do governo e de sindicatos, os adicionais foram mantidos na legislacao e,
consequentemente, os técnicos tiveram que improvisar uma tabela de
graus de insalubridade na Norma Regulamentadora n° 15, que até hoje
rege a légica do sistema®.

Esse ajuste feito as pressas acarretou incongruéncias na classificacao
dos riscos da NRi5, que deveriam ter sido ajustados em revisdes
periddicas, mas ndo foram. Consequentemente, ancorar a escolha de
determinar o afastamento ou nao do trabalho das mulheres gestantes ou
lactantes nos graus de insalubridade é tecnicamente inadequado. Podemos

exemplificar com a seguinte transcrigdo:

(...) no caso da determinagdo de afastamento imediato da gestante nos casos
de insalubridade de grau maximo (art. 394-A, I), as hip6teses em que essa
protecao ocorre sao restritas. Nos anexos da NR 15, 0 grau maximo ¢ atribuido
somente ao contato com agentes quimicos e biolgicos em risco exacerbado,
ao contato com radiagdo ionizante e aos trabalhos submersos com pressao
elevada. Logo, o afastamento imediato aplicava-se, praticamente, a gestantes
empregadas em centros cirdrgicos, terapias intensivas e salas de radiologia.
Os riscos classificados como de grau médio sdo maioria na NR 15 e, por
consequéncia, as gestantes expostas a ruidos excessivos, ruidos de impacto,
calor ou frio elevados, radiagdes ndo ionizantes, vibracdes etc., precisariam
apresentar atestado de satide determinando o afastamento do ambiente

danoso.

' SILVA; VIEIRA, 2019.
22 SILVA; VIEIRA, 2019.
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Alids, em termos cientificos, a ACGIH (American Conference of
Governmental Industrial®?® tem estudos** sobre consequéncias do ruido
ocupacional para o feto, abordando evidéncias de que a exposicdo da
barriga da mae a ruido continuo a partir de 115 dB, ou a ruidos com picos
superiores a 155 dB, pode causar perda auditiva no bebé depois do quinto
més de gestacdo. Qual médico no Brasil saberia disso para conceder
atestado a gestante que trabalhasse em ambiente como esse? Muito
possivelmente, a empresa daria um protetor auricular a essa trabalhadora,
desconhecendo os riscos para o bebé.

Por fim, vale fazermos uma breve mencdo ao voto vencido do
ministro Marco Aurélio. Ainda que ndo tenha dado uma resposta alinhada
a nossa percepcao de que o artigo reformado era inconstitucional, ele toca
num ponto muito interessante quando afirma que as mulheres ndo devem
ser tuteladas, pois devem ter liberdade em sentido pleno®. Nesse ponto, o
ministro diverge da postura tuteladora dos colegas, revelando as
contradi¢bes argumentativas em alguns dos votos, como tratado
anteriormente. Ainda assim, discordamos de seu entendimento, pois em
nossa compreensao as relagdes de trabalho no atual sistema pressupéem
uma assimetria de forcas que impede que uma trabalhadora ou
trabalhador ajam de forma livre, precisando da intermediacado do Estado

para impor limites a exploracao.
Consideracgdes finais

O julgamento da ADI 5938 pelo Supremo Tribunal Federal é um

retrato complexo de um tempo complexo. Ao tratar da gestante e do

3 A ACGHI é uma instituicao nao governamental estadunidense que edita anualmente guias com a compilagao de
dados publicados na literatura cientifica sobre indices seguros de exposigao ocupacional a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos (VIEIRA, 2019).

>+ AMERICAN CONFERENCE OF GOVERNMENTAL INDUSTRIAL HYGIENISTS, 2011.

25 BRASIL, 2019. Voto do ministro Marco Aurélio.
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trabalho insalubre, termina falando de muito mais. E uma decisdo sobre
esse entrelugar, porque fala do que faz conectar esses dois universos: da
gestacdo, lactacdo e maternidade, de um lado, e do trabalho em condiges
reconhecidamente duras para a satide, de outro. Por isso recolhe horizonte
desses dois universos, devolvendo, ao final, um horizonte de uma precéria
sintese, que é bem a sintese de um tempo.

De um lado, produz-se uma decisdo que é positiva na protecao as
trabalhadoras. Ou uma decisao que, pelo menos, é menos nociva do que o
estado de coisas instaurado pela Reforma Trabalhista. Essa decisdo, é
certo, encontra contexto na luta histérica de mulheres, nos feminismos e
em suas infiltragbes no mundo do Direito, fazendo parte dos
deslocamentos que a reflexdo e a agio ao redor da igualdade de género
produzem. De outro lado, é uma decisdo que se camufla de excecdo no
contexto da destruicdo sistematica das garantias do trabalho, afiancada
pelo préprio STF em larga medida. E aqui, ainda que ndo confesse,
comunica-se com muitas outras decisbes que negam a substancia da
igualdade no trabalho, também para mulheres. Assim, faz aparecer esse
horizonte que é, na verdade, o horizonte juridico do nosso tempo, de
hibridismos, ambiguidades, deslocamentos, ofensivas e contraofensivas.

Conforme dito na introducdo, nosso objetivo nao era nem celebrar
nem rechagar a decisdo. Nao acreditamos ser esse tipo de abordagem
muito Gtil no caso. Quisemos, entdo, trabalhar criticamente com os
elementos que nos saltaram aos olhos e que, em muitos debates, tinham
sido deixados de lado, no apressamento do jogo da avaliacdo de um julgado
como “bom” ou “ruim”. Apresentamos, entdo, o contexto juridico-politico
da decisdo, somado aos fundamentos usados nos votos dos ministros e
ministras, incorporando ao debate fatores externos e internos que
auxiliaram na andlise critica da decisdo. Como visto, de fato a ADI se insere

no quadro ambiguo de um avango judicial em questdes de género e
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sexualidade com a destruicdo paralela e sistematica de direitos sociais.
Além disso, a “salada” de argumentos identificada nos votos do acérdao,
coordenada a superficialidade com que foi abordado o tema da satde e
seguranca do trabalho, parece revelar ainda um certo desprezo com a
pauta.

Consequentemente, encaramos a dificuldade do que entendemos
como o enigma juridico-politico representado pela decisdao da ADI 5938.
Um enigma que nao se soluciona, mas que aponta para problematicas que
valem o debate ptiblico. O ponto de critica que melhor podemos destacar
diz respeito ao aparecimento das agendas de apelo ptblico no STF. Aqui,
o Tribunal se move no cerne de muitos conflitos sociais e se mostra, ele
mesmo, um ator nesse cenério. De um lado, sendo progressivamente
interpelado a falar em género, néo discriminacao das mulheres, recebendo
toda a forga acumulada das lutas feministas. Fala disso porque é instado a
fazé-lo, em um cenario de expansédo dessa agenda. Talvez aqui possamos
falar em avanco. Mas o avango logo revela sua ambiguidade nessa mesma
arena. Diante da pressdao do poder econdmico, o mesmo Tribunal
retrocede forte, no sentido da precarizacdo do trabalho e da vida social.

O mesmo STF que reconhece algumas das pautas de género
referenda sistematicamente a Reforma Trabalhista e o ataque aos direitos
sociais. E ai deixa de reconhecer que igualdade de género para mulheres
trabalhadoras se dia ndo s6 com direitos ditos “de mulheres”, em
dimensoes especificas, mas especialmente com garantias sociais soélidas,
que permitam a entrada e permanéncia igualitdria no trabalho, uma
divisdo equilibrada dos deveres de cuidado, um sistema de protegdo social
atento ao género. Os escombros disso ndo atendem ninguém que nao as
elites econOmicas. Especialmente nao atendem a mulheres-maes-
trabalhadoras, que, no Brasil, sabem bem o que é serem privadas de

direitos.
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Capitulo 8

O STF e a greve no servico publico:
o caso dos dias de greve

Miguel Gualano de Godoy’
Sidnei Machado?

1. Introducao

A decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o alcance do
direito de greve dos servidores publicos, tomada no Recurso
Extraordinério 693.456, com repercussao geral, atinge o ambito bésica de
protecao do direito fundamental de greve dos servidores publicos. A
paradigmatica decisdo do STF, de 27 de outubro de 2016, com impactos
diretos na fixagdo de limites do direito de greve, cria limites e restri¢des ao
exercicio da greve dos servidores nao previstos no texto da Constituicao
de 1988.

E fundamental uma retomada da decisio do STF para agregar um
aporte a teoria dos direitos fundamentais, pois a discussdo, do ponto de
vista das normas trabalhistas e da regulacdo da greve, parece estar bem
posta no acérdao, e ainda mais bem evidenciada nos votos vencidos do
julgamento. O ponto de partida dessa reflexdo sido os direitos

fundamentais. Com esse aporte se pretende inserir a decisdo dentro de um
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quadro mais amplo do direito fundamental de greve e, assim, oferecer uma
fundamentagdo complementar, niao enfrentada no julgamento, e que
revela o desacerto da decisao tomada pelo STF, possibilitando, desse modo,
a rediscussao do tema e da prépria decisao a partir de entdo prevalecente.

A questao central dessa reflexédo é o ambito do exercicio do direito de
greve, embora naturalmente contemple (e pressuponha) o dificil contexto
do livre exercicio desse direito pelos servidores e pelos trabalhadores em
geral do setor privado. O recurso a greve tem um fundamento politico
central na democracia, que expressa uma pluralidade de interesses na
sociedade em permanente tensdo e conflito; é também um fato social,
expressao da autonomia coletiva do sindicato.

Nesse debate insere-se a discussao sobre a necessidade de
regulamentacdo da greve dos servidores publicos no Brasil - omissao
legislativa que perdura desde a Constituicio de 1988 -, para que se
estabeleca 0s mecanismos de garantia do exercicio pleno do direito de
greve, seus limites e a relacdo entre servidores ptblicos e a administracdo
publica. Por isso, quando refletimos sobre a greve a partir do Direito,
estamos buscando identificar no ambito de sua regulagdo o seu contetido
e alcance nos campos legislativo e jurisprudencial.

Por outro lado, a simples invocagido da liberdade do exercicio de
direito de greve o torna teoricamente um direito fragil, visto que ele é alvo
de sistematicos ataques na relacdo assimétrica entre servidores e
administracdo, assim como é também exposto aos riscos de restri¢ao pela
jurisdicao constitucional e seus excessos de ativismo judicial, que atua a
margem e contra o sentido da Constituigao.

Nessa perspectiva ampla, apoiando-nos na metodologia de anélise de
contetdo de decisodes judiciais, sistematizamos os elementos centrais da
argumentacao judicial empregada, para compreender a significincia da

decisdo.
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O texto esta dividido em trés partes: a primeira, com apresentacao do
caso e seus elementos; a segunda, com a discussao tedrica sobre o direito
de greve; e a terceira, com a indicagdes dos problemas interpretativos da
decisdo do STF. O artigo demonstra os problemas na fundamentagao da
Corte e, consequentemente, o erro em sua decisao, baseada em uma

interpretacdo que esta em desacordo com a Constitui¢do.
2. O caso concreto

O Recurso Extraordinario teve origem na impetracdo de um
mandado de seguranca coletivo por parte da Associagdo dos Profissionais
de Educacdo da Faetec (APEFAETEC), pedindo que a Fundagéo de Apoio a
Escola Técnica se abstivesse de descontar dos salarios de seus servidores
o valor correspondente aos dias da greve realizada entre 14 de marco e 9
de maio de 2006. A greve de quase dois meses tinha sido motivada pela
auséncia de recomposicao das perdas inflacionarias dos servidores pela
Administracao Publica.

A sentenca de primeira instancia julgou improcedentes os pedidos e
denegou a seguranga, autorizando os descontos pelos dias parados em
razdo da greve. No entanto, a 162 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro (TJ-RJ) alterou a sentenga e reconheceu a ilegalidade do
desconto nos vencimentos, ja que a paralisacdo ocorreu para o exercicio
de um direito constitucional - o direito de greve, que também se aplica aos
servidores publicos. Contra essa decisdo do TJ-R]J, a Fundagao interpds no
STF o Recurso Extraordindrio (RE) 693.456, distribuido em 14 de
novembro de 2011 ao ministro Dias Toffoli, que reconheceu a repercussiao
geral em 16 de margo de 2012 (Tema 531)3. O julgamento iniciou-se em

2015, com o voto do relator, ministro Dias Toffoli, mas, em razio de pedido

3 BRASIL, 2017.
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de vistas do ministro Luis Roberto Barroso, foi concluido somente em
2016. O acérdéao, publicado em 19 de outubro de 2017, contém 176 paginas,

com o0s votos de todos os ministros da Corte.*

2.1 A controvérsia interpretativa

O problema e a questdo controvertida dizem respeito a
constitucionalidade do desconto dos dias parados em razao de greve de
servidor. A greve tem previsao no artigo 37, inciso VII, da Constituicdo
Federal de 1988, porém nao foi regulamentada em lei, ou seja, ndo ha lei
que autorize expressamente os descontos dos dias parados. O que se extrai
da Constituicao é a previsao ampla de que “o direito de greve sera exercido
nos termos e nos limites definidos em lei especifica; (Redacdo da EC
19/1998)”. Com isso, a questdo posta é sobre a correta interpretacdo da
Constituicdo, ou, dito de outro modo, se o desconto nos salarios viola o art.
37, inciso VII, da Constituicao.

A matéria controvertida se insere no ambito da linha evolutiva de
diversos julgamentos anteriores no STF sobre o direito de greve, dentro
da mesma problematica sobre os efeitos da omissao legislativa a respeito
do tema - em especial a decisdo da Corte no Mandado de Injungédo n® 708,
em 2007. Nesse julgamento, o STF reconheceu a omissdo legislativa e
admitiu o exercicio do direito,> mas pouco depois, em 2009, uma decisdo
monocratica do ministro Eros Grau restringiu a greve para os policiais

civis.®

4 BRASIL, 2017.

5 BRASIL, 2008. K 0 caso do ARE 657.385, relator ministro Luiz Fux, j. 29-2-2012, decisdo monocratica, DJE de 13-3-
2012. Outros julgados relevantes: RE 456.530 ED, relator ministro Joaquim Barbosa, j. 23-11-2010, 22 T, DJE de 1°-
2-2011. ADI 3.235, relator para o acérdao ministro Gilmar Mendes, j. 4-2-2010, P, DJE de 12-3-2010

Rdl 6.568, relator ministro Eros Grau, j. 21-5-2009, P, DJE de 25-9-2009

6 BRASIL, 2018a.
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De todo modo, para a Corte, a questdo posta em 2016 foi a de atribuir
significado ao texto constitucional, dentro da moldura do direito de greve

e em harmonia com a jurisprudéncia do préprio STF.
2.2 A decisao

Submetido a julgamento em Plenario do STF, o Recurso
Extraordinério teve resultado paradigmatico na forma e no mérito. A
decisdo contraria aos servidores ptblicos, por maioria de 6 (seis) votos a
4 (quatro), fixou a tese vencedora de que a administracdo putblica deve
fazer o desconto dos salarios dos servidores em greve. A maioria na Corte
foi formada pelos ministros Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Teori
Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Carmen Lucia. Os quatro votos
vencidos foram dos ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio.

Primeiro, o caso foi relevante sob o aspecto formal, porque, iniciado
0 julgamento em 2 de setembro de 2015, 0 Supremo decidiu em questdo
de ordem que, uma vez reconhecida a repercussao geral do recurso, ndo
cabe pedido de desisténcia. Importante recordar que nesse momento do
julgamento ainda ndo havia entrado em vigor o novo Cédigo de Processo
Civil, que resolveu essa questdo em seu art. 998, paragrafo tinico, ao dispor
que “a desisténcia do recurso nao impede a andlise de questdo cuja
repercussdo geral ja tenha sido reconhecida e daquele objeto de
julgamento de recursos extraordinarios ou especiais repetitivos”.

No mérito da discussdo, o STF partiu da premissa bésica de que o
exercicio do direito de greve por servidor publico corresponde a suspensao
do contrato de trabalho. Assim, mesmo que a greve néo seja abusiva, a
regra decorrente dessa premissa é a de que se deve dar o desconto dos dias
nao trabalhados. O desconto s6 ndo pode ser realizado se a greve tiver sido

provocada (1) por atraso no pagamento ou (2) por outras situagoes
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excepcionais que justifiquem o afastamento da relagdo funcional com o
Poder Publico como, por exemplo, a realizacdo de condutas recriminaveis
pela Administracdo Publica, ou quando houver negociacdo para a
compensacao dos dias parados ou para o parcelamento dos descontos.

A partir dessas balizas, o STF fixou entéo a seguinte tese:

A administracio publica deve proceder aos descontos dos dias de paralisagdo
decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em
virtude da suspensdo do vinculo funcional que dela decorre, permitida a
compensagao em caso de acordo. O desconto serd, contudo, incabivel se ficar

demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Publico.”

Em suma, a decisdo reitera a jurisprudéncia da constitucionalidade
do direito de greve fixada em 2007; contudo, entende ndo haver
ilegalidade no desconto dos dias parados, salvo poucas excecdes a essa
regra.

A decisdo do STF sobre o exercicio do direito de greve resulta em nova
ambivaléncia sobre o direito fundamental, na medida em que reconhece o
direito, mas admite limita¢es severas ao seu exercicio, com motivagoes

que ndo sao suficientes para justificar a restricao.
2.3 As motivagoes

O voto do ministro Dias Toffoli, relator do caso, parte do pressuposto
de que o reconhecimento do direito de greve pelos servidores pode sofrer
restricoes, fazendo referéncia as limitacdes ja impostas pela Lei 7.783/89
e ao precedente de 2009 do STF, que j& havia proibido a greve para os
policiais civis.® Nessa linha argumentativa, o voto justifica 0 regramento

dos dias de paralisagdo da greve dos servidores como um “afastamento”

7 BRASIL, 2017.
8 BRASIL, 2009.
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ndo remunerado do servidor, que, no raciocinio do ministro, seria
equivalente a “suspensao do contrato de trabalho” para definir, no setor
privado, a auséncia de remuneragdo por trabalho nédo prestado. Disso,
concluiu que o desconto dos salarios é um ato vinculante do gestor.

No entanto, embora na mesma linha argumentativa de Dias Toffoli,
o ministro Barroso foi além para sustentar a tese de que administrador
publico néo s6 pode, mas tem o dever de cortar o ponto: “O corte de ponto
é necessario para a adequada distribuicdo dos 6nus inerentes a instauracao
da greve e para que a paralisagio, que gera sacrificio a populacio, ndo seja
adotada pelos servidores sem maiores consequéncias™.

O que se depreende dos dois votos condutores que conquistaram a
maioria na Corte é que as razdes de decidir tiveram como fundamento e
inspiracdo a aplicacio do art. 7° da Lei n°® 7.783/89. De fato, esse
dispositivo estabelece que a participagdo em greve suspende o contrato de
trabalho, o que conduziu a conclusdo da Corte de que a suspensao da
prestagdo de servigos implicaria necessariamente a auséncia de
remuneragdo como regra, ou ainda nos termos da tese fixada: “A
administracdo publica deve proceder ao desconto dos dias (...)"*°.

Com essa referéncia normativa, a Corte optou por uma distincao
entre os efeitos da suspensao e aqueles da interrupcdo do contrato,
hipétese da sistematica das relagdes de trabalho que permite o pagamento
de salario, aplicavel pela jurisprudéncia do TST para as greves no setor

privado.

2.3.1 A divergéncia

A divergéncia na Corte foi aberta pelo ministro Edson Fachin, que

sustentou a dissociacdo entre o exercicio do direito de greve no setor

9 BRASIL, 2017.
'© BRASIL, 2017.
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privado e no setor publico, em razao das peculiaridades que distinguem a
relacdo entre servidores e administracdo publica, em especial as
dificuldades de exercicio da negociagéo coletiva.

Argumentou o ministro Edson Fachin que os descontos ndo podem
dar-se por ato unilateral e discriciondrio do administrador e que apenas
ordem judicial pode determinar o corte do pagamento. Em seu raciocinio,
a adesdo do servidor ptblico a movimento grevista ndo representa op¢ao
econdmica de rendncia ao pagamento, porque a greve é seu principal
instrumento de reivindicacdo frente ao Estado. Por ser um fator essencial
na relacdo juridica instalada a partir da deflagragio do movimento
paredista, a suspensdo do pagamento ndo pode ser decidida
unilateralmente.

A linha de raciocinio da divergéncia é que se o direito de greve é
constitucionalmente garantido, ndo se poderia impor condi¢des ao seu
exercicio. O ministro Lewandowski ressaltou que os constituintes de 1988
garantiram ao servidor publico o direito de greve, mas até hoje o
Congresso Nacional nao legislou sobre o tema. “Nao ha lei especifica. Nao
ha nenhum comando que obrigue o Estado a fazer o desconto no momento
em que for deflagrada a greve. Em face dessa lacuna, o STF mandou aplicar
ao servico publico a lei que rege a greve no setor privado”, lembrou o
ministro Lewandowski.

Para Lewandowski, ndo se poderia aplicar ao servidor publico o
artigo 7° da Lei de Greve (Lei 7.783/1989), que prevé a suspensao do
contrato de trabalho, porque o servidor ptblico ndo tem um contrato de

trabalho, mas sim uma relagao estatutaria com o Estado.

" BRASIL, 2017.
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3. A greve como direito fundamental

O reconhecimento do direito de greve dos servidores publicos no
Brasil é fruto de longo caminho de resisténcias normativas e

constitucionais até a sua previsao na Constituigido de 1988.
3.1 Da negacao a previsao constitucional

A década de 1930 é marcada pela emergéncia dos direitos trabalhistas
do Estado Novo, mas logo em 1932 a greve, por medida de seguranca
nacional, foi proibida (Lei n° 38/32). Na Constituicdo de 1937, a greve e o
lockout sdo considerados “recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao
capital e incompativeis com o0s superiores interesses da producdo
nacional” (art. 139). O Cédigo Penal de 1940 tipificou a greve como um
delito. A Justica do Trabalho, criada em 1939 (Decreto-Lei n° 1.237/39),
previu duras punigdes aos trabalhadores que participassem de
movimentos grevistas, como a suspensao, a despedida por justa causa e a
aplicacdo de pena de detencado. A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
na redacdo original dos artigos 723 e 724, chegou a prever a greve como
uma préatica delituosa.

Na Constituigao de 1946 (art. 158) é que se institui a possibilidade de
ser “reconhecido o direito de greve, cujo exercicio a lei regulara”. Foi nesse
contexto que o Decreto-Lei n® 9.070/46 garantiu o reconhecimento do
direito de greve no Brasil, mas nao extensivel as atividades fundamentais.
A regulacdo da greve em lei se deu em 1964, em plena ditadura militar,
com a Lei n° 4.330 que, pelas restri¢des que impunha, foi conhecida como
a “Lei da Greve”.

A Constituicdo Federal de 1967 assegurou o direito de greve dos
trabalhadores do setor privado (art. 158, inciso XXI), mas nao aos

servidores publicos, ao dizer expressamente que: “ndo sera permitida
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greve nos servicos publicos e atividades essenciais, definidas em lei”** (art.
157, § 7°). O Decreto-Lei n° 1.632/78 e a Lei n°® 6.620/78 (Lei de Seguranca
Nacional) também proibiram a greve nos servigos publicos e atividades
essenciais.

O que se constata por esse itinerario normativo é que no Brasil
prevaleceu uma concepcao estatutaria do emprego publico, diferenciando-
se da natureza contratual afeta as relagdes privadas de trabalho, para
demarcar a supremacia do interesse geral do Estado em relagdo aos
direitos de cidadania.

O fato é que o direito de greve dos servidores é reconhecido pela OIT,
que o vincula com a liberdade sindical e o direito a sindicalizacdo. Diversos
tratados internacionais incorporados ao ordenamento juridico brasileiro
reconhecem o direito de greve como um direito fundamental dos
trabalhadores, em especial a Convengédo n° 151 da OIT (art. 8°) e o Pacto

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 8°, 1, d).

3.2 A omisséao legislativa

Depois de um longo caminho de proibicdo e restricdo a greve no
servico publico, a Constituicao de 1988 a reconheceu como um direito. A
regulacdo do direito de greve dos servidores publicos é uma promessa nao
cumprida desde 1988, ou seja, ha mais de trinta anos.

Ao mesmo tempo que a Constituicdo de 1988 garantiu a greve no
setor privado (art. 9°), também reconheceu expressamente esse direito
aos servidores publicos civis: “O direito de greve serd exercido nos termos
e nos limites definidos em lei especifica”? (art. 37, inciso VII). Na redacio
anterior a Emenda Constitucional n° 19, de 1998, a greve era condicionada

a lei complementar. Contudo, transcorridas trés décadas, ndo ocorreu a

> BRASIL, 1967.
'3 BRASIL, 1988.
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edicdo do necessario ato legislativo para regulamentar o exercicio da
greve.

A jurisprudéncia do STF tem entendido que é necessario lei para o
exercicio desse direito, ou seja, que a norma constitucional tem eficacia
limitada. A realidade que deve ser levada em conta, todavia, é a de que,
desde 1988, intimeras greves vém sendo realizadas, sem que a
Administragao Publica busque punir seus servidores. Também preocupa a
inoperancia do Poder Legislativo, que, mesmo depois de tantos anos da
promulgacio da Carta Magna, nada fez a respeito. Nesse sentido, decidiu
o STF, no Mandado de Injuncdo Coletivo n° 20, julgado em 19/05/1994,
que: “O artigo 37, VII, da CB/88, que assegura o direito de greve ao
servidor publico ndo é auto-aplicavel”*4. Desde a data desse julgamento, o
Supremo Tribunal Federal ja denuncia a omissdo legislativa em
regulamentar o direito de greve, porém sem avangar em colmar a lacuna
legislativa, limitando-se a justificar que a norma ¢é de eficacia limitada."

Mas greve nio é qualquer paralisacio. E paralisacio por demandas
trabalhistas, pretensao de defesa de direitos dos trabalhadores, ajuste do
contrato de trabalho firmado por interesses contrapostos (prestacdo de
trabalho versus remuneracio que requer ajustes). E, pois, uma paralisagio
qualificada. E tanto é assim que recebe nomenclatura especial e especial
local de previsdo e protegao: a greve como direito fundamental previsto no
art. 9° e art. 37, VII, da Constitui¢do. A greve como direito fundamental
tem como suporte fatico uma série de medidas. A principal delas é, sem
dtvida, a paralisacio do trabalho.

O ambito de prote¢do do direito fundamental a greve abarca, assim,

justamente a possibilidade de se parar o trabalho. E que essa possibilidade

4 BRASIL, 2008.
'S BRASIL, 1994.



230 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

de paralisagio do trabalho ndo seja impedida ou afetada por uma
intervencdo sem amparo na Constituicdo. Vale dizer, a paralisacdo s6
poderia ser mitigada se houvesse fundamentacdo constitucional para
tanto. Mas nao ha.

Assim, a premissa é a possibilidade de realizacdo da greve - suporte
fatico composto por um ambito de protecdo que abarca a paralisacdo do
trabalho -, a possibilidade de parar e néo ser retaliado pelo exercicio da
greve. Isso significa poder paralisar o trabalho e ndo ter, a priori, os
vencimentos descontados, salvo se a greve vier a ser considerada abusiva

e/ou ilegal por um tribunal.
4. 0 erro da decisao do STF

A auséncia de uma regulacio do direito de greve em lei que assegure
0 seu exercicio abriu caminho para a ampla judicializacdo do conflito
coletivo pelo Supremo Tribunal Federal, que, pouco a pouco, vai
preenchendo o vazio normativo com decisdes judiciais, muitas delas
contraditérias, que vao de temas sobre o ambito subjetivo da greve aos
limites do exercicio do direito, dentro das sempre imprecisas balizas da
legalidade e ilegalidade ou abusividade do movimento. Dentro desse leque
de restrigdes, um tema central é o direito ao salério no periodo da greve,

quando suspensa a prestagao de trabalho.
4.1 Limites da Lei de Greve

A literatura juridica e a jurisprudéncia nacional e comparada tém
reiterado o argumento de que a greve, ainda que legal, como regra, implica
suspensdo do pagamento de salarios. O argumento de base recorrente é o
direito de obrigac¢des do contrato, que compreende que a suspensdo do
contrato de trabalho e a auséncia de trabalho dispensam a contraprestacdo

de pagamento, ja que o trabalho nao foi realizado. Uma segunda linha de
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motivacdo de que se vale essa doutrina é a de que a greve pressupde um
dano e um sacrificio ao trabalhador que a ela adere.

Essa regra geral, no entanto, tem recebido frequentes excegoes,
previstas no direito positivo ou fruto de construgdes jurisprudenciais. As
principais excecdes sdo as hipdteses de greve por conduta ilicita do
empregador ou quando a greve é declarada legal por um tribunal,
condigdes em que os salarios seriam devidos durante a paralisacdo. No
Direito do Trabalho brasileiro, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
dos tribunais especializados da Justica do Trabalho orientam-se por essas
diretrizes bésicas entre regra e excecdo.’® Em relacio a analise especifica
de casos de greve de servidores publicos, os tribunais seguiam a mesma
orientacdo."”

Revisitando a legislagdo infraconstitucional brasileira, constata-se
que, diferentemente da lei anterior, de 1964, a atual lei de greve (Lei
7.783/89), de 1989, ndo determina o desconto dos dias parados durante a
greve. Pela regra do artigo 7°, a greve suspende o contrato de trabalho,
mas “devendo as relacdes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas
pelo acordo, convencdo, laudo arbitral ou decisdo da Justica do
Trabalho™®. Desse modo, o pagamento ou ndo dos dias parados nio
decorre da aplicacdo da Lei n°® 7.788/89, uma vez que a regulagao foi
delegada as partes, mediante negociagdo coletiva e, em caso de impasse,
via deliberacdo judicial. Do ponto de vista dogmatico do Direito do
Trabalho, a lei brasileira nao autoriza o empregador a, em ato unilateral,

promover o desconto dos salarios dos dias de greve. Esse procedimento da

16 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SDC do TST, RO DC 17.956/90.4-152 R., j. 17.9.91, relator Antonio Amaral,
DJU 1 19.12.91, p. 18.884. A Orientagao Jurisprudencial 10 da SDC do TST menciona que “é incompativel com a
declaragao de abusividade de movimento grevista o estabelecimento de quaisquer vantagens ou garantias a seus
participes, que assumiram os riscos inerentes a utilizacao do instrumento de pressao maximo.

'7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 22 T., Recurso Especial 1450.265-SC, j. 18.6.2014, relator ministro Mauro
Campbell Marques.

18 BRASIL, 1989.
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lei tem sido observado pela Justica do Trabalho na andlise e fixacdo da
possibilidade de descontos. Quando autorizados os descontos, com
frequéncia o TST recorre a critérios que atendam a regra da
proporcionalidade.

Apesar da insuficiéncia da regulagdo da lei brasileira, o tratamento
para os descontos dos dias parados tem um sentido de evitar que ele seja

ato unilateral, com a finalidade de preservar o trabalhador de potencial

retaliacdo, punigao, represalia que possam esvaziar o direito de greve.
4.2 Limites nao previstos na constituicao

O raciocinio subjacente ao julgamento do Recurso Extraordinario
pelo STF, que se constata nas justificativas dos votos vencedores, é o de
que se a greve é paralisagdo, nao ha trabalho e, se nao ha trabalho, ndo ha
pagamento devido, salvo se a greve for decorrente de conduta ilicita do
Poder Publico. Mas esse raciocinio se fundamenta em uma contradicdo
que, numa tacada sd, reconhece o direito de greve, mas ao mesmo tempo
o0 viola, ao permitir o automatico e obrigatério desconto dos vencimentos
pelos dias parados.

O que o STF fez foi inverter a premissa que fundamenta o exercicio
do direito fundamental de greve dos servidores publicos: se greve é
paralisacgao, e paralisacdo é ndo trabalho, entdo ndo se justifica, a priori, o
pagamento dos vencimentos. O problema desse argumento é que ele
desloca o fundamento da abusividade e ilicitude da greve como premissa
da paralisagdo. Quer dizer, para o STF, o direito a greve implica
obrigatoriamente a suspensdo do pagamento dos vencimentos, salvo se
decorrente de conduta ilicita do Poder Publico.

Mas nessa compreensdo do Supremo, entdo o que fundamenta o
direito de greve ndo é mais um suporte fatico com um amplo ambito de

protecdo, que abarcaria a paralisacdo do trabalho, ja que a paralisacdo deve
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implicar necessariamente o desconto dos dias parados. Ou seja,
interromper o trabalho nédo estaria mais no ambito de protegao do direito
de greve, ja que parar o trabalho é ser descontado.

De todo modo, a questdo induzida por esse raciocinio do desconto
obrigatorio representa uma intervencdo para a qual nao ha autorizacdo no
texto da Constituicdo. Ao se descontar os vencimentos, ndo apenas se
mitiga o principal suporte fatico do direito de greve, através da diminuicéo
do seu ambito de protegao (parar o trabalho), como ainda se permite uma
intervencdo (desconto dos vencimentos) sem fundamento constitucional
que a autorize.

Note-se que a jurisprudéncia precedente do STF, fixada em 2008, por
ocasido do julgamento dos Mandados de Injuncio 670, 708 e 712, em razao
da omissdo administrativa, determina aplicacdo da Lei 7.783/89, que
regula a greve no setor privado, em especial os artigos 1° ao 9°; 14, 15 e 17
da lei.”® Contudo, apesar do sentido de garantia do exercicio da greve dos
servidores representado pela decisaio de 2008, a observancia dessa
jurisprudéncia, nessa provisoria e precaria regulacdo, também ndo é
fundamento para autorizar os descontos salariais. Pelo contrario, pois o
respeito a jurisprudéncia, que faz remissdo a lei de 1989, exigiria uma
aplicagao nos termos daquela.

A rigor, a questdo central da tese fixada na decisdo do STF é que ela
ndo encontra amparo na Constituicdo, porque fulmina o préprio contetido
essencial do direito fundamental de greve. Se o STF exclui do ambito de
protecao do direito fundamental o principal modo de atuagio para sua
efetivagdo, ele ndo esta apenas esvaziando esse direito fundamental, ele o

esta violando pela afronta ao que esse direito principalmente busca

9 Mandado de injuncio conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados, determinar a
aplicacao das Leis n° 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as ac¢des judiciais que envolvam a interpretacdo do
direito de greve dos servidores publicos civis (BRASIL, 2008)
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estabelecer: um ato que dé concretude ao direito. E o principal ato que d&
concretude a greve é parar o trabalho.

Ao se criar uma intervencdo que impede o principal ato - parar de
trabalhar -, estd a violar-se o principal ambito de protecdo do direito
fundamental. Ha, assim, evidente violagido do contetido essencial do direito
fundamental a greve. O que o STF fez nao foi esvaziar o direito de greve,
foi efetivamente violar o que constitui o direito de greve em si.

Esvaziamento seria a exclusdo, de algum modo, do ambito de
protecdo do exercicio do direito, e com fundamentagido na Constituicao
para isso. Mas nao a exclusao do principal modo de exercicio do direito, e
sem fundamentacio na Constituigdo para tanto.

O desconto dos vencimentos dos servidores ptblicos em razdo do
exercicio do direito fundamental de greve retira dos trabalhadores
publicos seu meio de subsisténcia, impde um auto-sacrificio para que que
a parte mais fraca de uma relagdo contratual possa valer-se do principal
meio de visibilidade e oitiva, e ainda aniquila o préprio direito
fundamental a greve.

A interpretacdo possivel que se deve extrair da aplicagdo do texto
constitucional, combinado com o artigo 7° da Lei n° 7.783/1989, a
justificar o desconto e a ndo compensagdo dos dias parados, é que essas
obrigagoes sejam regidas por acordo, convencao, laudo arbitral ou decisdo
da Justiga do Trabalho. A circunstancia relevante é que, para os servidores
publicos, ha impedimento para a aplicacdo desse dispositivo, visto que o
direito a negociagdo coletiva dos servidores publicos ndo é exercido
plenamente. Apesar da ratificacdo pelo Brasil, em 2010, da Convengao 151
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)*°, sobre as relacdes de

trabalho na Administracdo Publica, a via da negociagdo coletiva é restrita,

22 BRASIL, 2013.
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j& que ndo se pode firmar acordo ou convengdo coletiva com a
Administragao Pablica sem autorizacao legislativa prévia.*

O desconto dos dias de greve ndo facilita o exercicio da liberdade
sindical e do direito fundamental de greve, mas produz uma espécie de
punicdo antecipada dos servidores. Mesmo pela excecao contida na tese do
STF - para o ndo desconto dos dias em casos de conduta ilicita da
administragao ou falta de pagamento de saldrio -, essa contencdo estaria
condicionada ao recurso a posteriori ao Judiciario, o que ndo impede a
pressdo exercida sobre os grevistas por meio do desconto imediato dos
salarios, condicionado a uma ulterior e sempre tardia decisdo do préprio
Judiciario.

Por outro lado, a tese dos efeitos da “suspensdo do contrato”, que
autorizaria o desconto do salario pela Lei 7.783/89, ndo responde a
distinta relagdo entre servidor e administragdo, que nao é regida por um
contrato de trabalho entre particulares, mas por um regime estatutdrio.
Para os servidores publicos, alids, a Lei 8.112/90, que é o estatuto que os
rege, prevé que o desconto de salarios ocorre por falta ao servico por
motivo injustificado (art. 44, inciso I). E o exercicio da greve nio pode ser
caracterizado por “motivo injustificado”. Antes da decisio do STF, a
pratica na administracdo publica era o desconto dos dias de greve, porém

ele se dava apenas mediante autorizacdo do Judicidrio, caso a caso.

' Quando da edigao da Lei 8.112/90, que institui o regime tnico dos servidores publicos civis, foram previstos, pelo
menos, dois pontos importantes, que significavam um avango no estabelecimento dos direitos sindicais dos
trabalhadores da Administragao Puablica: o direito a negociagao coletiva e ao dissidio coletivo (art. 240, alineas d e e).
Entretanto, o STF, em decisao de 12.11.1992, afastou esses avancos através de ADIn 492-1, que, ja liminarmente,
entendeu pela inconstitucionalidade da extensdo aos servidores publicos da Administracdo direta dos direitos a
negociagao coletiva e ao ajuizamento de dissidio coletivo, decisdo, posteriormente, confirmada no mérito. O
fundamento da decisio remete a superada teoria da unilateralidade.



236 | O Supremo e a Reforma Trabalhista
Consideragoes finais

O STF do século XXI, do Plenario Virtual e dos nimeros fantasticos,
fez os trabalhadores publicos regredirem ao inicio do século XX, quando
qualquer reivindicacdo trabalhista era tratada a priori como ilegal e, assim,
passivel de punigdo prévia. Nesse caso, infelizmente o Supremo deixou de
defender a Constitui¢do, de proteger um direito fundamental, valendo-se
de um argumento que ndo encontra fundamento nem na Carta Magna,
nem na teoria dos direitos fundamentais e muito menos na lei de greve e
na dinamica e pratica do Direito do Trabalho.

Estamos muito préximos do modelo que tinhamos em 1964, quando
a malfadada lei de greve assegurava esse direito, mas impunha tantas
restrigdes que impossibilitavam o seu exercicio. Ou, ainda, da solugdo do
presidente Fernando Henrique Cardoso, de 1995, que por decreto fixou as
condigdes da greve, com desconto dos dias parados.

O exercicio regular de um direito ndo pode ser punido, seja qual for
a penalidade aplicavel, muito menos com o desconto prévio. O desconto
na remuneragdo dos dias ndo trabalhados é uma forma de restricao a
greve e de punicdo antecipada. Havera algum espaco para tutelas
preventivas para garantir o pagamento do salario, mas sera sempre
inseguro e naturalmente precario.

O correto tratamento constitucional deveria vir com uma lei que
regulasse a negociacdo coletiva e a greve no servico publico. Nao faz
sentido garantir o direito de greve sem garantia de negociagdo coletiva,
que é indissociavel dos direitos a associacdo sindical e a greve.

E preciso superar definitivamente a cldssica pré-compreensio
autoritaria de Estado para ressignifica-la a partir dos anseios e do projeto

que culminou na promulgacéo da Carta de 1988, que consagrou o Estado

2 BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Decreto 1.480, de 03.05.1995.
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Democratico de Direito no Brasil. Faltou, assim, a nossa Corte Suprema,
compreender a questdo com a disposi¢do de nela encontrar uma resposta

aos questionamentos da nossa era.
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Capitulo 9

A caminho de um novo e desnecessario
direito do trabalho - a triste sina de Sisifo:
sobre a decisao de Gilmar Mendes que suspendeu a
sumula n° 277 do Tribunal Superior do Trabalho *

Augusto César Leite de Carvalho 2
Lélio Bentes Corréa 3
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho #

Introducao

O Direito do Trabalho nasceu e se desenvolve para promover o
equilibrio das rela¢des de emprego, que sao naturalmente assimétricas.
Dai a presenca de normas juridicas que impedem a submissdao do
empregado a condicoes indignas ou injustas de trabalho.

A par disso, a diversidade de ocupagdes que se oferecem a regulagdo
do Direito do Trabalho e a mutacao constante das condigbes em que o
trabalho se realiza - em razdo de avangos tecnol6gicos, novas técnicas de
produgdo, inovagdes organizacionais etc. - fazem indispensével a
negociagdo coletiva, que conduz a normas juridicas elaboradas pelos

proprios atores sociais, empregadores e empregados, estes sempre

' Uma versao resumida deste artigo foi originalmente publicada no site juridico Jota, em 18 de outubro de 2016.
Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/caminho-
de-um-novo-e-desnecessario-direito-trabalho-triste-sina-de-sisifo-18102016

* Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Doutor em Direito das Relacdes Sociais pela Universidad de Castilla la
Mancha. Pés-doutor em Direitos Humanos pela Universidad de Salamanca, Espanha, onde atualmente leciona (curso
de pés-doutorado). Foi professor adjunto da Universidade Federal de Sergipe de 1997 a 2009. Leciona Direito do
Trabalho e Direito Processual do Trabalho na graduagao e pés-graduacao do IESB - Instituto de Educagao Superior
de Brasilia. Professor de Direito dos Contratos em curso de mestrado na Universidade Autonoma de Lisboa e no
curso de pds-graduagao lato sensu em Direito Constitucional do Trabalho da Universidade de Brasilia, em convénio
com o TST.

3 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia em 1986 e mestre
em Direito Internacional dos Direitos Humanos pela Universidade de Essex, Inglaterra, em 2000. Membro da
Comissao de Peritos em Aplicagao de Normas Internacionais da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) desde
2006.

4 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Vice-presidente da Corte no exercicio 2020-2022.
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representados pelos sindicatos que veiculam os interesses da categoria
profissional na base territorial que corresponde ao local de trabalho.

Nos paises ocidentais em que a presenga do Direito do Trabalho
assim se apresenta, sobretudo nos paises da Europa continental, a
negociagao coletiva ndo pode estabelecer condicdes de trabalho abaixo do
nivel civilizatério previsto em normas estatais e, por isso, as convengdes e
acordos coletivos se submetem ao controle judicial.

Apenas a titulo ilustrativo, é interessante observar que sdo inameros
0s recursos em tramite no Tribunal Superior do Trabalho que cuidam de
clausulas normativas por meio das quais o intervalo para descanso é
previsto ao final da jornada, como se o conceito e o fim do intervalo
autorizassem essa aventura semantica; em outros muitos recursos, nota-
se que sindicatos representantes de empregados em hotéis e restaurantes
ajustaram clausulas normativas em que dividem parte expressiva das
gorjetas entre os empregadores e as entidades sindicais, deixando a sobra
das gorjetas para os garcons, que seriam, logicamente, credores de todo o
valor pago por essa forma de remuneragéo.

Sédo direitos de baixo valor monetario em favor de trabalhadores
simples, mas sao direitos que revelam a grandeza e a imprescindibilidade
da intervencdo estatal em regides socioeconOmicas periféricas, onde o

menos é mais.

As alteragoes da sumula n° 277 do TST

Em setembro de 2012, reunidos os ministros para que revisitassem
os fundamentos de suas simulas e orientagdes jurisprudenciais - pois é
certo que alguns verbetes remontavam a um tempo no qual a matriz
constitucional e o espectro de direitos da personalidade eram outros -,

percebeu-se, com nitidez, que a Simula 277 da jurisprudéncia do TST
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continha um claro desestimulo a negociagao coletiva de trabalho, ancorado
no texto da Constituicdo (revogada) de 1967.

A Stmula 277 preconizava a eficacia de convencbes e acordos
coletivos somente em seu periodo de vigéncia, 0 que provocava uma
vantagem injustificivel para a categoria patronal: ela ndo aceitava
negociar com o sindicato dos trabalhadores porque o advento da data-base
fazia caducarem todas as conquistas histdricas da categoria profissional e,
além disso, tal empregador ainda podia instaurar o dissidio de greve para
o tribunal do trabalho pér fim a qualquer paralisagdo mediante decisdo em
que se assegurava apenas a protecao legal.

Em resumo, os empregados perdiam ou perdiam, sem anteparo para
abusos patronais - repetindo o infortnio de Sisifo, personagem
mitologico condenado a empurrar eternamente uma pedra morro acima;
quando se aproximava do cume, a pedra deslizava e se iniciava novamente
0 Penoso processo.

O TST reviu sua Samula 277 para esclarecer que as clausulas
normativas previstas em convengdes ou acordos coletivos seriam ultra-
ativas, ou seja, permaneceriam em vigor enquanto ndo fossem
expressamente revogadas por negociacdo coletiva de trabalho
superveniente.

E por que o TST tardou a alcancar essa orientacdo jurisprudencial,
apesar de a sua Secao de Dissidios Coletivos ja haver consagrado a ultra-
atividade em incontaveis julgados, fixando inclusive a ultra-atividade das
sentencas normativas, exaradas quando a negociacgdo coletiva ndo é bem-
sucedida? (ver Precedente Normativo 120 da SDC).

Perguntar-se-ia ainda por que demorou tanto o TST, se a
Constituicdo de 1988 afirmava, em sua redacdo original, que as sentencas

normativas deveriam respeitar “as disposi¢bes legais e convencionais
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minimas de protecdo ao trabalho” e, para afastar divida quanto a se
preservarem nao apenas as convengdes coletivas alusivas a protecdo
minima, a Emenda Constitucional 45/2004 explicitou que seriam
preservadas “as disposi¢coes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente”®.

A ultra-atividade est4 explicita no texto constitucional, impede que o
empregador tenha vantagem na negociagao coletiva e seja desestimulado
a negociar as reivindicacdes dos sindicatos, além de ser a regra em paises
que realmente estimulam a autonomia dos interlocutores sociais.

Os artigos 616, §3° e 867, paragrafo Unico, alinea b da CLT néo se
coadunam com a ideia de que categorias organizadas devem suportar
periodos sem protegdo por normas coletivas. Sendo assim, por que o TST
somente admitiu a ultra-atividade em 20127

Artigo sob o titulo “A Stimula 277 e a Defesa da Constitui¢do”, escrito
por ministros do TST e disponivel no site do préprio Tribunal e do Senado
Federal’, elucida todos esses aspectos e esclarece que o TST ndo se
reposicionou antes porque havia precedentes do STF afirmando que a
ultra-atividade das normas coletivas de trabalho ndo teria base
constitucional. Qual nao foi a surpresa, porém, ao constatar-se que os
mencionados precedentes do STF faziam remissdao a julgamentos
proferidos, no Al 150475 e no RE 103.332, com base no art. 142, §1° da
Constituicdo de 19677 Portanto, a leitura dos precedentes do STF permitiu
verificar que nao havia decisdo turmaria ou do seu Pleno a respeito das
disposicoes convencionadas anteriormente, o que ensejou a interpretacao
veiculada pela Stimula 277, nos exatos termos preconizados pela

Constituicdo de 1988.

5 BRASIL, 1988.
5 BRASIL, 2004.
7 CARVALHO; ARRUDA; DELGADO, 2012.



Augusto César Leite de Carvalho; Lélio Bentes Corréa; Luiz Philippe Vieira de Mello Filho | 243

Nesse sentido, as conclusoes externadas no referido artigo cientifico:

A jurisprudéncia que emana da Secdo de Dissidios Coletivos do Tribunal
Superior do Trabalho ja sinalizava um claro dissenso com a orientacao
predominante nos 6rgaos fracionérios que, inspirados na antiga redacao da
Simula n° 277, afastavam a eficicia da norma coletiva ap6s seu prazo de
vigéncia, ainda que outra norma coletiva ndo houvesse surgido a reger as
relagdes coletivas de trabalho correspondentes.

A nova redagdo da Sumula n°® 277 do TST ndo cria direitos e beneficios.
Permite, ao invés, que as regras coletivas se desenvolvam sobre os pontos
relevantes, ou seja, a proposito dos direitos nao regidos pela norma coletiva
de trabalho precedente, salvo se hé a intengdo de modifica-los ou suprimi-los.
Além disso, atende a ldégica prevista no art. 7° da CF quando trata da
preservagao dos direitos que visem a melhoria das condi¢des sociais dos
trabalhadores. Leva, enfim, ao equilibrio de forcas, absolutamente essencial a
negociagdo coletiva no contexto de um estado democratico (principio da
equivaléncia entre os contratantes coletivos).

A ultra-atividade condicional, ou seja, aquela que faz a norma coletiva
prevalecer até que a clausula de interesse seja eventualmente derrogada por
norma coletiva posterior, promove a harmonia entre os atores coletivos da
relagdo laboral, impondo a negociagéo coletiva de trabalho como um modo
necessario de rever conquistas obreiras, sem o artificio de té-las suprimidas

pela mera passagem do tempo®.

Para evitar que os empregadores fossem surpreendidos pela nova
construgao jurisprudencial, o TST editou a atual Stmula 277, mas decidiu,
em processos varios, que a ultra-atividade das convengdes e acordos
coletivos (as suas clausulas continuam vigorando até que outra norma
coletiva as revogue) somente valeria para as convengdes ou acordos
celebrados apds setembro de 2012, més em que sindicatos e empregadores

tiveram ciéncia de que era essa a regra regente da negociacao coletiva, sob

8 CARVALHO; ARRUDA; DELGADO, 2012, p. 52.
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a oOtica dos tribunais do trabalho. A intengéo foi, também, a de nao criar

passivo trabalhista em razao de se estar reposicionando a jurisprudéncia.
O julgamento da ADPF 323

Em julho de 2014, o sitio virtual do TST informou que a Confederacio
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino ajuizara no STF uma Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), catalogada sob n®
323, na qual argumentava ser inconstitucional a ultra-atividade
recomendada pela Simula 277, porque o legislador teria regulado essa
matéria na Lei 8542/1992 e, mais adiante, a MP 1053/1995 (convertida
enfim na Lei 10192/2001) teria revogado o art. 1°, §1° da Lei 8542, que
previa: “As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de
trabalho integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao
ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo, convencdo ou contrato
coletivo de trabalho”. Ao fazer ressurgir a ultra-atividade, que nao estava
mais consagrada em lei, porque lei a teria derrogado, o TST teria invadido
espaco de regulacao reservado ao Poder Legislativo e violado o principio
da separacdo de poderes.

Por inapeténcia, conveniéncia ou estratégia processual, a
Confederacdo, autora da ADPF, ndo esclareceu que a revogacao do art. 1°,
§1° da Lei 8542 se deu porque nele se fundava um instituto juridico novo
e revolucionario, o “contrato coletivo de trabalho”, severamente criticado
por parte expressiva da doutrina’. Como nao seria possivel abolir o
contrato coletivo sem sacrificar todo o dispositivo, revogou-se o art. 1°, §1°
da Lei 8542 por inteiro, levando-se a reboque a ultra-atividade que, de

resto, ja estaria consagrada na Carta Constitucional.

9 Consultar: MACIEL, 1995.
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A Advocacia Geral da Unido opinou pelo ndo cabimento da citada
ADPF e avangou para ponderar que a ultra-atividade das normas coletivas
“contribui para o equilibrio entre os atores coletivos da relacdo
trabalhista”*°. Cerca de trés meses depois, em junho de 2015, o procurador
geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, endossou a posi¢ao
da AGU e arrematou: “A novel redagdo da simula 277 do TST ndo
contraria os principios constitucionais suscitados como parametro de
controle™™.

E importante esclarecer que a concessio de liminar em ADPF é
facultada ao Pleno do STF, por voto da maioria absoluta de seus membros,
salvo “em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em

»12

periodo de recesso”*?, quando entdo a liminar pode ser concedida pelo

ministro relator (art. 5°, §1° da Lei 9882/1999).

Em 14 de outubro de 2016, mais de um ano apds serem emitidos os
pareceres da AGU e da PGR, o ministro Gilmar Mendes concedeu liminar
para suspender processos em curso na Justica do Trabalho que versem

sobre a ultra-atividade de normas coletivas:

Ante o exposto, defiro o pedido formulado e determino, desde ja, ad
referendum do Pleno (art. 5°, §1°, Lei 9.882, de 1999) a suspensao de todos
0s processos em curso e dos efeitos de decisdes judiciais proferidas no ambito
da Justica do Trabalho que versem sobre a aplicacdo da ultratividade de
normas de acordos e de convengoes coletivas, sem prejuizo do término de sua
fase instrutéria, bem como das execu¢des ja iniciadas. Dé-se ciéncia ao
Tribunal Superior do Trabalho, aos Tribunais Regionais do Trabalho da 12 e

da 22 Regido e ao Conselho Superior da Justica do Trabalho, para as

© BRASIL, 2015, p. 13.
" BRASIL, 2015, Doc. 48, p. 12.
> BRASIL, 1999.
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necessarias providéncias (art. 5°, § 3°, Lei 9.882, de 1999). Comunique-se com

urgéncia. Publique-se.’

Entendeu o ministro relator ser arbitraria a interpretagdo da norma
constitucional pelo TST, que atenderia inclusive a “légica voltada para

beneficiar apenas os trabalhadores”. Cogitou Sua Exceléncia de

» «s

“verdadeira fraude hermenéutica”, “jurisprudéncia sentimental” e “zigue-
zague jurisprudencial”. Afirmou que o TST estaria, a um s6 tempo,
violando os principios da separagio de poderes e da legalidade, além do
direito fundamental do trabalhador ao reconhecimento de convencoes e

acordos coletivos de trabalho. Transcreve-se:

Vé-se, assim, que, se ha norma convencional anterior, a Justica do Trabalho
ndo pode estabelecer, por seu poder normativo, ao julgar dissidio coletivo,
condi¢édo menos favoravel ao trabalhador do que aquela prevista no acordo ou
na convengao coletiva que sera por ela substituida por sentenga normativa.

O vocébulo introduzido pela EC 45/2004 é voltado, portanto, a de limitar o
poder normativo da Justi¢a do Trabalho. Na hip6tese de nédo ser ajuizado
dissidio coletivo, ou ndo firmado novo acordo, a convencdo automaticamente
estara extinta.

Dai se percebe que o espirito do legislador constituinte passou longe da ideia
de suposta revitalizagdo do principio da ultratividade da norma coletiva.
Deduzir-se o pretendido pela Justica Trabalhista poderia configurar
verdadeira fraude hermenéutica, destinada apenas a extrair-se - de onde ndo
ha - interpretacao que a auxilie a fundamentar o que deseja.

Trata-se de auténtica jurisprudéncia sentimental, seguida em moldes
semelhantes a adotada pelo bom juiz Magnaud. Magistrado do Tribunal de
primeira instancia de Chéateau-Thierry, na Franga, no qual atuou de1889 a
1904, passou a ser conhecido como o bom juiz por amparar mulheres e
menores, por atacar privilégios, por proteger plebeus, ao interpretar a lei de

acordo com classe, mentalidade religiosa ou politica das partes.

'3 BRASIL, 2016.
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Em suas decistes, o bom juiz Magnaud “ndo jogava com a Hermenéutica, em
que nem falava sequer. Tomava atitudes de tribuno; usava de linguagem de
orador ou panfletdrio; empregava apenas argumentos humanos sociais, e
concluia do alto, dando razdo a este ou aquele sem se preocupar com 0s
textos”. (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 68).

A ideia de que cada deciséo judicial é atividade criadora de Direito, ndo apenas
aplicagdo de norma pronta, teve diversos adeptos na Europa no final do século
XIX. O chamado “Movimento do Direito Livre”, do qual é considerado
precursor o escrito Gesetz und Richteramt, de Oskar Biilow, publicado
em1885, seguia o principio de que haveria pluralidade de significados para a
aplica¢do de determinado texto de lei, cabendo ao juiz ponderar o que
acreditava ser a mais justa, em verdadeira livre investigacdo do direito. O
magistrado nao teria limites no momento de decidir litigios. (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997, p- 78).

E esse ativismo um tanto quanto naif que o TST parece pretender seguir na
espécie.

Também a Justica do Trabalho ndo pode perder de vista a realidade e, a partir
de visGes proprias de mundo, focada a atingir determinado fim que entende
nobre, atuar como o bom juiz Magnaud. Ha4 limites que precisam ser
observados no Estado democrético de direito e dos quais ndao se pode

deliberadamente afastar para favorecer grupo especifico™.

A decisdo liminar do ministro Gilmar Mendes terd maior alcance em
relacdo as negociagdes coletivas ndo judicializadas, pois, enquanto o Pleno
do STF ndo se reunir para deliberar o cabimento e a eventual procedéncia
da ADPF, sindicatos e empresas terdo dificuldade de saber qual a regra de
negociagao a ser adotada. Espera-se que a expectativa de ultra-atividade,
na linha do que preconiza o TST, continue estimulando a negociacdo

coletiva de trabalho.

4 BRASIL, 2016.
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No ambito dos processos judiciais, o problema parece inexistir apds
o TST haver estabelecido que néo aplicaria a ultra-atividade para normas
coletivas celebradas antes de setembro de 2012, pois sd0 raros os processos
que reclamam a incidéncia ultra-ativa de normas coletivas subscritas apés
esse més. Como se pode notar a leitura dos trés acordaos mencionados por
Sua Exceléncia para demonstrar que o TST tem adotado reiteradamente a
Samula 277, no primeiro deles nao se aplicou a ultra-atividade em razao
da modulagdo temporal conferida ao verbete e, nos dois seguintes, uma
turma do TST a aplicou para preservar clausula prejudicial aos interesses
dos empregados.

Cumpre reiterar que a Simula 277 foi editada pelo TST com uma
Unica finalidade: dar aplicabilidade pratica ao artigo 114, § 2°, da
Constituicdo Federal, ao exigir que a negociacdo coletiva preserve “as
disposicdes minimas legais de protecio ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente”’>. Nao foi sem razao que tanto a AGU
como a PGR manifestaram-se no sentido da inexisténcia de qualquer

inconstitucionalidade.
Consideracgoes finais

Esses sdo os fatos. Nao nos cabe, como magistrados, emitir juizo de
valor acerca das razdes que emprestam fundamento e urgéncia a decisao
liminar concedida por ministro da Corte Suprema. Cabe-nos, entretanto,
esclarecer que o TST, em sua competéncia concorrente de esgotamento da
instancia trabalhista, interpretou a Constituicio da maneira que lhe
pareceu correta e em consonancia a literalidade do texto para, nos termos
do que foi salientado pela AGU, encontrar o indispensavel equilibrio entre

os atores coletivos da relacdo trabalhista, em conformidade com sua

'S BRASIL, 2012.
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jurisprudéncia consolidada na Secéo de Dissidios Coletivos e decantada na
doutrina trabalhista.

Sobreveio a publicagido da primeira versido deste artigo a Reforma
Trabalhista de 2017 (Lei n° 12.467/2017), cuja redagao do art. 614, § 3°,
passou a prever expressamente: “Nao sera permitido estipular duragdo de
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos,
sendo vedada a ultratividade”.”®

K importante observar que a questio submetida & apreciacio do STF
por meio da ADPF 323 encontra-se longe de ser considerada superada pela
nova redagao do dispositivo legal, uma vez que toda a construcao da nova
redacdo da Stmula n° 277 do TST, como explanado ao longo deste artigo,

assenta-se no texto constitucional de 1988, em seu art. 114, § 2°, cuja

interpretagdo final ainda cabe ao Supremo Tribunal Federal firmar.
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Capitulo 10

Supressao do pagamento de horas in itinere
por negociacao coletiva (RE 895.759):
ofensa ao Direito Constitucional do Trabalho

Daniela Muradas Antunes '
Grijalbo Fernandes Coutinho 2

1 Introducao

Depois da participagdo no seminario “A Construcéo Jurisprudencial
da Reforma Trabalhista pelo STEF”, evento realizado de modo
telepresencial sob a conducdo da Rede de Estudos e Monitoramento
Interdisciplinar da Reforma Trabalhista (REMIR-Trabalho), no periodo de
9 a 13 de novembro de 2020, impde-se, na atual quadra, transformar parte
da exposigdo oral feita naquela oportunidade em texto escrito sob a forma
de artigo comprometido com os postulados do juslaboralismo.

Coube-nos, tanto no semindrio antes indicado quanto no presente
ensaio, avaliar de modo especifico o contetdo da decisdo emanada do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario n°
895.759-PE, responsavel, em tltima anélise e de maneira concreta, pela
supressdao do pagamento de horas in itinere, mais especificamente do
tempo de percurso correspondente ao nimero de duas horas e meia extras
por dia laborado, por forca da aplicagio da prevaléncia do negociado sobre

o legislado.

! Possui graduacio (1999), mestrado (2002) e doutorado (2007) em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG) e pds-doutorado em Sociologia do Trabalho pelo IFCH da Unicamp (2014). Professora associada da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).Vice-presidente da Associacio
Latinoamericana de Advogados Trabalhistas (ALAL). Em 2011, foi recebida na Universita degli Studi di Roma Tor
Vergata como professora visitante. Foi membro do Conselho Universitario e chefe do Departamento de Direito do
Trabalho e Introducao ao Estudo do Direito da UFMG.

>Mestre e doutor pela FDUFMG. Juiz do Trabalho do TRT 10 (DF e TO).
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Para além dos severos efeitos préticos e proprios da dilapidagdo de
conquistas trabalhistas do empregado reclamante nos autos do RE
805.759-PE, dai ressaindo irrefutdvel precarizacio das condigdes de
trabalho, o precedente firmado pelo STF, mesmo tendo sido estabelecido
sob o exercicio do controle difuso de constitucionalidade, é mais um passo
decisivo do Tribunal no sentido tnico de atingir o conjunto da classe
trabalhadora mediante sua inflexivel politica judicidria de
desmoronamento dos principios e fundamentos do Direito do Trabalho e
da cultura trabalhista protegida pela Constitui¢do da Republica, politica
em cuja consolidacao vem se empenhando na dltima década.

Dai porque assume relevancia tensionar os argumentos e
fundamentos juridicos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para
eliminar direitos obreiros assegurados em normas legais vigentes, todas
elas densificadoras da obrigagdo constitucional relativa a manutengao de
um local saudéavel de trabalho, pronto para evitar quaisquer modalidades
de adoecimento, revestido tal ambiente laboral do primado da protecédo da
vida digna com sadde, mais precisamente da dignidade da pessoa humana
trabalhadora em todas as dimensdes materiais e imateriais.

2 Influéncia do julgamento relativo a quitacao geral prevista em PDI
coletivamente pactuado -590.415(julgado de 2015)- para respaldar em
outro recurso judicial a prevaléncia do negociado sobre o legislado e assim

suprimir o pagamento de horas in itinere — RE 895.759 (julgado de 2016).
argumentos e fundamentos utilizados

E indispenséavel lembrar que o primeiro precedente no Plenario do
STF autorizador de peculiar maneira de prevaléncia do negociado sobre o
legislado, com a finalidade de extirpar direitos legais assegurados aos
empregados, surgiu o julgamento do Recurso Extraordinério n® 590.415-

SC3, o dia 30 de abril de 2015, ocasido na qual o Tribunal reconheceu a

3 BRASIL, 2015a.
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quitagdo irrestrita de todas as verbas decorrentes de contrato de trabalho
encerrado por forca de adesdo da empregada a Plano de Demissdo
Incentivada (PDI) instituido pela empregadora, com o aval do ente sindical
obreiro.

Dando provimento ao RE 590.415/SC* o Pleno do STF, nos termos
do voto do relator (ministro Luis Roberto Barroso), reconheceu a quitacao
geral do contrato de trabalho prevista em PDI negociado entre o banco e o

sindicato profissional para, ao final, aprovar a seguinte tese:

A transacao extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho, em
razdo de adesao voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada,
enseja quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de
emprego, caso essa condicdo tenha constado expressamente do acordo
coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados

com o empregado.

Conforme diccdo do STF, a autonomia coletiva de vontade, como
principio do Direito Coletivo do Trabalho constante do art. 7°, XXVI, da
Constituigdo, jamais deve sofrer igual contengdo dispensada a autonomia
individual de vontade da parte empregada.

Para tanto, assegurou-se, a titulo de argumento judicial, que inexiste
assimetria de poder entre os sujeitos signatarios dos pactos coletivos de
trabalho, ao contrario do quadro responsével pela limitagdo da autonomia
da vontade individual.

Além disso, a Constituicao de 1988, segundo compreende o STF, teria
superado os modelos justrabalhistas de padrdo corporativo-autoritario,
vigentes no Brasil desde o primeiro governo Vargas (1930-1945), ao fixar

no novo ordenamento constitucional balizas democréticas para a atuagao

4 BRASIL, 2015b.
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sindical e para o conjunto do Direito Coletivo do Trabalho orientado por
principios igualmente avessos a intervencdo do Estado em questdes
proprias dos particulares envolvidos nos embates entre o capital e o
trabalho.

Sobre o PDI que confere quitacdo geral pelo contrato de trabalho com
esteio na contrapartida advinda do oferecimento de outras vantagens
monetarias aos empregados, o relator ministro Roberto Barroso enalteceu
0 mérito dessa modalidade de término das relacbes de emprego, por
diminuir, para os trabalhadores, os impactos econdmicos e financeiros das
dispensas puras e simples, sem justa causa, promovidas pelas
empregadoras.

O pronunciamento do Pleno foi unanime, entre os presentes a sessdo
(Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Cairmen Lucia, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski), sem contar,
evidentemente, com os votos dos ministros ausentes (Celso de Mello e Dias
Toffoli), da ministra impedida de participar do julgamento (Rosa Weber)
e da 112 vaga do STF, nédo preenchida até a data daquele julgamento
(provida depois por Edson Fachin).

No RE n° 590.415/SC, o STF, portanto, admitiu a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, autorizando, assim, a reducdo de direitos
sociais constantes de textos normativos estatais, com destaque para
aqueles previstos na CLT.

Contudo, ndo trataremos, ao menos de forma especifica, do RE
590.415-SC, objeto de anélise por autoria outra na presente obra coletiva.

Nada obstante tal ressalva, torna-se tarefa por demais complexa
enfrentar a decisdio da 22 Turma do STF proferida no exame da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, com o intuito de eliminar o
cOmputo das horas de percurso na jornada obreira e o consequente

pagamento de labor em regime de sobrejornada (RE 895.759-PE), sem



Daniela Muradas Antunes; Grijalbo Fernandes Coutinho | 255

tomar em conta, por outra vertente complementar, o cendrio montado
antes pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario,
com repercussao geral, da matéria atinente a quitagdo geral advinda de
PDI coletivamente pactuado (RE 590.415-SC).

Antes do RE 590.415-SC, cabe registrar que o STF, de forma
reiterada, ndo conhecia da matéria atinente a prevaléncia do negociado
sobre o legislado. Para tanto, considerava ser o tema de natureza
infraconstitucional, cabendo, com efeito, ao Tribunal Superior do
Trabalho o derradeiro pronunciamento judicial sobre ele®. Foram décadas
de jurisprudéncia na direcao antes apontada, até entrar em cena o caso
PDI-Besc/Banco do Brasil (RE n° 590.415/SC).

O resultado advindo do RE n° 590.415/SC gerou igual destino para o
RE n° 895.759/PE, reforcando-se a teoria da prevaléncia do negociado
sobre o legislado em quaisquer situagbes aptas a sonegar a classe
trabalhadora direitos sociais legalmente assegurados.

Por meio de decisdo monocratica proferida em 8 de setembro de
2016, 0 ministro Teori Zavascki, com base na tese firmada no RE n°
590.415/SC, e dizendo-se amparado pelo procedimento simples previsto
no art. 557, § 1°, do CPC/1973, confere provimento ao Recurso
Extraordinério interposto pela Usina Central Olho D 4gua S/A (RE n°
805.759/PE) para afastar a condenacdo que fora imposta a referida

empresa, pela Justica do Trabalho, a titulo de horas in itinere.

5 Entre tantos outros precedentes do STF que nao conheciam de recurso extraordinario tratando do debate em torno
da prevaléncia do negociado sobre o legislado, considerado, até o exame do RE 590.415, tema de natureza
infraconstitucional, podem ser indicados os seguintes: I) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma.
Agravo Regimental n° 584.052-2/SC. Agravante: Banco do Estado de Santa Catarina (BESC). Agravado: Gildemar
Pauli. Julgado em: 3 fev. 2009. Relator: ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: https://www.stf jus.br.
Acesso em: 21 nov. 2019; II) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 803.037/SP. Agravante: Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda. Agravado:
Gerindo Martins Gama e outros. Julgado em: 23 mar. 2011. Relator: ministro Luiz Fux. Disponivel em:
https://www.stf,jus.br. Acesso em: 21 nov. 2019; III) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Agravo
Regimental n° 817.718/MA. Agravante: Joselene Aratjo da Silveira Leite. Agravado: Banco do Estado do Maranhao
(BEM). Julgado em: 14 fev. 2012. Relator: ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso:
em: 21 nov. 2019.
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Entendeu o relator do RE n°® 895.759/PE que, a partir da decisao
plenaria do STF, tornou-se possivel reduzir direitos trabalhistas pela via
da negociacdo coletiva, com a chancela do Poder Judiciario, notadamente
quando, em exame do caso especifico, deixam de ser remuneradas duas
horas e meia/dia in itinere, com a parte empregada recebendo, contudo,
cesta bésica durante a entressafra e outros beneficios a titulo de
contrapartida®.

A decisdo monocratica do ministro relator Teoria Zavascki nos autos
do RE 895.759-PE, para dar provimento ao recurso da empresa e afastar
o pagamento de duas horas e meia extras diarias pelo tempo de percurso
utilizado pelo trabalhador para se dirigir ao local de trabalho e retornar a
sua residéncia ao final do expediente, encontra-se lastreada nos seguintes
fundamentos: i) o acdérdao recorrido do TST ndo se encontra em
conformidade com a ratio adotada no julgamento do RE 590.415-SC, na
qual “esta Corte” conferiu especial relevancia ao principio da autonomia
da vontade no ambito do Direito Coletivo do Trabalho; ii) ainda que o
acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas a
compensar essa supressao; iii) a validade da vota¢do da assembleia geral
que deliberou pela celebracdo de Acordo Coletivo de Trabalho néo foi
rechacada nesta demanda, razdo pela qual se deve presumir legitima a
manifestacdo de vontade proferida pela entidade sindical; iv) a proépria
Constituicdo Federal admite que as normas coletivas de trabalho
disponham sobre salario(art.7°, VI) e jornada de trabalho (art.7°, XIII e
XIV), inclusive reduzindo temporariamente remuneragio e fixando
jornada diversada constitucionalmente estabelecida; v) o acordo coletivo

de trabalho em questdo nédo extrapolou os limites da razoabilidade, uma

5 BRASIL, 2016a.



Daniela Muradas Antunes; Grijalbo Fernandes Coutinho | 257

vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu
outras vantagens em seu lugar, por meio de manifestacdo de vontade
valida da entidade sindical e vi) entendendo que o acérdéo recorrido do
TST violou jurisprudéncia dominante do STF(RE 590.415/SC), o ministro
relator Teori Zavascki, com espeque no art. 543, §3°, do CPC/1973, deu
provimento ao Recurso Extraordinario patronal para afastar a condenacao
da empresa recorrente ao pagamento de hora in itinere e dos respectivos
reflexos legais.

Irresignados, a parte obreira e o Ministério Puablico Federal
impugnaram a decisdo monocratica do ministro Teori Zavascki, tendo a
22 Turma do STF mantido integralmente o referido julgado para
confirmar a prevaléncia do negociado sobre o legislado, na esteira do
precedente firmado no caso PDV-Besc/Banco do Brasil (RE n°
590.415/SC), aplicavel ao RE n°® 897.759/PE, que trata da auséncia de
obrigacao patronal ao pagamento de horas in itinere por forca de avenca
coletiva de trabalho’. E assim ocorreu com base nos argumentos e
fundamentos a seguir resumidos, apresentados pelo colegiado fracionario
do STF: i) o precedente firmado no julgamento do RE 590.415SC, embora
cuide da restri¢do de verbas contratuais e rescisorias asseguradas em lei,
tudo por forca da adesdo obreira a plano de demissdo incentivada, na
realidade, consagrou a tese da validade de norma coletiva redutora de
direitos legais, respeitadas determinadas condicdes, devendo esse
precedente qualificado como paradigmatico ser observado quanto a outros
casos relativos a prevaléncia do negociado sobre o legislado; ii) o acordo
coletivo de trabalho em questdo, ao suprimir o pagamento das horas de
trajeto, concedeu aos empregados da empresa recorrente os seguintes

beneficios: fornecimento de cesta basica no periodo da entressafra; seguro

7BRASIL, 2016b.
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de vida e de acidentes além do obrigatdrio, com prémio no valor de Rs
7.000,00(sete mil reais), arcado pelo empregador; abono anual aos
trabalhadores com ganho mensal superior a dois salarios minimos;
salario-familia além do limite legal; fornecimento de repositor energético
e adocdo de tabela progressiva de produgao além da prevista na convengao
coletiva; iv) a validade do acordo coletivo celebrado entre as partes
pressupde que a previsdo legal de computo das horas in itinere na jornada
de trabalho néo seja direito de indisponibilidade absoluta, integrante do
“patamar civilizatério minimo”, nos termos do precedente paradigma; v)
a parcela referente ao pagamento das horas de percurso, apesar de
assegurada pela CLT, relaciona-se a salario e jornada de trabalho, podendo
ser objeto de transacdo coletiva, com a sua consequente reducdo ou
supressdo, nos termos do art. 7°,VI, XIII e XIV, da Constituicdo; e vi) é
juridicamente valido o pacto coletivo que suprime o pagamento de horas
in itinere e, em seu lugar, concede aos empregados vantagens de natureza
diversa.

3 Sindicatos e poder de negociar mitigado: fragmentacao organizacional
obreira e fontes de custeio aniquiladas pelo STF

Em um primeiro plano, cabe situar o ambiente no qual se insere o
sindicalismo no Brasil para aferir a consisténcia ou ndo da premissa de
equilibrio ou de poder equilibrado entre o trabalho organizado e o capital,
quando da celebragdo de pactos coletivos de trabalho.

Os sindicatos, no mundo inteiro, perderam forga nas tltimas décadas
para o enfrentamento das politicas destrutivas de relevantes garantias
sociais conquistadas pela classe trabalhadora. O fator principal da notéria
crise sindical repousa na adogdo do modelo produtivo toyotista e da
acumulacao flexivel de capital. Na tentativa de superar a sua crise revelada

pelos baixos indices de produtividade e de consequente lucratividade, no
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campo das relagdes de trabalho, o capital promoveu frenética
terceirizacdo, dispersao por mobilidade geografica do parque produtivo,
repressao, criagao e cooptacdo do sindicalismo de “resultados” para ser o
novo “parceiro” da empresa, sob a légica do movimento toyotista no Japao
e da acumulacio flexivel. Ademais, com o trabalho sob constante ameaca
e diante dos altos niveis de desemprego - crescimento do exército
industrial de reserva -, o sindicalismo refluiu no mundo inteiro®.

A Aancora dizimadora de conquistas sociais é a globalizacdo
econdmica, que faz evaporar a ideia de FEstados nacionais e,
consequentemente, reduz direitos dos trabalhadores, bem como fragiliza
a organizacao sindical respectiva. A globalizagio neoliberal conduzida por
corporag0es internacionais ou transnacionais tem resultado na constante
mobilidade, por dispersdo geografica, da respectiva planta produtiva, com
o proposito de remunerar pelo menor preco possivel a forca de trabalho.
Em tais circunstancias, o sindicato perde forca para reagir, seja por sofrer
ameacas de fechamento de plantas industriais, seja pela perda de parte
expressiva de sua base, como efeito da desindustrializacdo nos paises do
centro do capitalismo.

Segundo Elisio Estanque, os sindicatos passaram a atuar como
parceiros do Estado e ndo se deram conta das mudancas promovidas pelo
sistema econdmico, com incremento do setor terciario, da terceirizagao,
da precarizacao e da precariedade laboral. O movimento sindical obreiro
tradicional ndo foi capaz de enfrentar tais desafios, assim como, de algum
modo, foi atropelado pelos Novos Movimentos Sociais (NMSs) surgidos
nos anos 1960 na Europa, com as suas taticas e estratégias criativas de
enfrentamento a cultura burguesa, com a sua heterogeneidade

transclassista como base de sua autonomia. Em tal cenario, o velho

8 HARVEY, 2010, p. 179.
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sindicalismo ignorou ou desprezou o fato de que as lutas nem sempre se
apresentam dotadas exclusivamente de contetido politico ou econémico e,
ainda assim, diversas vezes ao longo da histdria, produziram revolucbes e
protestos sociais exitosos. Depois de intimeras criticas ao sindicalismo
tradicional e entusiasmado enaltecimento aos Novos Movimentos Sociais,
Estanque propde uma série de mudancas, internas e externas, para
revigorar a forca dos sindicatos na sociedade contemporanea, para
enfrentar a globalizacdo capitalista e os seus efeitos nas relagoes de
trabalho, para derrotar o capital que nao cede espago algum para
manifestacdo do seu polo adverso, coletivamente organizado®.

Os sindicatos sdo fundamentais para a concretizagdo e ampliacdo de
direitos materiais e imateriais da classe trabalhadora. Sdo o esteio das
conquistas sociais arrancadas por luta, sangue, suor e lagrimas. Mesmo
nos estritos limites da democracia burguesa, como definido pela
Constituicdo brasileira de 1988, ha de se assegurar a tais entes amplo
espaco politico para a sua organizacio e atuacio, sob pena de ofensa ao
principio da liberdade sindical, ali normatizado (art. 8°) em sintonia com
outros diplomas juridicos internacionais ratificados pelo Brasil.

No Brasil, consigne-se, a crise do sindicalismo é ainda mais profunda,
agravada cotidianamente pela dilapidagao judicial de suas receitas.

O mesmo STF que proclama a existéncia de poder politico elevado do
sindicalismo obreiro para negociar a reducdo de direitos legais da classe
trabalhadora, analisando  questdes juridicas distintas, mas
complementares, registre-se, é também o tribunal responséavel pela
limitacdo das fontes de custeio sindical, como é o caso da contribuicao
associativa decorrente da filiacdo individual de cada parte trabalhadora ao

seu ente de classe.

9 ESTANQUE, 2009.
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O controverso imposto sindical (art. 578 e seg., da CLT) desapareceu
do cenario juridico por lei ordinaria, sem qualquer contrapartida (Lei n®
13.467/2017), 0 que deveria ter sido feito por lei complementar - tudo isso
com o aval do STF, que afastou a tese da inconstitucionalidade de normas
legais aprovadas em tempo recorde de seis meses durante agudo periodo
de crise politica no Brasil, entre os anos de 2016 e 2017.

A contribuicao confederativa prevista no art. 8°, IV, da Constituigdo
da Reptblica foi equiparada a contribuigao associativa, tendo em vista que
o STF vetou a cobranca dirigida aos trabalhadores ndo filiados aos entes
sindicais obreiros (STF, Stimula n°® 666 e Simula Vinculante n° 40)

Finalmente, no Recurso Extraordinario que aguarda julgamento pelo
6rgao Plenario (ARE n° 1.018.459/PR), o STF sinalizou, conforme se extrai
do voto do relator (ministro Gilmar Mendes), e das razdes de admissio da
repercussao geral pela maioria dos ministros, que sua jurisprudéncia sera
revisada para impedir o pagamento, pelos nao filiados, da contribuicao
assistencial decorrente das decisdes tomadas em assembleias gerais pelo
conjunto da categoria profissional (art. 513, e, da CLT), embora sejam
todos eles, filiados e nao filiados, beneficiarios das negociagdes coletivas
regularmente pactuadas com as entidades empresariais.

Dotados de fontes de custeio extremamente contidas para o
desempenho de suas atividades em tempos de continuas adversidades
politicas, os sindicatos atravessam profunda crise, gerada especialmente
pelo modo fragmentario do processo produtivo em curso nas ultimas
décadas, capaz de provocar, por via de consequéncia, a pulverizacdo e o
enfraquecimento de sua atuagdo em escala mundial, com maior
comprometimento e gravidade em niveis de dilaceramento da base
sindical originaria, nos paises situados fora da geografia econémica do

centro do capitalismo.
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Com o reconhecimento da constitucionalidade da terceirizacdo em
todas as atividades empresariais (ADPF 324/DF), o STF tornou ainda mais
tormentosa a organizacao sindical brasileira.

H4 uma crise no seio do sindicalismo mundial, causada pelas
reviravoltas socialmente regressivas introduzidas nas relaces de trabalho
nos ultimos 30 anos, sendo ainda mais profunda e intensa em paises
marcados pelo desemprego estrutural histdrico, pela superexploragdo da
forca de trabalho, por condicoes de trabalho precérias e por decisdes do
Poder Judiciario que reiteradamente sugam as fontes de custeio das
atividades politicas dos sindicatos.

A crise do sindicalismo nao se limita a um ou outro pais, nem decorre
exclusivamente de alguns dos pilares que sustentaram o modelo brasileiro
durante décadas, tais como a contribuicéo e a unicidade compulsoérias.

As suas raizes de maior profundidade estdo no sucesso obtido pelo
capital globalizado - notadamente em relagdo as politicas neoliberais de
reestruturacdo produtiva e fragmentagio da cadeia produtiva em escala
mundial - e na incapacidade de reagdo coletiva obreira ao desmanche das
genuinas estruturas da atuagao sindical combativa.

Reestruturacdo produtiva toyotista guiada pela descentralizacio
desse processo de acumulacéo flexivel de capitais, com a subcontrata¢do
de empresas para realizar a terceirizacdo de mdo de obra, aumento da
financeirizacdo da economia, globalizacdo de capitais voltada para
desvalorizar a forca de trabalho, controle da subjetividade operaria por
meio de persistentes atos empresariais de cooptacido da alma trabalhadora,
precarizagdo extrema das condi¢oes de trabalho e desemprego em massa,

na verdade, sio as causas da crise do sindicalismo mundial, mais visivel
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no Brasil, reitere-se, porque todos os supostos antes descritos foram
exponencialmente ampliados™.

Além disso, a desindustrializacdo brasileira em curso desde os anos
1990, com a reducdo significativa do proletariado em segmentos
econ0micos estratégicos para o pais, é parte da reestruturagdo produtiva

dilaceradora do movimento sindical. Segundo Antunes,

[...] com um processo tdao intenso, a combinagdo entre neoliberalismo e
reestruturacao produtiva do capital teve repercussoes e consequéncias muito
profundas no universo da classe trabalhadora, no movimento sindical e na

esquerda brasileira".

No Brasil, nunca é demais relembrar, sao entes enfraquecidos pela
crise mundial do sindicalismo como resultado direto da reestruturacdo
produtiva do capital de carater segregacionista, lidando, ainda, com
elevadas taxas de desemprego estrutural, superexploragdo da forca de
trabalho e, nos dltimos anos, diante da atuagao do Poder Judiciario, sem
receitas para fazer frente aos imensos desafios politicos postos.

Redimensionar, do ponto de vista critico, a discussdo sobre a
autonomia coletiva de vontade impde seja observado que algumas vezes
os sindicatos obreiros, durante as negociagdes coletivas, se veem sob
verdadeira ameaga da provavel transferéncia da planta industrial da
grande empresa - mudanga geografica do parque produtivo que David
Harvey qualifica como dispersao por mobilidade geografica -, acaso ndo
aceitem o rebaixamento ainda mais acentuado de todas as condicoes de

trabalho, até mesmo sob a forma de ultimato' ou ameaga explicita®s.

© ALVES, 2010.
"ANTUNES, 2011, p. 140.
>ROLLI, 2006.
3MUNIZ, 2019.
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E nesse cenario do século XXI, de adversidade sindical inigualavel, ao
menos desde o reconhecimento dos sindicatos como expressao da
democracia burguesa representativa, que se insere o debate em torno dos
contornos juridicos a serem dados a autonomia coletiva de vontade
exercida para mitigar direitos sociais da classe trabalhadora, garantias
essas previstas em normas outras, nao necessariamente coletivas, mais
favoréaveis aos empregados.

4 O mito da autonomia coletiva da vontade e a reducao de direitos legais

obreiros: ofensa a principios informadores do direito do trabalho
normatizados pela constituicao da reptiblica

Sob outra vertente, depois de constatarmos a crise do sindicalismo
como aspecto juridico-politico relevante, é inegavel que, na condicdo de
espinha dorsal do Direito do Trabalho, a principiologia protetiva fundou e
orienta permanentemente a sua aplicagdo, dada a notoéria inferioridade
econdmica da parte trabalhadora frente ao capitalista proprietario dos
meios de producdo que contrata a respectiva méao de obra.

E til ter presente, por conseguinte, que o principio geral da protecio
ao hipossuficiente estd umbilicalmente vinculado a qualquer ideia de
existéncia de Direito do Trabalho; a perda desse fundamento nuclear o
desconfigura, tornando-o, concretamente, em ramo juridico dotado de
terminologia semantica juslaboralista, sem que o seja na realidade.

Relegada a esséncia protetiva obreira, surgira outro ramo do Direito
que nao serd o do trabalho.

Além dos principios da norma mais favoravel e da proibi¢do do
retrocesso social, a serem observados e aplicados em resposta a tentativa
de prevaléncia do negociado sobre o legislado, o principio geral da
protecao ao hipossuficiente inspira todos os demais dotados de igual carga
protetiva de direitos humanos laborais - entre outros, os postulados

juridicos que impdem a primazia da realidade, irrenunciabilidade de
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direitos, continuidade favoravel do vinculo, vedagio de alteragio lesiva
contratual, razoabilidade e boa-fé.

Nao hé Direito do Trabalho sem principios, uma vez que eles

[...] constituem o fundamento do ordenamento juridico do trabalho; assim
sendo, nao pode haver contradigdo entre eles e os preceitos legais. Estao acima
do direito positivo, enquanto lhe servem de inspiracdo, mas nao podem

tornar-se independentes dele.*

Avesso a limitacdo de direitos fundamentais, o caput do art. 7° da
Constituicdo Federal normatiza principios do Direito do Trabalho, tais
como o da aplicagdo da norma mais favoravel e o da proibicio do
retrocesso social. O art. 7° da CRFB estabelece o principio da
progressividade social, o qual compreende a fungdo do Direito como meio
permanente de concretude dos direitos humanos, cujos eventuais
retrocessos sociais advindos de fontes variadas precisam ser afastados do
mundo juridico mediante interpretacio dos textos de maneira
progressista e fundada em seus principios, muitos deles normatizados em
constituicdes e diplomas internacionais, o que ndo significa o veto

antecipado a imutabilidade da legislacdo, como esclarecido em outro texto:

Na perspectiva da protegdo juridica do trabalho no plano nacional, os
principios da norma mais favoravel e da progressividade dos direitos humanos
sociais traduzem um sentido de conjunto normativo benéfico a pessoa
humana. Portanto, as alteragoes legislativas de ordem econémica ou social
que, sob a perspectiva global, atendem ao sentido dindmico e positivo inerente
a nocio de progresso ndo consubstanciam ofensa aos principios basilares do

Direito do Trabalho e do Direito Internacional.’s

4 RODRIGUEZ, 1993, p. 19-20.
> ANTUNES, 2010, p. 22.
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Parte da literatura especializada identificada com as aspiracdes
neoliberais de flexibilizagao laboral, as vezes até de forma muito insistente,
tenta limitar os efeitos da principiologia protetiva do Direito do Trabalho
ao campo individual das relagoes de trabalho, caminho igualmente seguido
por algumas manifestagdes judiciais.

O argumento para a distin¢do realizada repousa na invocacao do
primado da autonomia coletiva de vontade por parte dos entes sindicais,
mais especificamente por conta do seu poder politico reunido em vérias
dimensoes, qualificado como forte o suficiente para rejeitar propostas
prejudicais as categorias profissionais representadas em disputas coletivas
com o capital.

Ora, o Direito Coletivo do Trabalho é uma das formas de expressao
do Direito do Trabalho, ndo tendo sentido poda-lo ou separa-lo de sua
matriz fundadora para negar efetividade a alguns dos principios basilares
do juslaboralismo, como os principios da norma mais favoravel e da
condicdo mais benéfica.

Refutando a metodologia que confere validade absoluta ao postulado
da autonomia de vontade para afastar os principios do Direito do Trabalho

em sua esfera coletiva, P14 Rodriguez afirma que

[...] em todo o Direito do Trabalho, h& um ponto de partida: a unido dos
trabalhadores; e ha um ponto de chegada: a melhoria das condigoes dos
trabalhadores. Direito individual e direito coletivo sdo apenas caminhos
diversos para percorrer o mesmo itinerario.

O carater individual ou coletivo constituem meras modalidades que nao
afetam a esséncia do fendmeno. Por isso, cremos que os principios expostos

tanto se aplicam em um como em outro &mbito?°.

®RODRIGUES, 1993, p. 25.
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Quanto ao poder politico reunido pelos sindicatos para, em nome da
autonomia coletiva, celebrar negociagdes coletivas vantajosas aos
empregados, observamos antes que a realidade mundial expde a crise
profunda do movimento das entidades obreiras, nesta atual quadra de
reestruturacdo produtiva, terceirizagao, desindustrializacao e desemprego
em massa, com presen¢a mais acentuada no Brasil em razio de seu
capitalismo excéntrico, hipertardio, dependente e de carater
colonial-escravista. Essa crise é ainda mais agravada em decorréncia das
decisdes do Poder Judiciario que restringem as fontes de custeio sindical.

Pode a autonomia da vontade sofrer restri¢des, seja no plano
individual ou coletivo, sempre que o contrato, a convencdo coletiva ou o
acordo coletivo de trabalho ferirem os fundamentos e principios do Direito
do Trabalho". Isto é, toda vez que, a pretexto do exercicio da liberdade pela
6tica liberal-burguesa, direitos sociais incorporados ao patrimonio juridico
obreiro passarem a ser sonegados.

E o que sucede na negociacio coletiva de carater usurpador de
garantias previstas em normas constitucionais e legais, em notavel
desprezo aos principios da aplicacdo da norma mais favoravel e da
irrenunciabilidade.

A autonomia coletiva de vontade, no Direito do Trabalho, ndo é um
fim em si mesma, muito menos férmula juridica pronta a desafiar os
principios do Direito do Trabalho ancorados naquele de feicdo geral da
protecdo ao hipossuficiente, tendo, como um de seus desdobramentos a
inescapavel observancia da irrenunciabilidade de direitos, como defende a

seguir Pla Rodriguez:

7 Ibid, p. 8o.
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A ampliacio do campo da irrenunciabilidade para além da prote¢do da ordem
publica e das normas proibitivas, visando a defesa do trabalho higiénico, do
salario suficiente, da liberdade sindical e de outros direitos essenciais do
trabalhador, é a primeira restrigdo especifica do Direito do Trabalho a

autonomia da vontade dos eventuais contratantes.'®

Outra caracteristica peculiar do Direito do Trabalho consiste na
auséncia de qualquer hierarquizagio de suas fontes, aplicando-se, sempre
que houver pluralidade de normas disciplinando a mesma matéria, aquela
que se apresentar como a mais favoravel a parte empregada.

Na 6rbita trabalhista, uma norma qualificada pela literatura juridica
tradicional como hierarquicamente mais alta pode ser derrogada por
norma indicada como inferior, quando a mais favoravel for esta tltima,
sem que a medida, para cada caso analisado, resulte em “alteragdo alguma
da ordem hierdrquica das normas trabalhistas: as de nivel inferior
subordinam-se as de nivel superior mas, como estas sdo minimas, sua
aplicagdo s6 tem lugar a falta de outras mais favoraveis ao trabalhador”*.

O dogma da autonomia coletiva da vontade sem limites perde fracao
do seu encanto filoséfico quando necessita o seu suposto de dialogar com
os principios fundantes do Direito do Trabalho.

Néo se trata da simples exclusdo da 6rbita juridica do que tem se
denominado como autonomia coletiva de vontade, sendo do uso de método
interpretativo apto a possibilitar-lhe indispensavel didlogo de natureza
complementar com os principios mais caros ao Direito do Trabalho,
individual ou coletivo.

E inviavel cogitar da autonomia coletiva de vontade absoluta, tanto

em respeito aos fundamentos protetivos do Direito do Trabalho, quanto

8 Jdem.

9SILVA, 1999, p. 70.
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em funcdo do quadro brasileiro, no qual a realidade anteriormente
desvelada mostra o esgarcamento do sindicalismo, pressionado pelo
capital para realizar continuas negocia¢des solapadoras de conquistas
sociais da classe trabalhadora, estejam elas previstas na Constituicio da
Reptblica, na CLT ou em pactos coletivos antigos firmados pelas
categorias econdmica e profissional.

Estruturado em principios, o Direito do Trabalho possui afinidade
com toda e qualquer diretriz principiolégica valorizadora dos direitos
humanos da classe trabalhadora, como se nota da esséncia do principio da
vedacdo do retrocesso social, instrumento juridico apto a evitar
contrarrevolugdes no campo social. A sua observancia pelo intérprete
preserva o nucleo dos direitos sociais ja realizados e efetivados, de modo
que devem esses direitos ser considerados como constitucionalmente
garantidos°, além de conferir efetividade ao dispositivo constitucional que
normatiza o principio da progressividade social (art. 7°, I) e aos principios
da protecao e da norma mais favoravel®.

Com sucessivas decisdes contrarias ao Direito Coletivo do Trabalho,
seja pelo esgotamento das fontes de custeio sindical mais expressivas, seja
pela aplicagdo da autonomia coletiva de vontade para negar efetividade a
direitos sociais de carater trabalhista previstos em normas constitucionais
e legais, o STF compromete a existéncia do Direito do Trabalho
principiolégico, concebido como fator de equilibrio nas desiguais relagoes
econdmicas e sociais entre a burguesia e proletariado.

Caso persista a jurisprudéncia do STF que considera constitucional a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, mesmo quando direitos e

garantias obreiras estejam sendo soterrados por intermédio de pactos

2 CANOTILHO, 2003, p. 475.
*' ANTUNES, op. cit., p. 20.
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coletivos - sobretudo em tempos de crise do movimento sindical e de
outras adversidades ora enfrentadas pelo trabalho -, o Direito do Trabalho
de origem estatal pode desaparecer progressivamente do cenario nacional.
Haveria, pois, quebra de sua sistematicidade genealégica, formatada a
partir dos anos 1930 no Brasil, que corresponde a sua origem como direito
legislado em resposta as lutas operarias travadas desde o inicio do século
XX em defesa da dignidade laboral.

A prevaléncia do negociado sobre o legislado, na pratica, inviabiliza a
conquista de direitos por empregados e empregadas, somando-se ao
cenario de dilapidacgao laboral o provével fim da ultratividade das normas
coletivas, considerando que esta Gltima matéria encontra-se judicializada,
e o relator, ministro Gilmar Mendes, antecipou a sua posicao favoravel ao
pleito de entidade patronal (ADPF n° 323/DF).

Conforme jurisprudéncia do STF, inexistem conquistas trabalhistas
consagradas no plano legislativo, muito menos no espectro das
convengdes e acordos coletivos de trabalho. Tudo passa a ser efémero no
campo dos direitos do trabalho.

As garantias sociais asseguradas por leis vigentes podem desparecer
da cena juridica mesmo sem nenhuma alteracéo legislativa. Os beneficios
alcancados em convengao ou acordo coletivo de trabalho néo se projetam
para o periodo subsequente no qual as entidades empresariais se
recusaram a qualquer negociagao.

Como demonstrado em estudo recente, ao dar prevaléncia ao
negociado sobre o legislado com o fito de suprimir o pagamento de horas
in itinere como extras, o Supremo Tribunal Federal age de forma
deliberada para desregular as relaces de trabalho no Brasil, invertendo a

principiologia juslaboralista em atendimento as pretensées do mercado
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neoliberal, julgando, portanto, contra os principios e fundamentos
inscritos na Constituicdo da Republica®.

5 Supressao de horas /in itinere por negociacao coletiva: tema essencial de
seguranca e saude no trabalho e violacao de normas constitucionais

Impde-se esclarecer, em primeiro lugar, que as horas in itinere
existem, primordialmente, para fins de computo do tempo de percurso da
parte empregada ao local de trabalho e o seu retorno, quando se tratar de
local de dificil acesso ou ndo servido por transporte puablico e o
empregador fornecer a conducio, tudo nos termos da parte final do §2°,
do artigo 58 da CLT, e da simula trabalhista inspiradora da referida acao
legislativa (Stmula n° go do TST).

Em outras palavras, as circunstancias diferenciadas no trajeto laboral
autorizam que esse tempo de percurso mais penoso seja considerado para
fins de contagem e limitagdo da jornada de trabalho.

Essa é a razdo de ser das horas in itinere.

Por outro lado, a sua remuneragdo como labor em regime de
sobrejornada é mera decorréncia da falta de cumprimento da obrigagdo
principal pela empregadora, a exemplo do que ocorre com toda e qualquer
outra hora trabalhada além do limite constitucional.

Nado menos significativo é destacar que quaisquer discussoes
atreladas aos limites das jornadas de trabalho, didria e semanal,
encontram-se umbilicalmente vinculadas a seguranga e satde laborais,
campo em que as obrigacdes patronais e do Estado encontram assento na
Constitui¢do da Reptblica (art.7°, XIII, XIV, XXII e XXVIII) e em diversas

normas infraconstitucionais.

2>COUTINHO, 2020.
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Estamos tratando de direito indisponivel existente para permitir um
ambiente saudavel de trabalho e ndo de algo que possa ser colocado a
venda no mercado ou trocado por migalhas ou valores quaisquer.

Sob tal perspectiva, a prorrogagdo de jornada autorizada para além
da oitava hora diaria é medida excepcional, e ndo ordinaria (art. 7°, XIII).

Ainda assim, na condicido de excepcional, a prorroga¢do mediante
compensacdo de jornada demanda negociagdo coletiva, que também néo
estd autorizada a padronizar jornada para além do limite diério
estabelecido na Constituicdo da Republica, que é de 8 horas, com o
méaximo semanal de 44 horas (art. 7°, XIII)

Tal restri¢do justifica-se pelo intuito de natureza constitucional da
reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por intermédio de normas de
saude, higiene e seguranga (art. 7°, XXII) e de protecdo a dignidade do
trabalhador (art. 1°, III).

Em nome da preservagdo da saide laboral, os limites precisam ser
respeitados de modo rigoroso. De forma excepcional, admite-se
negociagdo, desde que avalizada pela entidade sindical obreira (art. 7°,
XIII, da Constituicdo).

Isso nado significa que as normas infraconstitucionais estejam
autorizadas a estabelecer de forma permanente uma jornada além da
oitava didria. A Constituicio de 1988 autoriza a negociagao coletiva de
carater flexibilizante dos direitos do trabalho exclusivamente em questdes
envolvendo redugdo salarial, compensacdo de horérios, reducdo da
jornada e jornada superior a seis horas para os turnos ininterruptos de
revezamento (art. 7°, VI, XIII e XIV; art. 170).

Séo esses os limites constitucionais da autonomia coletiva de vontade
quanto a mitigacdo dos principios orientadores do Direito do Trabalho.

Por via de consequéncia, o reconhecimento das convencoes e acordos

coletivos do trabalho (art. 7°, XXVI, da Constitui¢do) nao significa conferir



Daniela Muradas Antunes; Grijalbo Fernandes Coutinho | 273

validade a todas e quaisquer clausulas normativas que rebaixem as
condicoes de trabalho asseguradas por fontes formais heterénomas.

Quando a Constituicdo da Republica permite a negociacdo coletiva
capaz de viabilizar momentaneamente a reducdo de saldrios e a
compensacdo de jornada, evidentemente ndo autoriza o continuo
elastecimento da jornada, muito menos sem a devida remuneragao das
horas extras correspondentes, inclusive aquelas realizadas a titulo de
tempo de trajeto.

E, no caso do RE 895.759, ndo é de compensacao de horarios com
reducao de jornada que se trata, na forma estabelecida pelo inciso XIII do
artigo 7° da Constituicdo da Republica.

Cuida-se, na hipdtese versada no RE 895.759 -PE, de prorrogacao da
jornada diaria de labor em duas horas e meia (in itinere), sem que o tempo
de percurso tenha sido considerado para a apuragdo da jornada diaria de
oito horas fixada na Constituicdo Federal, muito menos que se tenha
remunerado tal trajeto nos moldes do inciso XVI da CRFB.

A compensacao a que se refere o texto constitucional possui vinculo
exclusivo com o menor ou maior tempo da jornada de trabalho, diaria e
semanal. £ a compensagio de coisas iguais. E compensacio
exclusivamente de jornada.

Acaso fosse possivel admitir a prorrogagdo de jornada em 2, 4 ou 6
horas diarias, sem a redugdo do tempo de labor em outras ocasides,
inclusive na mesma propor¢ao, deveriamos admitir que todo o elenco de
protecdo a sadide obreira regido pela Constituicido da Republica estaria
indelevelmente esvaziado. Bastaria a empregadora fornecer cesta
alimentagdo e outros pequenos beneficios por negociacdo coletiva para
alcancar de seus empregados jornadas permanentes diarias de 10, 12 ou

14 horas, sem quaisquer sobressaltos politicos, econdmicos e financeiros.
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A compensagdo é de jornada (reducédo e prorroga¢do de jornada) e
ndo de elastecimento de jornada sem pagamento de horas extras mediante
o oferecimento de beneficios modestos normalmente contemplados em
negociagdes coletivas, tais como cesta bdsica no periodo da entressafra;
seguro de vida e de acidentes além do obrigatério, com prémio no valor de
R$ 7.000,00 (sete mil reais), arcado pelo empregador; abono anual aos
trabalhadores com ganho mensal superior a dois saldrios minimos;
salario-familia além do limite legal; fornecimento de repositor energético e
adocéo de tabela progressiva de producdo além da prevista na convengao
coletiva.

Também nao é de reducéo salarial que se trata, ao menos nos moldes
do artigo 7°, VI. No RE 895.759-PE, as partes celebrantes do acordo
coletivo de trabalho - empregadora e sindicato obreiro - nédo elegeram a
questdo relacionada a auséncia de pagamento das horas in itinere como
reducdo salarial, até porque, ndo custa lembrar, a empresa estaria
impedida de reduzir algo que ela jamais considerou como se salario ou
remuneracao fosse.

Seja qual for o angulo analisado, o fato é que a supressdo do
pagamento das horas in itinere por acordo coletivo de trabalho desafia a
Constituicdo da Republica, texto esse comprometido com a limitacdo da
jornada de trabalho, com o pagamento de horas extras a serem realizadas
em carater eventual, com a compensacado de jornada exclusivamente por
intermédio da diminuicdo e prorroga¢do de jornada, com um ambiente
saudavel de trabalho cujo pilar do tempo méximo de labor por dia,
constitucionalmente estabelecido, é imprescindivel para conferir

efetividade ao primado da dignidade humana da pessoa trabalhadora.
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Conclusao

N

Ao conferir validade juridica a norma coletiva avalizadora do
desprezo as horas in itinere - quer quanto ao limite constitucional do
tempo diario de labor, quer no tocante ao pagamento das horas extras
correspondentes -, o Supremo Tribunal Federal absolve as empregadoras
responsaveis pelo extrapolamento da jornada, o fazendo, contudo, em
notorio desafio a Constitui¢ao da Republica.

Essa tem sido a tdnica do Supremo Tribunal Federal na década
recém-encerrada, no sentido de destruir de maneira articulada principios
e fundamentos do julsaboralismo para contentar o mercado financeiro
avido pela ampliacao das politicas de corte neoliberal.

Nada que ndo possa ser enfrentado, combatido e vencido mais
adiante, a comegar pela reacdo organizada da classe trabalhadora afetada
severamente com a perda continua de direitos conquistados ao longo de
décadas de luta, sem prejuizo, porém, do papel das organizacdes publicas
e privadas incumbidas da protecdo ao trabalho, bem como de subsidios
presentes em estudos criticos voltados ao cumprimento do Direito
Constitucional do Trabalho, a exemplo desta relevante obra coletiva
coordenada pela professora Renata Dutra(UnB) e pelo professor Sidnei

Machado(UFPR).
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Capitulo 11

Constitucionalidade do fim da obrigatoriedade
da contribuicao sindical. ADI 5794 e
o principio da liberdade sindical !

Alberto Emiliano de Oliveira Neto 2

1. Origens corporativistas

O modelo sindical brasileiro que surge na primeira metade do século
XX deu um tratamento as contribui¢oes sindicais condizente com o papel
desempenhado pelos sindicatos naquele periodo. Considerando o modelo
corporativista adotado pelos Estado, que delegava aos sindicatos uma série
de funcbes, esses passam a ser financiados por contribuigdo estabelecida
em lei e dotada de carater tributario. Entre regimes democréticos e
autoritarios, o papel dos sindicatos e a forma de financiamento
perduraram nas constitui¢des que se sucederam nas décadas seguintes?.

Esse projeto corporativista buscava, de forma artificial, suprimir o
conflito entre capital e trabalho. Dessa forma, trabalhadores, sindicatos e
empregadores sdo convocados para executar o programa estatal de
desenvolvimento para o pais, sendo imprescindivel uma fonte de
financiamento dos sindicatos assegurada pela lei*. A Constituicao de 1937,
ao delimitar o &mbito de atuacao dos sindicatos, trouxe previsdo expressa

de contribui¢oes imposta a todos os integrantes da categoria, inclusive os

! Este artigo tem como base a obra OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de. Contribuigées sindicais: modalidades de
financiamento sindical e o principio da liberdade sindical - de acordo com a Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista).
2. ed. Sao Paulo: LTR, 2019. v. 1. 182p.

2 Procurador do Trabalho. Doutor em Direito (UFPR). Mestre em Direito (PUC-SP). Professor convidado da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU).

3 Constituigao de 1937, artigo 138; Constituicdo de 1946, artigo 159; Constituicao de 1967, artigo 159; Emenda
Constitucional de 1969, art. 166.

+ OLIVEIRA NETO, 2018, p. 390.
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ndo filiados (artigo 138). O Decreto-lei n. 1.402/39 incluiu entre as
prerrogativas dos sindicatos impor contribuicées a todos aqueles que
participam das profissdes ou categorias representadas.

Até o governo Castelo Branco, o legislador utilizava a expressao
“imposto sindical”. Ainda que espécie do género tributo, somente parte
dos recursos sdo destinados ao Estado. Sua caracteristica sempre foi de
contribuicdo, ji4 que provida de destinacdo especifica: o custeio das
atividades dos sindicatos que representam as categorias profissional e
econdmica. Coube ao Decreto-lei n® 27/66 a alteragdo da nomenclatura de
imposto para contribuicio sindical, sendo que a alteracdo da redacdo do
art. 578 da CLT veio com o Decreto-lei n°® 229/67°.

A contribuigao sindical é regulada pela CLT de forma detalhada. Séo
33 artigos versando sobre essa fonte de custeio dos sindicatos (arts. 578-
610). O legislador, dentre outros aspectos, especifica os obrigados ao
pagamento, a forma de célculo, a destinagdo dos recursos e as penalidades
decorrentes do néo recolhimento. No &mbito rural, a contribuicao sindical
foi instituida pela Lei n® 4.214/63, artigo 135, posteriormente revogada
pela Lei n° 5.889/73, cabendo a CLT, desde o inicio, a determinacao de seu
regime.

Fundada na unicidade sindical, a CLT estabelece deveres dos
sindicatos, regula sua administragdo e seu processo eleitoral. Com relacao
a gestao financeira, especificou os bens que integram o patriménio das
associagdes sindicais e estabeleceu regra quanto a aquisi¢do de imdveis,
orcamentos, balancos financeiros, além de tipificar criminalmente com o
peculato os atos que importem em malversacdo ou dilapidacdo do
patriménio das associacdes ou entidades sindicais. Ao estabelecer a

obrigatoriedade do desconto a todos os integrantes da categoria,

5 AROUCA, 2007, p. 655; MARTINS, 2004, p. 24, 57.
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econdmica ou profissional, a CLT consolidava a contribuicdo sindical como
tributo (CLT, arts. 548, 550, 552, 578 € 579).

Passados mais de 40 anos, a Constituicio de 88 recepcionou a
contribuicdo sindical, j& que a ela fez mengdo quando da criacdo da
contribuicdo confederativa, o que permite especular ter sido a intencao do
constituinte manté-la na forma compulséria, sem prejuizo do aumento da

receita do sistema confederativo:

Art. 8°

IV - a assembleia geral fixard a contribui¢do que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo
da representacgdo sindical respectiva, independentemente da contribuigio

prevista em lei®; (grifo nosso)

Sérgio Pinto Martins denuncia emendas apresentadas no primeiro
turno de votagdo da Constituinte que acrescentaram a redagdo do inciso
IV a expressao “independentemente da contribuicdo prevista em lei”. A
manutencdo da contribuicdo sindical teria sido a contrapartida pela
supressdo da estabilidade no emprego, no artigo 7°, inciso I, que deixou
para a lei complementar estabelecer indenizagdo compensatéria para a
despedida arbitraria ou sem justa causa’. José Carlos Arouca acrescenta o
receio das entidades sindicais de ctpula de serem excluidas do rateio dos

valores arrecadados pelos sindicatos:

Finalmente, na Assembleia Constituinte as confederagoes de trabalhadores e
de empregadores, unidas e solidarias, temendo as primeiras serem
substituidas pelas centrais e as duas, perderem receita, ji que as primeiras
propostas previam uma contribuicdo de custeio dos sindicatos, deixando de

lado os chamados 6rgaos superiores, conseguiram de uma sé vez duas coisas:

5 BRASIL, 1988.
7 MARTINS, 2004, p. 26-27.
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a) a criagdo de artificialissimo sistema confederativo da representagao sindical;
ter no Texto Constitucional palavra préxima de confederacdo era naquele
momento indispensavel; b) o inusitado acréscimo que permitiu a um

dispositivo referir-se a lei infraconstitucional®.

A manutengdo da contribuicio sindical no inciso que criava a
contribuicdo confederativa era uma estratégia para que gradativamente os
sindicatos passassem a ser financiados apenas pela contribuigdo
estabelecida na assembleia. Em 2005, fruto do trabalho desenvolvido pelo
Féorum Nacional do Trabalho, elaborou-se Proposta de FEmenda
Constitucional que mudava a redagado do art. 8° da Constituigdo para,
dentre outras alteraches, substituir as contribuigdes confederativa e
sindical por contribuicdo estabelecida em assembleia geral, a ser
descontada de todos os trabalhadores abrangidos pela negociacdo
coletiva®.

Diante do fracasso do F6rum Nacional do Trabalho, restou a
aprovagao da Lei n° 11.648/08 que reconheceu as centrais sindicais e
sinalizou a intencdo de substituir a contribuicdo sindical por outra

modalidade de contribuicdo estabelecida na negociagdo coletiva:

Art. 7° Os arts. 578 a 610 da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, vigorardo até que
a lei venha a disciplinar a contribuicéo negocial, vinculada ao exercicio efetivo
da negociagdo coletiva e a aprovacdo em assembleia geral da categoria.

(BRASIL, 2008)

Até a Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), a contribuigao sindical

vinculou trabalhadores, profissionais liberais e empregadores de forma

8 AROUCA, 2003, p. 879.
9 BRASIL. Proposta de emenda a constituicao n° 369/2005. Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=280671. Acesso em: 9 jul. 2018.
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compulsoria, sendo devida por todos aqueles que integram a categoria
econdmica ou profissional, em beneficio do respectivo sindicato. Ao
contrario de outras modalidades de contribuicdes que dependem de
autorizacdo do empregado para o desconto, a contribui¢do sindical estava
condicionada tdo somente ao pertencimento a categoria representada. Dos
trabalhadores, era cobrada anualmente com base no valor equivalente a
um dia de trabalho. J& os empregadores recolhiam contribuicdo calculada
a partir do valor do capital social da empresa, observadas aliquotas entre
0,02 a 0,8% (CLT, arts. 545, 578-580). Com o advento da reforma, o
desconto em folha da contribuicdo sindical devida pelos trabalhadores

passou a ser condicionado a prévia e expressa autorizacao.

2. Natureza juridica

Ao ser instituida pela lei, tendo abrangéncia sobre toda a categoria,
recai sobre a contribuicdo sindical a natureza juridica de tributo, nos
moldes preconizados pelo artigo 3° do Cddigo Tributéario Nacional: “Art.
3° Tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada”*°

. Realmente, a contribui¢ao sindical representa prestacdo
pecunidria obrigatéria a ser adimplida através do pagamento de
determinado valor. Igualmente, ndo se trata de sanc¢éo por ato ilicito, mas
sim obrigacdo, estabelecida em lei, decorrente da condicdo de integrante
de determinada categoria, profissional ou econdmica.

Instituida pela CLT, sua cobranga ocorre mediante o recolhimento de
guia especifica emitida pela Caixa Econdmica Federal. Sem prejuizo do

questionamento de constitucionalidade do dispositivo, a CLT também

1 BRASIL, 1966.
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define sua destinagdo, destacando-se a obrigacdo dos sindicatos na
prestagdo de servicos relacionados a assisténcia juridica, médica e
odontoldgica, bem como a realizacdo de estudos econdémicos (CLT, art.
592), estando os valores arrecadados sujeitos a fiscalizacdo pelo Tribunal
de Contas da Unido, ndo merecendo guarida o veto presidencial ao artigo
6° daLein® 11.648/08. O valor arrecado deve ser dividido entre sindicatos,
federagoes, confederagdes, centrais sindicais e Conta Especial Emprego e
Salario, cujos valores integram os recursos do Fundo de Amparo ao
Trabalhador - FAT (CLT, art. 589).

Segadas Vianna, com base em licdo apresentada por Ives Gandra da
Silva Martins, sustenta que a contribuicao sindical detém os elementos
tipificadores do tributo estabelecidos no artigo 3° do Cédigo Tributério
Nacional (CTN)". Efetivamente, consolidou-se o entendimento sobre a
natureza tributria da contribuicao sindical, sendo necessarias para sua
institui¢do, cobranga, aumento de aliquota e base de célculo a previsdo em
lei e a observancia do principio da anterioridade assegurado pelo artigo
150, 111, b, da Constituicdo'.

A respeito da natureza tributdria da contribuicdo sindical, a
Constituicao de 1988 prevé cinco modalidades de tributos, dentre as quais
as contribuigdes especiais, divididas em sociais, de intervengao no dominio
econ0mico e as instituidas no interesse das categorias econdmica e

profissionais:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
intervencdo no dominio econdémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas

respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e I, e sem

" SUSSEKIND et al., 2002, p. 1143.
> CATHARINO, 1992, p. 17; MARTINS, 2004, p. 59; FRANCO FILHO, 1998, p. 208.
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prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que

alude o dispositivo®3. (grifo nosso)

Até a edicdo da Lei n. 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o STF
manteve entendimento que reconhecia a natureza tributaria da
contribuicéo sindical. Em despacho proferido pelo ministro Celso de Mello,
na ADPF 126, hé o reconhecimento da natureza tributaria da contribuicdo

sindical e das peculiaridades da organizacao sindical brasileira:

Trata-se de arguicao de descumprimento de preceito fundamental, ajuizada
pelo Partido Popular Socialista - PPS, na qual se postula seja declarada, pelo
Supremo Tribunal Federal, "a nao-recepcdo da cobranga impositiva da
contribuigo sindical prevista na Consolidagéo das Leis do Trabalho", em seus
arts. 579, 582, 583 e 587 (fls. 03).[...] Nao se pode desconhecer, contudo, no
exame da controvérsia em questdo, que a "obrigatoriedade da contribui¢do
sindical"(fls. 09), prevista no préprio texto constitucional (CF, art. 8°, IV, "in
fine", e art. 149), resulta da circunstincia de referida contribuicdo qualificar-
se como modalidade tributédria, subsumindo-se a nocdo mesma de tributo
(CTN, art. 3° e art. 217, I), considerado, sob tal perspectiva, o que dispdem os
preceitos constitucionais acima mencionados, notadamente o que se contém
no art. 149 da Lei Fundamental. [...] A recepgdo pela ordem constitucional
vigente da contribuigdo sindical compulsdria, prevista no art. 578 CLT e
exigivel de todos os integrantes da categoria, independentemente de sua
filiagdo ao sindicato, resulta do art. 8°, IV, "in fine", da Constitui¢io; ndo obsta
a recepgao a proclamagado, no "caput" do art. 8°, do principio da liberdade
sindical, que h& de ser compreendido a partir dos termos em que a Lei
Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art. 8°, II) e a propria
contribui¢do sindical de natureza tributdria (art. 8°, IV) - marcas
caracteristicas do modelo corporativista resistente -, ddo a medida da sua
relatividade (cf. MI 144, Pertence, RTJ 147/868, 874); nem impede a recepgao

questionada a falta da lei complementar prevista no art. 146, III, CF, a qual

'3 BRASIL, 1988.
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alude o art. 149, a vista do disposto no art. 34, §§ 3° e 4°, das Disposicoes

Transitorias [...] 4

Definida a natureza tributaria, discutiu-se sobre a necessidade de lei
complementar para a instituicdo, modificacio ou extingao da contribuicdo
sindical. Como visto, o artigo 149 da Constituicao remete ao artigo 146,

inciso III, do mesmo texto, cuja redagdo estabelece:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributéria,
especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de
célculo e contribuintes;

b) obrigagao, lancamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios;* (grifo

N0SS0)

Néo sendo possivel atribuir a CLT a natureza de lei complementar,
seria necessaria uma nova lei para instituir a contribui¢do sindical apds a
Constituicdo de 1988? Para Sérgio Pinto Martins, tal requisito é
preenchido pelo CTN, norma recepcionada pela Constituigdo como lei
complementar, cujo artigo 217, I, faz mencdo expressa a contribuicdo
sindical'®. O STF, contudo, mantém entendimento de que as contribuicdes
previstas no art. 149 da CF nao estdo sujeitas a reserva de lei
complementar. Apenas a competéncia residual em matéria de contribuicao

social é que se sujeita a tal requisito (CF, art. 195, § 4°):

4 BRASIL, 2008.
s BRASIL, 1988.
6 MARTINS, 2004, p. 62.
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Recurso extraordinario. 2. Tributario. 3. Contribuicdo para o SEBRAE.
Desnecessidade de lei complementar. 4. Contribuicdo para o SEBRAE. Tributo
destinado a viabilizar a promocao do desenvolvimento das micro e pequenas
empresas. Natureza juridica: contribuicio de interven¢do no dominio
econdmico. 5. Desnecessidade de instituicio por lei complementar.
Inexisténcia de vicio formal na instituigdo da contribui¢do para o SEBRAE
mediante lei ordinria. 6. Intervencio no dominio econémico. E valida a
cobranga do tributo independentemente de contraprestagio direta em favor
do contribuinte. 7. Recurso extraordinério ndo provido. 8. Acoérddo recorrido

mantido quanto aos honorarios fixados".

Passados mais de trinta anos da Constituigdo de 1988, resta pendente
a questao da compatibilidade da contribuicdo sindical com o principio da
liberdade sindical, nos moldes preconizados pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT). Por conta de sua vinculacdo a todos os
integrantes da categoria, desde sua origem essa fonte de custeio contribuiu
para o baixo numero de trabalhadores associados. Igualmente, deu
margem ao surgimento de sindicatos “de gaveta”, entendidos como
aqueles constituidos tdo somente para auferir a receita oriunda do tributo.
Para José Martins Catharino, a contribuicdo sindical implica prejuizo ao
verdadeiro sindicalismo, além de contrariar principios e normas
constitucionais que determinam a desvinculagdo de entidades sindicais do
Estado®. O Comité de Liberdade Sindical da OIT manifestou-se

expressamente sobre a contribuicio sindical quando da analise do Caso n®

1487 (§ 434):

As questdes relativas ao financiamento das organizacdes sindicais deveriam

regular-se pelos proprios estatutos de tais entidades, pois a imposicdo de

7 BRASIL, 2013.
8 CATHARINO, 1992, p. 18.
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contribui¢des por meio da Constituicdo ou por via legal ndo estd de acordo

com o principio da liberdade sindical."

Em 13 de novembro de 2017, entrou em vigor a Lei n° 13.467/17, cujo
texto, dentre outras modificagdes, tornou a contribuicao sindical
facultativa. O que poderia ser prentincio da ratificagdo da Convengao 87
pelo Estado brasileiro, resultou em grande preocupagio aos sindicatos
profissionais. Contraditoriamente, entidades patronais tiveram mantida
as contribuigoes do Sistema S, cuja arrecadacdo em 2016 alcangou a cifra
de aproximadamente R$ 16 bilhoes. Trata-se de valor muito superior aos
R$ 2,9 bilhdes arrecadados com a contribuicdo sindical no mesmo
periodo®.

A abrupta supressao da contribuigao sindical sem a previsdo de outra
fonte de custeio implica em risco a liberdade sindical. Ainda que o direito
de ndo se associar seja prestigiado (liberdade sindical negativa), a
manutencdo de um sistema sindical fundado na unicidade e na
representacdo de toda a categoria requer uma fonte de financiamento dos
sindicatos, sob pena de inviabiliza-los. O Ministério Pblico do Trabalho,
através da Coordenadoria Nacional de Promocao da Liberdade Sindical e
do Diélogo Social (CONALIS), editou a Nota Técnica n° 1, de 277 de abril de

2018, cujo texto alertou para as inconstitucionalidades formal e material

19 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT), 1997, p. 98.

20 Ver: Cresce a arrecadagdo do Sistema S que nao passa por controle do fisco. Disponivel em:
https://wwwai.folha.uol.com.br/mercado/2017/07/1901639-cresce-a-arrecadacao-do-sistema-s-que-nao-passa-
por-controle-do-fisco.shtml?loggedpaywall. Acesso em: g jul. 2018. Ver também: Sindicatos temem perda de até R$
3 bilhdes com fim de imposto. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/10/1927150-sindicatos-
temem-perda-de-ate-r-3-bilhoes-com-fim-de-imposto.shtml. Acesso em: 7 jul. 2018; Arrecadagdo das entidades
sindicais de trabalhadores com imposto sindical ~diminui 80% em 2018. Disponivel em:
https://www.valor.com.br/brasil/5501555/arrecadacao-das-entidades-de-trabalhadores-com-imposto-sindical-
diminui-80-em-2018> Acesso em 7 jul. 2018. Ver ainda: O que é o Sistema S, quanto custa e a quem beneficia.
Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/02/18/0-que-%C3%A9-0-Sistema-S-quanto-
custa-e-a-quem-beneficia. Acesso em: 20 ago. 2018.
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da Lei n° 13.467/17, bem como para a importancia da promogao da
liberdade sindical:

Ementa: Contribuicdo Sindical (CLT, arts. 578 a 610). Natureza juridica
tributdria. Inconstitucionalidade formal e material da Lei n. 13.467/17
(Reforma Trabalhista). A contribuigdo sindical tratada nos arts. 578 a 610 da
CLT tem natureza juridica tributéria. As mudangas promovidas pela reforma
trabalhista (Lei n° 13.467/17) quanto a contribuicdo sindical apresentam
inconstitucionalidade formal e material. Inconstitucionalidade formal por néo
observar a necessidade de lei complementar para a instituigao, modificacio e
extingdo de um tributo (art. 146 e 149 da CF/1988), no caso uma contribuigdo
parafiscal, e por ndo ter sido acompanhada de seu impacto orcamentério e
financeiro por tratar-se de proposicdo legislativa que implica rentincia de
receita (art. 113 do ADCT, acrescido pela EC n° 95/2016), considerando que a
mesma ajuda a financiar o FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador, por meio
da “Conta Especial Emprego e Salario”. Inconstitucionalidade material pelo
fato de enfraquecer financeiramente as entidades sindicais quando a mesma
“reforma trabalhista” aumentou os encargos dos sindicatos e, também, porque
a Constituicdo Federal prevé expressamente tal fonte de financiamento no in
fine do inciso IV do art. 8° e art. 149 da Constituicao Federal e por ofender a
unicidade sindical e a representacao sindical compulséria da categoria (CF, art.
89, Il e I1I), violando a liberdade sindical ao imputar aos associados o custo da
atividade do sindicato. Autorizacdo prévia e expressa. Autorizacdo em
assembleia. Superada a questao da inconstitucionalidade, a autorizagéo prévia
e expressa deve ser manifestada coletivamente através de assembleia da
entidade sindical convocada para que toda a categoria se manifeste a respeito.
Atos antissindicais. Toda e qualquer tentativa das empresas ou das entidades
sindicais patronais em criar embaracos na cobranga da contribuigdo sindical
pelas entidades sindicais das categorias profissionais constitui ato
antissindical, nos termos dos arts. 1° e 2° da Convengéo 98 da OIT, ratificada
pelo Brasil em 29.6.1953. Promocao da liberdade sindical e do didlogo social.
E dever do Ministério Piblico do Trabalho promover a liberdade sindical,
combatendo os atos antissindicais praticados pelos empregadores, pelas

entidades sindicais das categorias econdmicas e pelas entidades sindicais das
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categorias profissionais. O MPT deve estimular a solugéo auto compositiva e

pacifica dos conflitos que versem sobre a liberdade sindical.*!

3. Reforma trabalhista e liberdade sindical

Desde a Reforma Trabalhista, com base na nova redagéo atribuida ao
artigo 578 da CLT, que introduz o requisito autorizagdo prévia e expressa
para fins de desconto, tem se sustentado a supressio da compulsoriedade

da contribuicao sindical:

Art. 578. As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos participantes das
categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais
representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominagdo de
contribuigdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste

Capitulo, desde que prévia e expressamente autorizadas.>*

Ao condicionar o desconto a prévia e expressa autorizacdo, o
legislador teria eliminado o carater compulsério da contribuigao sindical?
Como visto, a contribuicdo sindical, instituida pela CLT originariamente
com a denominagdo de imposto sindical, abrange trabalhadores e
empregadores que integram a categoria. Trata-se, portanto, de
contribuigdo prevista em lei e reconhecida pelo legislador constitucional
de 1988 (art. 8°,1V).

Superada a questdo da auséncia de lei complementar, a EC n° 95/16,
popularmente conhecida como PEC do Teto, inseriu na Constitui¢do
dispositivo que estabelece que toda a proposicdo legislativa que implique

em renuncia de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu

2! BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. CONALIS. Nota Técnica n.1, de 27 de abril de 2018. Disponivel em:
http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/3700ed1f-5¢75-4aa1-ag7a-
9546€e94fe7e4/Nota+Tecnica_n_1-2018_CONALIS-MPT-Contribuicao+Sindical-27-04-2018-
assinada.pdf”MOD=AJPERES&CVID=mcoaAWs5. Acesso em 10 jul. 2018.

22 BRASIL, 2017, grifo nosso.
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impacto orcamentario e financeiro (ADCT, art. 113). Como demonstrado,
parte da contribuicdo sindical se destina a Conta Especial Emprego e
Salério, cujos valores integram o FAT, justamente para custear programas
executados pelo governo federal. A esse respeito, ndo se tem conhecimento
da elaboracédo de estudo de impacto orcamentério sobre a reducdo dos
recursos do FAT oriundos da extingdo do carater compulséria da
contribuicdo sindical, do que resulta inconstitucionalidade formal da Lei n.
13.467/17.

Igualmente, a expressdo “como instrumento de sua atuagdo”,
prevista no art. 149 da Constituicdo, remete a atividade desenvolvida pela
categoria, e ndo pelo governo, o que impede a adocdo de politica de
desoneracdo com fundamento no art. 179 da Constituicao, restrita as
contribuigdes previdenciarias. Diferentemente dos demais tributos que
objetivam o interesse publico, a contribui¢do sindical é a Gnica que néo
comporta desoneragdes, pois instituida para atender as necessidades e as
liberdades de atuacdo nas respectivas categorias, e nao do Estado. N&o se
trata de instrumento voltado a execucéo de politicas ptblicas, mas sim de
politicas préprias das categorias econdmicas e profissionais. Ao suprimir
o carater compulsorio da contribuigao sindical, o legislador adotou politica
de desoneragdo dessa contribuigdo especial, o que ndo tem amparo na
Constituicao.

Por fim, a Reforma Trabalhista também padece de
inconstitucionalidade material fruto do grave risco ao papel atribuido aos
sindicatos pelo legislador constitucional de 1988, notadamente a defesa
dos direitos e interesses coletivos e individuais da categoria, bem como a
obrigatéria participagdo nas negociagdes coletivas que vinculam toda a
categoria (CF, art. 8°, Il e VI, ¢c/c CLT, art. 611). Como é possivel impor
aos sindicatos o Onus de representar os interesses de toda a categoria

contando tdo somente com as contribuicdes financeiras dos filiados?
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Certamente, atendendo aos parametros fixados pela OIT, podera o poder
constituinte derivado revogar a contribuicdo sindical, mas, ao fazé-lo,
deverd ndo s6 observar o requisito de prévio estudo de impacto
orcamentario, mas também substituir a unicidade pelo regime da
pluralidade sindical, hipétese na qual os sindicatos passardo a representar
tdo somente os interesses dos trabalhadores filiados a entidade e ndo mais
toda a categoria.

Com base em tais fundamentos, duas dezenas de acdes diretas de
inconstitucionalidade® foram propostas por entidades sindicais,
pleiteando-se, na forma de controle concentrado, a declaragio de
inconstitucionalidade da Lei n° 13.467/17 para fins de manutencdo da
compulsoriedade da contribuicdo sindical. Foi também proposta uma acao
declaratéria de constitucionalidade pela Associagdo Brasileira de
Emissoras De Radio e TV, cuja questionada legitimidade restou superada
no STF*4. Pelo critério de prevencao, essas a¢oes foram concentradas sob
a relatoria do ministro Luiz Edson Fachin.

Em despacho que antecedeu a decisdo plendria, o ministro relator
antecipou seu voto pela procedéncia da ADI 5794 MC/DF, sob o
fundamento de que o constituinte de 1988 fez op¢ao inequivoca pela
manuten¢do de um modelo de sindicalismo sustentado no tripé: unicidade
sindical, representatividade obrigatéria e custeio das entidades sindicais
por meio de um tributo. Nos termos do voto, a contribuicdo sindical,
expressamente autorizada pelo artigo 149, e imposta pela parte final do
inciso IV do art. 8° da Constituicdo, foi preservada, ndo sendo possivel a
alteracdo de sua natureza tributdria sem alterar os demais itens da

organizacdo sindical constitucional:

23 ADI 5794, ADI 5912, ADI 5923, ADI 5859, ADI 5865, ADI 5813, ADI 5885, ADI 5887, ADI 5913, ADI 5810, ADC 55,
ADI 5811, ADI 5888, ADI 5892, ADI 5806, ADI 5815, ADI 5850, ADI 5900, ADI 5950 e ADI 5945.

>4 ADC 55.
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Assim sendo, na exata dic¢do do texto constitucional, é preciso reconhecer que
a mudancga de um desses pilares pode ser desestabilizadora de todo o regime
sindical, ndo sendo recomendéavel que ocorra de forma isolada [..] é
importante insistir que o modelo juridico constitucional sindical brasileiro
deve ser considerado em sua integralidade, especialmente em face da
necessidade de harmonizacdo das regras essenciais que sustentam o referido
sistema e as alvissareiras diretrizes nacionais e internacionais acerca do

tema.?

Extrai-se do voto mencdo a inconstitucionalidade formal fruto de
violagdo ao art. 113 da ADCT (estimativa do seu impacto or¢amentario e
financeiro). Em relagdo a inconstitucionalidade material, a decisao destaca
que a compulsoriedade da representacdo resulta no efeito erga omnes da
negociacao coletiva (CLT, art. 611). Ou seja, as normas coletivas aplicam-

se a toda categoria e ndo apenas aos trabalhadores filiados ao sindicato:

A discussdao sobre a constitucionalidade, ou ndo, da desconstituicio da
compulsoriedade da contribuigdo sindical hd que ser ambientada nessa
sistematica sindical integral, sob pena de desfiguracdo do regime sindical
constituido em 1988 e da frustracio de toda uma gama de direitos
fundamentais sociais, os quais de forma direta ou indireta, nele estdo
sustentados [...] Diante disso, o novo modelo eleito pelo legislador
infraconstitucional, de contribuicao sindical facultativa, choca-se com o direito
a um regime sindical, diante das duas outras premissas desse regime, quais
sejam, a unicidade sindical e a representacao obrigatéria de toda a categoria
[...] O financiamento das entidades sindicais deve ser debatido a partir das
premissas estabelecidas na Constitui¢do de 1988, pois enquanto o sistema
sindical estiver vinculado a unicidade sindical, que considera representativo
apenas um Unico sindicato por categoria em determinada base territorial, e,

por outro lado, enquanto a negociagao coletiva espargir seus efeitos para além

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5794 MC/DF. Despacho monocratico. Ministro Edson Fachin. Proferido
em 30/5/2018. Disponivel em http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5288954 Acesso em 20 fev

2021.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5288954

Alberto Emiliano de Oliveira Neto | 293

dos trabalhadores associados, é necessario estabelecer-se um tributo para
custear esse sistema, sob pena de inviabilizacio do funcionamento desse

sistema.2®

Em que pesem tais fundamentos, no dia 29/06/2018 o STF, nos
termos da divergéncia aberta pelo ministro Luiz Fux, julgou
improcedentes os pedidos formulados nas ADIs e procedente o pedido
formulado na ADC. Ficaram vencidos os ministros Luiz Edson Fachin,
Rosa Maria Pires Weber e José Antonio Dias Toffoli. Ndo votaram os
ministros José Celso de Mello Filho e Ricardo Lewandowski. Segundo o
ministro Luiz Fux, ndo se pode admitir que a contribuicao sindical seja
imposta a trabalhadores e empregadores quando a Constitui¢ao determina
que ninguém ¢é obrigado a se filiar ou a se manter filiado a uma entidade
sindical. Nessa linha, o fim da obrigatoriedade da contribuigao sindical ndo

implica em ofensa a Constituigao:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. REFORMA
TRABALHISTA. FACULTATIVIDADE DA CONTRIBUICAO SINDICAL.
CONSTITUCIONALIDADE. INEXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR.
DESNECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA. INEXISTENCIA DE OFENSA A
ISONOMIA TRIBUTARIA (ART. 150, II, DA CRFB). COMPULSORIEDADE DA
CONTRIBUICAO SINDICAL NAO PREVISTA NA CONSTITUICAO (ARTIGOS 8
° IV, E 149 DA CRFB). NAO VIOLACAO A AUTONOMIA DAS ORGANIZACOES
SINDICAIS (ART. 8 ©, I, DA CRFB). INOCORRENCIA DE RETROCESSO
SOCIAL OU ATENTADO AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES (ARTIGOS 1
o I E IV, 5 °, XXXV, LV E LXXIV, 6 © E 7 © DA CRFB). CORRECAO DA
PROLIFERACAO EXCESSIVA DE SINDICATOS NO BRASIL. REFORMA QUE
VISA AO FORTALECIMENTO DA ATUACAO SINDICAL. PROTECAO AS
LIBERDADES DE ASSOCIACAO, SINDICALIZACAO E DE EXPRESSAO

2°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5794 MC/DF. Despacho monocratico. Ministro Edson Fachin. Proferido
em 30/5/2018. Disponivel em http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5288954 Acesso em 20 fev

2021.
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(ARTIGOS 5 °, INCISOS IV E XVII, E 8 °, CAPUT, DA CRFB). GARANTIA DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 5 °, IV, DA CRFB). ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE ~ JULGADAS ~ IMPROCEDENTES.  ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE.

Da andlise do acérdio ndo se apuram respostas as seguintes
questdes: a contribuicdo sindical perdeu a natureza de tributo? A
convencdo coletiva de trabalho continua tendo efeito erga omnes? Os
sindicatos continuam a se organizar pelo critério de categoria? A
pluralidade sindical foi instituida?

Em uma andlise preliminar, pode-se sustentar que o fim da
compulsoriedade da contribuicdo sindical implica na mudanga de sua
natureza juridica. Ressalvadas as inconstitucionalidades acima
mencionadas, o STF afastou a natureza juridica de tributo até entio
consolidada na doutrina e na prépria jurisprudéncia da Corte. Quanto a
representacdo de toda a categoria, ainda que vigente o art. 611 da CLT, sua
interpretacdo poderd ser modificada a partir da extingdo do carater
compulsério da contribuicao sindical. Se a cobranga da contribuicao
sindical é voluntaria, como manter a extensdo da negociacdo coletiva a
toda a categoria? Se o legislador faculta ao trabalhador recolher a
contribuicéo sindical, é contraditéria a interpretagdo que lhe impde ser
submetido a negociagao coletiva executada pelo sindicato. Presume-se que
o trabalhador, no exercicio da liberdade sindical negativa, nao pretende se
filiar nem contribuir para o sindicato, dentre outros motivos, por nao
acreditar na capacidade da entidade para representa-lo, razdo pela qual
nao poderia, o trabalhador, ser obrigado a se sujeitar a convengao coletiva

firmada pela entidade sindical.

*7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5794 MC/DF. Tribunal Pleno. Julgamento em 29/6/2018. DATA DE
PUBLICAGAO DJE 23/04/2019 - ATA N° 53/2019. DJE n° 83, divulgado em 22/04/2019. Acérdao. Disponivel em
http://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339959032&ext=.pdf . Acesso em 20 fev 2021.
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Conclusao

Durante o julgamento realizado pelo STF apurou-se a construcao de
uma narrativa neoliberal que repercute no papel do Estado e dos
sindicatos e, principalmente, na importancia dos direitos sociais. Dos votos
vencedores extrai-se um apreco pelo individualismo em detrimento da
solidariedade que se constrdi na atuagao coletiva. A mencéo a liberdade
sindical negativa (direito de ndo se sindicalizar) e a liberdade de expressao
(free speech), essa tltima construcdo da Suprema Corte norte-americana
para afastar a contribuicao sindical dos servidores publicos, sinaliza um
novo projeto de nagao que vai se consolidado pelo controle concentrado de
constitucionalidade executado pela atual composicao do STF.

Nesse contexto, é necessaria a reconstrucdo do conceito de categoria,
ainda que mantida a unicidade na Constituicdo (art. 82, I). O conceito de
categoria foi forjado a partir de um modelo de Estado corporativista.
Trata-se de instituto juridico incapaz de garantir as entidades sindicais
possibilidade de efetiva defesa dos interesses dos trabalhadores em
momento histérico marcado por cadeias produtivas globais e pela
terceirizacio®®. Certamente, a adocio do modelo da pluralidade requer
alteracdo da Constituicdo. Ainda assim, pode-se sustentar que tal critério
de organizacdo vincula apenas os sindicatos e ndo os trabalhadores.
Assegurada a liberdade de nao se filiar e ndo contribuir, pode-se sustentar
ndo ser o trabalhador obrigado a ser vincular a negociagdo coletiva
executada pelo Gnico sindicato com legitimidade para representar a
categoria.

Em sentido contrario, a obrigatéria participacdo do sindicato nas

negociacdes coletivas, somada a unicidade, a legitimidade e ao efeito erga

28 OLIVEIRA NETO; PEREIRA, 2015, p. 97, 99.
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omnes da negociacdo coletiva (CF, art. 8°, II, Il e VI, ¢/c CLT, art. 611),
impoe aos sindicatos a representacdo sem distincdo de todos os
trabalhadores integrantes da categoria. Entendimento em contrério
resultard em tratamento discriminatério entre filiados e nao filiados ao
sindicato, algo incompativel com a Constitui¢ao.

Vislumbra-se também a possibilidade de as entidades sindicais
apostarem na representacao de toda a categoria como uma estratégia para
seu fortalecimento. Mantido o monopélio da representacdo pela unicidade,
os sindicatos que resistirem a queda da receita fruto do fim da
compulsoriedade da contribuicdo sindical poderdo ampliar sua
legitimidade ao negociar em nome de milhares de trabalhadores. E
necessaria, contudo, a estipulagao de um outro modelo de custeio sindical,
fundado na ideia de que, nao obstante a liberdade sindical negativa, a ser
preservada por ser garantida na Constituigdo, todos os beneficiados pela
negociacao deverao se cotizar para custear esse processo.

Ainda que constitucional o fim da compulsoriedade da contribuicdo
sindical, denuncia-se a contraditéria omissao do legislador no que tange a
unicidade, ao conceito de categoria e ao efeito erga omnes da negociacao
coletiva. Sem contar a injustificada manutencido das contribuicdes ao
Sistema S, de carater compulsério e de destinagdo as entidades
representativas dos empregadores. O enfraquecimento das entidades
sindicais que representam os trabalhadores podera aumentar ainda mais
a assimetria presente na relagao capital x trabalho.

Se o fim da compulsoriedade da contribuicdo sindical pretende
estimular novas filiagdes e, consequentemente, atribuir aos sindicatos
mais legitimidade em sua atuagao, esse objetivo s6 sera alcancado com o
fim da unicidade e do efeito erga omnes da negociagdo coletiva. Ao se
restringir a supressdo da contribuicdo compulséria o legislador podera ser

responsabilizado por causar efeito contrario ao pretendido, o que coloca
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em risco a liberdade sindical. A impossibilidade de escolha do sindicato
mais combativo e a certeza de que a negociacdo coletiva sera estendida a
todos os trabalhadores, independentemente da filiagdo, implica em
desincentivo a filiagdo. Gera indiferenca ao trabalhador a liberdade de
associagdo sindical em um modelo no qual terd que se submeter a
negociagdo coletiva atribuida a um tUnico sindicato detentor da
legitimidade que se constréi de forma artificial pela unicidade.

E urgente a modificacio do texto constitucional para afastar a
unicidade e permitir aos sindicatos se constituirem independentemente do
registro sindical. O legislador, igualmente, podera estabelecer critérios de
representatividade das entidades sindicais para definir a abrangéncia da
negociagao coletiva. Tratam-se de mudancas imprescindiveis a ratificacao
da Convencdo n° 87 da OIT e, consequentemente, a promogao efetiva da
liberdade sindical no Brasil. De outro lado, nao se ignora a possibilidade
de uma interpretacao conforme a constitui¢do do conceito de categoria, do
efeito erga omnes e da prépria unicidade em um modelo de terceirizacdo
irrestrita da atividade-fim, fruto da Lei n® 13.429/17, que resulta em grave
fragmentacdao dos trabalhadores, vinculados a contratos de trabalho
firmados com empregadores distintos, ndo obstante compartilharem o

mesmo ambiente de trabalho.
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Capitulo 12

Consideragoes sentimentais acerca da autonomia da
vontade no julgamento da ADI n° 6342 e a delicada
tarefa de criticar o STF em tempos neofascistas

Gustavo Seferian '

1 Introducao

Este pequeno texto trara algumas consideragdes sentimentais acerca
do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6342,
bem como de outras tantas que junto a ela foram apreciadas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) e que tém como objeto comum a Medida Provisoria
(MP) n°® 927/2020. A abordagem tomard por enfoque o trato da
autonomia (individual e coletiva) das vontades enquanto elementos de
modulagédo flexibilizadora da regulamentagdo juslaboral em tempos de
crise.

Néo poderiamos inicia-lo sendo com um agradecimento a Rede de
Estudos e Monitoramento Interdisciplinar da Reforma Trabalhista
(REMIR), particularmente a professora Renata Dutra e ao professor Sidnei
Machado, colegas que tanto admiramos. Sdo responsaveis diretos pelo
convite que nos proporcionou expor parte destas formula¢des no
importante semindrio “A construgdo jurisprudencial da Reforma
Trabalhista pelo STF” - mais especificamente em mesa realizada no dia 10
de novembro de 2020 -, bem como participar desta obra coletiva. Fica

aqui firmado nosso grande agradecimento pela parceria e confianca.

! Bacharel (2008), mestre (2012) e doutor (2017) em Direito pela FD-USP. Foi pesquisador convidado, em sede p6s-
doutoral, do CéSor/EHESS/CNRS (2018). Professor da FD-UFMG e do PPGD-UFMG. Militante da Insurgéncia-PSOL
e diretor do ANDES-SN.

2 Nao nos parece de menor importancia registrar que na ocasiao da exposicao oral destas formulagoes, trouxemos a
ordem do dia - como nos é habitual - alguns registros de memoéria que se ligam a data em que entao congregamos
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Buscando trazer nossas contribui¢bes acerca da matéria, o escrito
passara pela (i) exposicdo de nossa quadra conjuntural, marcada pela
pandemia da Covid-19 e caracterizada pelo forte traco sanitario da
contemporanea crise de civilizagdo; (ii) um brevissimo descritivo da ADI
n° 6342 e da MP n° 927/2020, sobretudo dos dispositivos da dltima que
foram guerreados pela referida agdo; para s6 entdo adentrar na (iii)
exposicdo de aspectos pontuais relativos ao julgamento, tomando por
enfoque a invocacdo da autonomia individual da vontade como deus ex
machina para lida com os dilemas que resultam da regulamentacgio das
relacdes de trabalho em tempos de crise e sua critica, também expressa
em alguns (poucos) posicionamentos de membros da Corte.

Tudo isso serd antecedido, porém, pela justificativa do adjetivo

“sentimental”, que qualifica desde o titulo nossa modesta intervencio,

em prol da boa critica e dos olhares complexificadores ao Direito do Trabalho. E o primeiro desses registros nos
levava ao dia 10 de novembro de 1904, data em que teve inicio a Revolta da Vacina. Movimento importantissimo que,
muito embora tomando a questdo da vacinagao compulsdria como estopim maior, teve como corpo politico e social
fundamental a luta das classes trabalhadoras cariocas pela manutencio de sua “economia moral” - para tomarmos
emprestada a expressao de E.P. Thompson (1998) -, haja vista que contra si recafam outras tantas “reformas”
higienistas que atentavam contra seu modo de existir, a obten¢do de seus meios e bens de vida e impunham sua
integragao a essa ordem social marcada pela mercadoria. A memoria da Revolta da Vacina assume outras qualidades
em nosso tempo, em que se coloca urgente uma nova rebelido, que tenha a vacinagao seu cerne. A conclusdo deste
texto, no fechar de cortinas do duro e triste ano de 2020, se d4 na data em que se iniciam as vacinagdes contra a
Covid-19 em alguns paises latino-americanos - como México, Chile e Costa Rica -, acompanhando de perto paises
centrais da ordem do capital, enquanto que no Brasil inexistem planos de quando esta deve se iniciar, quais saos os
critérios e prioridades para vacinacéo etc. Ao revés da legitima luta experimentada no comego do século XX, que nada
tinha de obscurantista, mas sim tomou por base uma resisténcia a afirmacdo unilateral e impositiva de uma
modernidade marcada pela destrui¢ao de modos tradicionais de existéncia popular, hoje uma nova Revolta da Vacina
reclama tombar o negacionismo cientifico, a falsificacio da realidade e a disputa mesquinha animado por meia ddzia
de milicianos em prol de seus interesses privados, as custas da vida de centenas de milhares de brasileiras e
brasileiros. O grito de “Vacina para todxs, ja!” ndo pode cessar de ecoar, e deve ter aqui também seu registro para
que nunca nos esquecamos do quanto as politicas genocidas hoje conduzidas pelo governo federal estdo a levar nossa
vida a beira do colapso. Ademais, a data do 10 de novembro de 2020 nos trouxe a memoria do exato ano do golpe de
Estado contra Evo Morales, que destituiu um governo legitimamente eleito pelo povo boliviano e instituiu governo
de fato articulado fortemente pelo grande capital internacional, a exemplo do que evidenciou, antes do que a média
de tempo das revelagdes historicas acerca de outros golpes, a fala de Elon Musk sobre o incidente. Poucos dias antes
de nossa intervencao, porém, vivenciamos importante nova eleicao na Bolivia, que uma vez mais elegeu o MAS para
ocupar o Executivo do Estado Plurinacional, algando Lucho Arce e David Choquehuanca a condigao de presidente e
vice-presidente bolivianos, bem como a wiphala - outrora vilipendiada - novamente as casas de poder do pais. Que
os erros da adesao ao desenvolvimento neoextrativista possam ter sido aprendidos e que 0 novo governo popular
possa estar ligado, de forma mais direta e harmonica, com os anseios das classes trabalhadoras, indigenas e a
natureza bolivianas.
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bem como por consideragdes sobre a delicada tarefa que nos é colocada de

lancar criticas ao STF em tempos de ofensiva neofascista.
2 Alertas introdutorios acerca de nossa proposta

Algum estranhamento pode despontar da primeira leitura do titulo
deste artigo. Quanto a ele, duas consideragdes preliminares merecem ser
feitas antes de avancarmos com nossas reflexdes.

A primeira é que nossa percepcdo do Direito do Trabalho - assim
como de tudo que nos cerca - é situada, e tem uma posicao que deriva de
nosso lugar no mundo, reconhecido nosso alinhamento estrutural,
situacional e politico com os vencidos e vencidas da histéria - como nos
lega a chave benjaminiana® -, ou com os oprimidos e oprimidas de todos
0s tempos - para invocar o indutor da luta classista desde a percepcao
externada por Marx e Engels no Manifesto*.

Deste modo, nao sustentamos a possibilidade de qualquer saber
neutro, desengajado ou isento, tdo préprio das ciéncias positivas em sua
expressao ideolégica, apologéticas que sao da ordem social®.

Assim, caso tomassemos em conta uma pretensiosa e pouco
sustentada “anélise psicolégica® do Direito do Trabalho, que
recentemente se esbocou, nossos argumentos seriam certamente
percebidos como de natureza sentimental, sem nenhuma lbgica ou
racionalidade. De fato, ndo temos anseio de alinhamento com essa “Razio”
maitscula, ou com a “Légica” dominante, constitutivas do pensamento
burgués, que s6 no proprio agir dominante se afirmam, expressando na

homogenizagdo da compreensdo social sua busca, que nada tem de

3BENJAMIN, 1994.

4+ MARX; ENGELS, 2010.
5 LOWY, 1988.

6 MARTINS FILHO, 2020.
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transformadora, mas que, sim, se ampara em um radical
conservadorismo, ainda que se apresente sob o0s mantos da
“modernizacdo” e da “flexibilizagdo”.

Por tras dessas vestes, sempre bom lembrar, se encontra a velha,
caquética e podre defesa do lucro capitalista, pautado que é na exploragiao
mediada pelo contrato de trabalho.

O que pretendemos aqui é - ndo psicologicamente, mas talvez
psicanaliticamente - demonstrar alguns sintomas presentes no
julgamento da ADI n°® 6342 que demonstram como as ideias fortes que
pautam as classes proprietarias em nosso pais la se encontram presentes,
inclusive ao solapar a outrora endossada prevaléncia do negociado sobre
o legislado, sem a menor cerimbnia e por simples expressio de
conveniéncia, apontando o quanto as convicgdes supostamente
democraticas, republicanas e liberais da negociagéo coletiva sdo frageis e
a prevaléncia da busca pelo lucro e a manutencdo de empresas sdo as
efetivas direcOes expressas por grande parte dos ministros do Supremo.

O segundo apontamento preliminar que trazemos é que as criticas
aqui langadas ao julgamento do STF néo se confundem - e nao podem se
confundir - com uma critica ao STF enquanto instituicao.

A dentincia de que o STF se coloca como um efetivo guardido da
ideologia do empreendedorismo, do mau empregador, da injustica social,
da exploracao irrefreada, pautada por registros mais préximos do gérmen
da industrializa¢do do que de um Estado Social - para o qual ao menos
teoricamente apontaria nossa Constituigao de 1988 - de modo algum nos
coloca, neste momento, contra o STF. Essa corte politica, sustentaculo da
democracia formal burguesa - que por certo perdura sendo uma ditadura

de classe, ainda que a mais branda delas’ - é indispensével na construcao

7LENIN, 1980.
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de uma abertura cada vez mais ampla e abrangente das liberdades civis e
democraticas. Deve se balizar em suas préticas e julgados na Constitui¢do
de 1988, que, muito embora profundamente limitada em suas disposicoes,
denota o &pice do progressismo no ambito juridico ja alcancado em nosso
pais.

A critica aos atuais posicionamentos do STF se coloca, mais do que
tudo, como uma valorizacdo da instituicio em suas disposi¢oes
radicalmente ambicionadas na Constituicdo de 1988, sabendo que a
protecdo juridica dos oprimidos e oprimidas é um alicerce politico para
lutas mais profundas, um passo tatico em nossa estratégia revolucionaria®.

Ao revés do que sdo os intolerantes olhos, posts e rojoes que se voltam
contra a Corte, reclamando a destituicao de ministros por vias militares
ou civis, chegando a coloca-la em ameaga fisica real, como se expressou
em uma série de movimentagdes préprias do neofascismo no ambito da
pandemia da Covid-19, nossa critica se porta em seu fortalecimento dentro
de perspectivas diversas.

Dai que existe uma divisao bastante marcada, na lida com o Supremo,
entre as leituras pautadas na apologética da ordem social, na critica
sensata e responsavel da postura da institui¢do, e na ansia autoritaria e
infundada por sua destruicao.

E no segundo campo que nos encontramos, que fique claro, isso ao
clamarmos pela recolocagdo do STF no cumprimento de suas tarefas
sociais e histdricas (ainda que transitorias, quando nao transicionais).

Consignadas estas linhas preliminares, passemos a nossa discussao

de fundo.

8 SEFERIAN, 2021.
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3 Covid-19, crise de civilizacao e direito do trabalho

Imprescindivel se faz trazer algumas consideragdes acerca da
conjuntura que hoje nos assola, e que também atravessou a discussao
acerca da MP n° 927/2020 e da ADI n° 6342.

Néo parece ocioso mencionar que vivemos em tempo duros, sofridos,
talvez os mais tenebrosos - tomada uma generalizacio nem sempre
precisa em escala global, haja vista que a experiéncia da colonizacéo e do
colonialismo, da guerra, do jugo imperialista e de outras marcas
estruturais da opressdo impossibilitem esse exercicio - das gera¢des vivas
em nosso planeta. Compreendendo que vivemos em uma crise de
civilizacdo que coloca em xeque 0 modo de vida pautado pelo capitalismo
industrial e moderno?, é de se registrar que esta traz particulares afetagoes
na lida com as relagdes de trabalho e sua regulamentagao™.

Essa crise civilizacional guarda em si muitas crises, ou muitas
dimensdes da existéncia em crise (éticas, morais, politicas, institucionais,
familiares, ambientais etc), afetando a sustentacdo da ordem sistémica em
que nos vemos inseridos como um todo. A pandemia da Covid-19, que é
resultante, entre outras determinagdes, do préprio arranjo social
capitalista, faz alcar a dimensao sanitaria da crise de civilizacio a condi¢ao
de maior pronunciamento.

E certo que a crise sanitaria néo surge neste momento histérico. Ela
é parte constitutiva desta civilizacdo, e se expressa na afetacdo das
condigoes sanitarias e de qualidade de vida de todas e todos que se inserem
nesse registro civilizacional, sobretudo do conjunto das classes
trabalhadoras e das pessoas que vivem na periferia da ordem. Combinada

fundamentalmente pelas acentuadas injusticas ambientais, que recaem de

9 LOWY, 2013.

'° Para o trato especifico do tema, vide SEFERIAN, 2020b.
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modo mais violento em mulheres e pessoas negras', expressa-se nas
politicas de morte do Estado capitalista - que escanteia parcelas da
populacdo da atencdo a servigos e politicas publicas -, na projecao de
responsabilidades individuais aos sujeitos e sujeitas formalmente “livres e
iguais” para que lidem com suas mercadorizadas questdes sanitarias, na
sujeicdo a condigdes insalubres de vida e a ingestdo permanente de
venenos em prol do lucro, na redugéo dos fundos publicos destinados aos
servicos e acoes de satde conferidas gratuitamente a populagao. Encontra,
porém, a crise sanitaria uma de suas mais agonizantes e acentuadas
manifestacoes no bojo da pandemia da Covid-19™.

Ainda que possa ser a mais intuitiva impressao sobre a pandemia se
tratar de um fato excepcional, trata-se em verdade da mais latente
expressdo da regra que pauta nossas existéncias, como aponta a
benjaminiana Tese VIII “Sobre o conceito de Histéria”. Esta ndo é a
primeira pandemia que assola a civilizagdo capitalista industrial e
moderna, tendo por esta mesma civilizacdo sido motivada. Os casos da
gripe espanhola (1918-1920) e da gripe de Hong Kong (1968-1969) sdo
apenas dois entre tantos exemplos do como esta civilizacdo, por suas
proprias qualidades, coloca constantemente a humanidade em risco de
extingdo.

Dai que a pandemia da Covid-19 é uma entre tantas manifestagdes -

sanitarias, no caso - da tonica do estado de excecdo permanente.

" KEUCHEYAN, 2018.

> As formulagdes constantes nesse paragrafo derivam de uma re-situagao que nos foi colocada pela amiga e camarada
Clara Cirqueira de Souza, advogada popular e pesquisadora do PPGD-UFMG. Ante uma locugao nossa que tomava a
crise sanitaria como um raio em céu azul que despontava com a pandemia da Covid-19, ela nos fez refletir sobre
como também essa crise - que ora apenas se acentua - é parte constitutiva da civilizacao capitalista, industrial e
moderna. Agradecemos, pois, a Clarinha pelas permanentes e fraternas criticas, a nos fazer recolocar a questao de
modo diverso.

'3 BENJAMIN, 1994.
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O alto grau de transmissibilidade e o potencial de letalidade
relativamente alto da doenca colocaram o planeta de pernas para o ar. Isso
em razao de que essa mesma ordem sistémica hegemonica - a capitalista
- foi confrontada pela impensével suspensdo das dindmicas de
sociabilidade pautadas pela mercadoria, haja vista que o isolamento social
despontou como Unica saida eficaz para a contencdo da doenca. Em um
cenario de crise econdmica que ja se arrastava desde 2008, o capitalismo
se vé em um de seus momentos de maior convulsao.

Como respostas mirabolantes a crise - que guarda raizes na propria
estrutura da ordem social - e a0 espectro da morte que acompanha a ainda
crescente profusio da Covid-19 pelo planeta, em muitos contextos
sociopoliticos - sobretudo aqueles marcados por uma acentuada marca
neoliberal e neofascista' - foi as custas dos trabalhadores e trabalhadoras
que as perspectivas renitentes de manuten¢do da normalidade capitalista
se alicercaram de forma mais violenta. Ainda que em alguns contextos
tenha sido o empresariado o setor mais afetado pelas politicas de
contencdo da doenga, verificando uma ampla ingeréncia estatal para
estancar os efeitos da contaminacio e garantir as condi¢oes de existéncia
das e dos que trabalham, este ndo foi o caso do nosso pais, em que a
manifestacdo de um Direito do Trabalho de emergéncia'> motivado por
razdes sanitarias vicejou e se viu legitimada pelos posicionamentos do STF,

Ccomo veremaos.

4 MP 927/2020 e seu enfrentamento no STF

A discussao acerca da MP n° 927/2020 e da ADI n° 6342 incide

diretamente na lida com os aspectos concernentes a essa busca de

4 SEFERIAN, 2020c.
5 COUTINHO, 1998.
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socializar os 6nus da atividade empresarial com o conjunto das classes
trabalhadoras no periodo pandémico.

Nada que cause espanto quando temos em conta que o atual governo
federal toma por amparo uma agenda de destruicao de direitos sociais e
fundos publicos que os garantem, adotando uma combinacio de alto grau
de repressao dos oprimidos e oprimidas em suas formas de auto-
organizacdo, guerra ideoldgica e desmonte do ja timido repertério de
protecao juridica dos trabalhadores e trabalhadoras.

O texto da MP n® 927/2020, adotado em 22 de marco de 2020 -
quando se noticiavam os primeiros casos de Covid-19 no pais e pouco
depois de a Organizagdo Mundial de Satide (OMS ter declarado o estatuto
pandémico da doenca -, suscitou uma infinidade de discussoes relativas
ao Direito do Trabalho, ndo sé pelas suas inteng¢des explicitas — postas na
adogao de “medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de
mar¢o de 2020, e da emergéncia de saide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19)” - como também pelos
infindos temas que se propoés a alcancar: a generalizacdo do teletrabalho,
flexibilizacdo das férias, antecipacdo de feriados, banco de horas,
suspensdo do contrato de emprego, diferimento no pagamento do FGTS,
suspensdo das fiscalizagdbes do trabalho, todos em perspectiva
precarizadora.

Este Gltimo tema, alids, juntamente a discussdao da Covid-19 como
doenca ocupacional, esta entre os que assumiram maior vulto nos debates
publicos acerca da repercussdao do julgamento da ADI n°® 6342, mais
especificamente quanto ao referendo - ou nédo referendo, no caso - da
decisdo proferida pelo ministro Marco Aurélio em sede cautelar, com o
indeferimento na integra do pedido liminar veiculado. Diz-se isso ja que o

que se noticiou amplamente, esvaziando outras discussdes de fundo



Gustavo Seferian | 311

importantes, foi o fato de que o STF suspendeu os efeitos dos arts. 29 e 31
da referida Medida Proviséria, o que se deu por maioria de votantes, tendo
aberto a divergéncia o ministro Alexandre de Moraes, acompanhado no
particular pelos ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Enrique Ricardo Lewandowski, CArmen Lucia e Luiz Fux.

Cabe a nds, porém, tomando o leitmotiv da mesa a que demos corpo
a convite da REMIR - “A negociacdo entre trabalhadores e tomadores da
forca de trabalho” -, tratar especificamente de tema que teve menor
repercussdo, ainda que com imensos efeitos no trato juslaboral, e que se
liga ao trato do art. 2° da MP n° 927/2020, incidindo indiretamente nos
efeitos do art. 36 da mesma Medida Provisoria.

Tomaremos por amparo reflexdes acerca do que, alhures, chamamos
de mais-valorizacdo da negociacdo coletiva como etapa importante na
ofensiva pela destruicdo dos cdnones de sustentacdo do Direito do
Trabalho conduzida pelas classes proprietarias em nosso pais.
Originalmente expostas no VII Seminario Direitos, Pesquisa e Movimentos
Sociais, animado pelo Instituto de Pesquisa Direitos e Movimentos Sociais
(IPDMS), em abril de 2018, no Rio de Janeiro, tais formulacdes foram
forjadas a partir das alteragdes juslaborais advindas da contrarreforma
trabalhista instituida pela Lei n® 13467/2017. Tomavam em conta que uma
j& h&d muito propugnada “valorizagdo” da negociacéo coletiva - que visava
lhe conferir efeitos que se sobrepunham em todas as circunstancias aos
termos legais, e que uma vez cristalizada em lei revelava aquilo que ja aos
olhos mais atentos se explicitava desde a origem: o prestigio da negociacao

coletiva - nada mais ansiava que a ampliacdo ou garantia das margens de
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lucro, minorando o repertério protetivo daqueles e daquelas que
trabalham™.

O que pretendemos aqui sinalizar, porém, é que mesmo essa mais-
valorizacdo da negociacio coletiva - que tanto proveito traz ao capital -
pode ser suplantada quando ainda mais profundos marcos de precarizagao
e exploracdo sdo reclamados, afastando décadas de defesa ideoldgica,
revestidos de lustros tedricos para defender que a negociagio coletiva seria
o melhor remédio para a lida com tais circunstancias de crise, para que
entdo se passe a defender a autonomia individual da vontade como deus
ex machina para os impasses resultantes da regulamentacao juslaboral.

Nossa primeira digressao trata do direcionamento do embate politico
aos marcos de precarizacio insitos a MP n° 927/2020 pela via judicial.

Junto as imensas debilidades enfrentadas ha décadas no processo de
mobilizacdo das trabalhadoras e trabalhadores - afetados pela
precarizagdo do trabalho, pauperizacao, reducdo de marcos protetivos da
renda, permeabilidade do ideario neoliberal no seio da classe, tudo a
acarretar o enfraquecimento das ferramentas auto-organizadas da luta no
cerne do trabalho -, debilitou ainda mais a condigdo de mobilizacao contra
tais ataques promovidos pelo governo federal a impossibilidade de se
utilizar de repertérios conhecidos de luta e resisténcia, como o das
articulagdes politicas em assembleias e a condugao de atos massivos de
rua, em razao das politicas de isolamento social adotadas para inibicdo da
propagacao da doenca.

A saida pela judicializacdo - muito embora ja um tanto acentuada no
ultimo perfodo, como se possivel fosse ter tamanha crenga na

institucionalidade burguesa para salvaguarda das conquistas sociais,

6 Desenvolvemos, em sentido andlogo ao da presente reflexio, texto concernente ao julgamento da ADI n° 6363 -
que nesta obra coletiva sera tangenciada pelos colegas Cristiano Paixao, Ricardo Lourengo Filho e Helder Amorim -
em: SEFERIAN, 2020a.
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sobretudo quando ndo acompanhada de lutas e mobilizagdes outras -
acabou se mostrando como primeiro remédio contra a medida. Tanto é
verdade que no primeiro dia util posterior a ado¢do da MP n° 927/2020
foi proposta a ADI n° 6342, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista.

A propositura da ADI n° 6342 foi acompanhada do ajuizamento de
outras agdes de mesma natureza e objeto, ainda que com variada
modulagdo de discussdo da MP n° 927/2020, pela Rede Sustentabilidade
(ADI n° 6344), pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metalargicos (ADI n°® 6346), pelo Partido Socialista Brasileiro (ADI n°
6348), pelo Partido Comunista do Brasil, pelo Partido Socialismo e
Liberdade e pelo Partido dos Trabalhadores, conjuntamente (ADI n°
6349), pelo Solidariedade (ADI n° 6352) e pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Indastria (ADI n°® 6354). Mesmo que tangenciando
dispositivos diversos da MP n° 927/2020, todas colocaram em discussao
0 ja mencionado art. 2°, alcancando algumas também o art. 36 do mesmo
instrumento normativo.

Julgadas em conjunto, essas agdes nos levam a tecer alguns
apontamentos que denunciam o carater hegemonicamente pré-capital e
atentatorio as condicoes de existéncia dos trabalhadores e trabalhadoras
das decisdes da referida Corte, a0 menos em sua expressdo hegemonica.

Tomando inicialmente as discussdes quanto ao art. 2° da MP n°
927/2020, é de se ressaltar que servem elas, de modo geral, como amparo
a todas as demais inflexdes propostas pela Medida Provisdria, sinalizando
que o exercicio da autonomia individual da vontade, em detrimento da
participacdo sindical, daria sustento as alteragdes juslaborais reclamadas

em tempos pandémicos. Traz seu texto:

Art. 2° - Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, o

empregado e o empregador poderdo celebrar acordo individual escrito, a fim
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de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, que terd preponderancia
sobre os demais instrumentos normativos, legais e negociais, respeitados os

limites estabelecidos na Constitui¢do."”

A tonica majoritaria do julgamento - inicialmente com a apreciagdo
do pedido liminar pelo relator ministro Marco Aurélio, decisdo
posteriormente colocada a referendo do Pleno da Corte - caminhou no
sentido de reconhecer a constitucionalidade do artigo transcrito acima,
remetendo ndo s6 a excepcionalidade do momento vivido em razao da
pandemia da Covid-19, mas também a necessidade de se preservar
empregos e salvaguardar a sadde financeira das empresas, dando, para
tanto, lustros principioldgicos insitos a Constituicio. Foram trés os
ministros que se posicionaram de modo diverso: Edson Fachin, Rosa
Weber e Ricardo Lewandowski. Alguns, como Alexandre de Moraes, Luis
Roberto Barroso e Luiz Fux, teceram suas formulacdes de modo mais
enfatico, a defender posigio no sentido de reconhecer sua
constitucionalidade. Serédo essas posicdes que receberdo a maior parte de
nossa atencao.

Essa marca que acabou triunfando entre os ministros do STF foi
sinalizada desde a apreciagdo monocratica pelo ministro Marco Aurélio, ao
tomar por amparo o carater excepcional da medida decorrente da
pandemia e defender que, nessas circunstancias, “empregado e
empregador poderao, buscando a manutencao do vinculo empregaticio,
estabelecer parametros” escorados unicamente nos patamares minimos
presentes na Constituicdo Federal de 1988. Preceituou o ministro Marco
Aurélio, relator da agdo, que “a liberdade do prestador dos servigos,
especialmente em época de crise, quando a fonte do préprio sustento sofre

risco, ha de ser preservada, desde que ndo implique, como consta na

7 BRASIL, 2020d.
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clausula final do artigo, a colocacdo em segundo plano de garantia
constitucional™®,

Afora a imprecisao técnica no manejo terminolégico, que salta a vista
- isso ao tratar empregados e empregadas como “prestador de servico”, o
que sintomaticamente ja denota também a apreensdo neoliberalizada do
trabalho assalariado pelo ministro -, é de se registrar a leitura a nosso ver
grotesca no sentido de que o “inciso XXVI do artigo 7° da Constitui¢do
Federal”, ao reconhecer os instrumentos de negociacdo coletiva, “nao
coloca em segundo plano a vontade do trabalhador”", motivo pelo qual,
fazendo uso de ginastica interpretativa digna de medalhista olimpico,
afirma que o instrumento coletivo deve respeitar essa vontade individual,
pelo que “ha de ser formalizado em sentido harmo6nico com os respectivos
interesses”® dos representados, razdo pela qual seria descabida sua
alegacao de inconstitucionalidade.

Ora, é certo que o exercicio da vontade coletiva - como se verifica das
praticas sindicais em seu exercicio pratico - importa em sinteses
progressivas em consenso, ou entdo no exercicio de maiorias, manifestas
a partir de vontades individuais. Ao menos assim é de se esperar. Ocorre
que a fragmentacdo em estilhacos da autonomia da vontade coletiva -
mais robusta e ainda que timidamente capaz de habilitar trabalhadores e
trabalhadoras a fazer pareo aos seus exploradores - na autonomia
individual da vontade resulta, por si s6, na subversdo da ideia da acéo
coletiva como caminho de acéo unitéria e de maior pujanca, em busca de
uma paridade de forcas no conflito capital x trabalho.

A expressdo da vontade individual, descolada da institucionalidade

sindical ou de outras ferramentas coletivas de enfrentamento auto-

18 BRASIL, 2020b, p. 10.
9 Idem.

2° Idem.
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organizado, é por sua vez a propria mingua da pujanga politica das e dos
que trabalham, e ndo uma microexpressdao da autonomia da vontade
coletiva, como quis apontar o ministro Marco Aurélio em sua decisao
precaria, levada a referendo do Pleno do STF.

Nessa oportunidade de apreciacao, iniciada em 23 de abril de 2020 e
sequenciada em secdo no dia 29 do mesmo més*, foram proferidos os
sucintos votos dos ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que
acompanharam o relator da acdo, bem como os dos demais ministros, que
reclamam de nés maior atencdo. Deixamos aqui de pormenorizar a
posicdo da ministra Carmen Lucia, que, quanto ao particular aqui
discutido, trouxe poucas contribui¢des, também aderindo a leitura do
relator.

Iniciemos pelo ministro Alexandre de Moraes, que, ao defender a
constitucionalidade do art. 2°, da MP n°® 927/2020, sintomaticamente
firmou sua posigdo tomando em conta a necessidade de observar a
premissa da “manutencdo do trabalho e [d]a manutencdo dos
empregadores”. Ainda que possa parecer um trago de menor importancia,
essa afirmagao sinaliza que a vida dos trabalhadores, sua qualidade de
existéncia e bem-estar passam ao largo das preocupagdes do magistrado,
sendo o trabalho - a ser explorado e fomentar a légica do lucro - e o
tomador dessas energias vitais os prestigiados em sua permanéncia, em
sua manutencao.

Os trabalhadores e as trabalhadoras, pois, perdem o seu carater
subjetivo, e sdo tomados enquanto coisa na formulagao de Moraes.

O mesmo ministro dourou seu argumento com premissas

constitucionais - sobretudo os primados do valor social do trabalho e da

2! BRASIL, 2020c. Todas as referéncias ao julgamento foram obtidas da degravacio do referido video da sessdo
realizada pelo autor, excegdo ao voto do ministro Edson Fachin, disponibilizado na integra e ao qual o autor teve
acesso.
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livre iniciativa - para conter o que chamou de “segunda onda da
pandemia”, tratando das afetagdes do desemprego resultante de
quebradeiras generalizadas de empresas. E amparou-se no que veio a
chamar, remetendo ao julgamento da ADI n°® 6363, de “binémio
manutencdo do vinculo empregaticio e da empresa”. Uma vez mais, é
sintomatica a disposicdo protetiva a que confere sua interpretacao: ndo ao
trabalhador ou a trabalhadora e sua familia, seus meios de vida e renda,
mas sim ao “vinculo empregaticio” e a “empresa”. A relacdo de exploracao
assume o primado da salvaguarda, junto com a entidade exploradora,
enquanto que ao trabalhador e a trabalhadora a atengdo protetiva é
voltada apenas transversal e indiretamente. De uma vez, dessubjetiviza-se
quem trabalha, de um lado, e se prestigia a pessoa juridica, de outro.

Moraes nao divergiu quanto ao posicionamento do relator acerca da
constitucionalidade do art. 2° da MP n°® 927/2020, como pode parecer
obvio.

Néo caminhou de modo distinto a interpretagdo sobre o dispositivo
normativo conferida pelo ministro Luis Roberto Barroso, ainda que com
termos distintos. Este introduziu a apresentacdo de seu voto apontando a
necessidade nédo s6 de abordar a matéria juslaboral tendo por atenc¢do o
contexto pandémico, mas também frisando uma suposta participacdo
multidisciplinar - de sanitaristas, economistas, tributaristas - na
composicao da MP sob andlise, afirmando que nessa cognicdo “muitas
pecas estdo entrelagadas”, o que daria maior legitimidade ao ato
normativo em mengao.

Reclamou, antes dos demais - e sobretudo do ministro Luiz Fux - a
necessidade de uma atuacdo “autocontida” do STF no contexto da
pandemia, que deveria se expressar no restante do judiciario, na busca de
manter um “delicado equilibrio normativo”, sem contestaces excessivas

a atos normativos do Executivo, ainda mais em circunstancias em que o
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Congresso Nacional também conheceria das matérias, como, por exemplo,
na apreciacdo de uma Medida Proviséria. O ponto foi, posteriormente,
fortemente tensionado pelo ministro Ricardo Lewandowski, que
reafirmou o importante papel do STF na lida com inconstitucionalidades
em MPs, mesmo antes de estas passarem pelo crivo do Legislativo.

O descalabro maior - ao menos juslaboral, ja que politicamente o
exposto no paragrafo supra é um tanto quanto alarmante - aparece
quando Barroso passa a discutir os “principios e valores” que o inspiram
quando interpreta matérias relacionadas ao Direito do Trabalho,
supostamente com a mesma finalidade de outros julgadores - nominando
explicitamente Rosa Weber, ainda que perceba a matéria de modo
completamente distinto do da ministra: buscar o “melhor sistema de
protecao do emprego e do trabalhador”.

Aqui se percebe, novamente, o que é a completa inflexdo nos
parametros protetivos em matéria juslaboral, que deixam de se assentar
na parte hipossuficiente da relagdo de emprego para se projetar para a
propria relacdo empregaticia, garante da continuidade dos processos de
exploracdo e acumulagio capitalistas.

Mas vai além: reclama explicitamente que sua leitura do Direito do
Trabalho a luz da Constituigdo - mencionando aqueles direitos de que
trabalhadores e trabalhadoras sao titulares e que entende mais relevantes,
ainda que estejam todos inseridos em um mesmo patamar hierarquico no
art. 7°, da Constituicdo da Republica -, guia-se por “outros vetores, ainda
que metajuridicos”, que menciona explicitamente para “sua paz de

espirito”:

1) preservar o emprego e aumentar a empregabilidade, 2) formalizar o

trabalho removendo os obstaculos que levam a informalidade; 3) melhorar a
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qualidade geral e a representatividade do sindicato; 4) desonerar a folha de

salérios; 5) acabar a imprevisibilidade no custo das relacdes de trabalho.

De seu pronunciamento nao sao outras as conclusoes que podem ser
tiradas: i) pelo posicionamento topologico, a protecdo a relacdo
empregaticia e a continuidade da exploragao capitalista se sobrepdem a de
quem trabalha (seja de quem for, ja que o trabalhador ou a trabalhadora
pode adoecer, morrer, e logo ser substituido, sendo a manutencdo dos
postos de trabalho a preocupacdo fundamental); ii) que o préprio Direito
do Trabalho é lido enquanto barreira para a empregabilidade, sobretudo
por onerar em demasia a folha de pagamento, que deve ser reduzida - o
que significa necessariamente aumentar as margens de lucro mediante a
destruicdo do Direito do Trabalho; iii) que a representatividade sindical,
mesmo colocada como referéncia, é solapada fora do “normal da vida” -
como veremos adiante -, o que faz esse proprio “principio” ter um papel
completamente relativo, aplicivel conforme a conveniéncia; iv) que a
“segurancga juridica” buscada pelo magistrado se projeta tdo somente
sobre o tomador da forca de trabalho, e jamais sobre o trabalhador ou a
trabalhadora, que podem ter seus direitos vilipendiados, seu salério
reduzido, seu contrato suspenso, sem que isso seja tomado como um
registro de “imprevisibilidade”.

O coroamento dessa percepcao aparece justamente na lida com o art.
2°, da MP n° 927/2020, ao afirmar Barroso que “no normal da vida, a
preferéncia” para lida com impasses na regulamentagéo juslaboral “deve
ser dada a negociagdo coletiva”, enfatizando essa como sua preferéncia,
mas sendo condescendente com a autonomia privada individual para lida
de matéria trabalhista no atual contexto de crise, com freio Unico e

exclusivo dessa autonomia no texto constitucional.
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Nado fosse suficiente, como efetivo representante dos setores
proprietarios, apresenta ainda, em tom quase ameagador a quem trabalha:
tomado o direito potestativo de dispensa - lido por Barroso como absoluto,
jamais colocado em questdo -, este poderia ser exercido a qualquer tempo,
deixando o trabalhador ou trabalhadora na mingua, pelo que o melhor
seria negociar individualmente para buscar manter os empregos. Essa
abordagem, assumida como inexoravel, bem sabemos que assim nao pode
ser lida, até em razdo de conhecermos experiéncias outras no contexto
pandémico em que a inibi¢ao da dispensa foi eficaz medida social para lida
com os males sociais resultantes da Covid-19.

Nada disso foi cogitado, porém, pelo referido ministro.

Mais assombrosa politicamente foi a perspectiva posta por Luiz Fux,
de cardter extremamente autoritario. Ao reconhecer o momento de
emergéncia, em que supostamente o Executivo pode “instituir medidas de
excecdo no Estado de Direito”, e naturalizando que “os poderes sejam mais
concentrados no Executivo”, advoga que deveria o STF “atuar com
minimalismo”, com o maximo de contengdo, a abrir a porteira - para
tomarmos emprestada expressio do ministro Ricardo Salles - para
impetos de destruicdo do Direito do Trabalho que se colocam neste
momento.

Nao por outra razao, Fux mostrou-se condescendente com a
declaracao de constitucionalidade do art. 2°, da MP n° 927/2020.

Essas perspectivas de destruicio juslaboral, é bem verdade, foram
muito bem evidenciadas pelas palavras da ministra Rosa Weber e do
ministro Ricardo Lewandowski, mas foi o ministro Edson Fachin quem
abriu divergéncia quanto ao particular.

Antes, porém, de adentrar em seu julgado, registro deve ser feito de
que foram ela e eles os tnicos trés ministros que se dispuseram a pensar

a questdo do valor social do trabalho - invocada de forma assaz distinta
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por todos os demais votantes -, ndo de forma abstrata ou relacional, mas
sim tomando em conta a humanidade do trabalhador e da trabalhadora e
0 amparo na justica social.

Ja adentrando no voto do ministro Edson Fachin, é de se perceber em
sua proposi¢do, em exercicio de microrresisténcia hermenéutica®, que
muito embora frisando suas diferencas quanto a julgado em que restou
vencido - e clamando apreco a colegialidade -, apontou que a decisdo dada
na ADI n° 6363 e referenciada por outros colegas versava exclusivamente
sobre reducéo de jornada com correspondente reducao salarial, enquanto
na circunstancia em questdo a matéria era bastante mais ampla, ao
conferir a autonomia individual da vontade poderes amplos e irrestritos
para estabelecimento de pactos que visassem a manutencao de postos de
trabalho, esbarrando apenas no texto constitucional como limite. Trouxe,

de modo enfatico, que:

A Constituicdo e as leis trabalhistas ndo podem ser desconsideradas pelos
empregadores e pelos empregados, mesmo em tempos de calamidade publica
e emergéncia de saide, pois o ordenamento constitucional e juridico

continuam em pleno vigor.>

Tomando isso em conta, preceitou o ministro Fachin em seu voto, ao
lidar com o art. 2°, da MP n° 927/2020, que “hd duas prescri¢oes
normativas no referido dispositivo: i) a possibilidade de celebragdo de
acordo individual como meio de garantir a permanéncia do vinculo de
emprego; e ii) o estabelecimento de preponderancia dos acordos
individuais sobre os demais instrumentos normativos”. Dai que, ao

discutir a lida da Medida Proviséria em mencao, afirme:

2 BATISTA; SEFERIAN, 2020.
3 BRASIL, 2020a.

24 Idem.
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A norma que pretende criar hierarquia normativa entre acordos individuais e
os demais instrumentos normativos, sejam legais ou negociais, extrapola os
limites de sua prépria competéncia normativa, pois afasta a Constituicéo e as
demais leis trabalhistas, em claro confronto com os principios do devido
processo legal substantivo e da legalidade, os quais vinculam o préprio

legislador.?

De mais a mais, toma como extremamente problematico o
escanteamento das entidades sindicais desse processo flexibilizador e
excepcional. E enfatico Fachin ao colocar que nio sé os direitos individuais
previstos no art. 7° da Constituicio se colocariam como limites ao
afastamento dos sindicatos dessas negociagdes, como também afrontaria
a referida MP as proposicoes insitas as Convengdes n°® 98 e n° 154 da
Organizagao Internacional do Trabalho.

E Fachin, ademais, quem adentra de modo mais contundente na lida
com o art. 36 da mesma MP, que confere a autonomia individual das
vontades o poder de convalidar atos praticados de forma ilegal antes da
adogado do texto normativo discutido. Galgando seu posicionamento nas
garantias constitucionais de nao retroatividade, e ainda que com parte dos
ministros caminhando em sentido homélogo, a divergéncia aberta para o
nao referendo da decisdo liminar proferida pelo ministro Marco Aurélio
ndo alcancou a maioria de votantes.

Também de modo erudito e harmonico com o repertério tradicional
e protetivo do Direito do Trabalho, a ministra Rosa Weber teceu seu
posicionamento em pontos completamente opostos aqueles aqui
discutidos, de lavra de Alexandre de Moraes e de Luis Roberto Barroso, no

sentido de perceber que a protecdo conferida pela matéria juslaboral ndo

25 Idem.
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¢ a entes dessubjetivados ou a relagdes sociojuridicas, mas sim aos seres
humanos - trabalhadores e trabalhadoras - que se sujeitam a exploracao
capitalista.

Amparada em firmes bases da teoria dos Direitos Humanos e do
proprio repertério juslaboral, expds em seu voto dentncia explicita aos
intuitos de desconstrucao do Direito do Trabalho, de afronta a
Constituicdo e de imposicdo de retrocesso social, que importaria uma
retomada das condicoes de trabalho préprias do século XIX.

Destacamos, ademais, a relevante referéncia feita pela ministra a
indispensabilidade da participacdo sindical na génese da regulacdo
juslaboral, também nas circunstancias em debate, para preservar a
autocomposicdo e validade dos instrumentos de ajuste coletivo, no
horizonte de hierarquizagio tradicional posto no ambito juslaboral.

E de se ter em conta que esse posicionamento nio remete
exclusivamente a trajetéria da ministra na lida com a matéria juslaboral,
sendo ela magistrada de carreira da Justica do Trabalho antes de ser
nomeada para a Corte Suprema. Fosse assim, o ministro Marco Aurélio -
que antes de ministro do STF foi procurador do Ministério Pablico do
Trabalho e magistrado trabalhista, com atuacdo regional e superior -
caminharia em mesmo sentido em sua exposigao.

Trata-se, em verdade, de uma localizacdo social - de classe, podemos
dizer - para a qual apontam as perspectivas dos referidos ministros e
ministras na abordagem de matéria juslaboral.

Por sua vez, e enfim, o ministro Ricardo Lewandowski manifestou
sua contrariedade com a questao relativa ao art. 2°, ainda que em apreco
a colegialidade tenha assentado voto em sentido diverso. Tratou
especificamente da matéria, ainda que brevemente, apontando que a
complacéncia com o previsto importaria em revogacao de toda a legislacdo

trabalhista, reestabelecendo - ainda que de maneira um tanto anacronica
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- uma realidade juslaboral de “meados do século passado, desde a década
de 1940”.

Unissono a Fachin e Weber, colocou-se contrario ao reconhecimento
da constitucionalidade do art. 2° da MP n°® 927/2020, restando vencidos

no particular.

5 Apontamentos conclusivos

Muito embora tenha cessado de surtir efeitos com o encerramento de
sua vigéncia, em 19 de julho de 2020, fazendo perder objeto a ADI n° 6342,
a MP n° 927/2020 trouxe a ordem do dia questdes relevantes que, ao
reclamarem posi¢do do STF, sinalizaram fissuras potenciais na lida com o
Direito do Trabalho pela referida Corte.

A naturalidade para com a lida flexibilizadora do Direito do Trabalho,
0 cinismo na exposi¢do dos motivos — patronais - que levam os ministros
a tomarem suas posicdes e o abandono circunstancial de posicionamentos
calcados ha anos pelo patronato (e bastante enraizados na Corte)
sinalizam sintomaticamente como a leitura hegemonica do tribunal
aponta para a compreensao do STF como justica politica do capital, como
defendeu nosso amigo Grijalbo Coutinho em sua recente tese de
doutorado®.

E de se ter em conta que os posicionamentos que restaram
hegemonicos na lida com a ADI n° 6342 remetem a circunstancialidade da
medida - resumindo seus pretensos efeitos ao periodo do “estado de
calamidade publica” - e a sua fungao maior - “garantir a permanéncia do
vinculo empregaticio” -, que supostamente fariam suas previsdes
harmonicas com nossa ordem constitucional. A posicdo, todavia, subverte

todos os sustentaculos que servem a tradicdo juslaboral, sobretudo a

26 COUTINHO, 2020.
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afirmagao do principio da protegido, que serve aos trabalhadores e
trabalhadoras, e nao a satide financeira empresarial ou a manutengao da
ordem sistémica - logo, da relagdo de emprego - a qualquer custo, inclusa
aqui a precarizagao radical.

Claro que devemos sempre ter em conta o papel contraditério do
Direito do Trabalho, que tanto serve ao bom funcionamento da ordem
capitalista quanto de alicerce para as lutas classistas de quem trabalha.
Todavia, é justamente na solucdo dessas contradi¢oes - precisamente pela
afirmacao unilateral do interesse capitalista — que caminham este e outros
posicionamentos recentes do STF.

Que este texto - parte de esforgo coletivo de dentincia e engajamento
- possa ser mais uma pedra firme em nossas passadas contra a civitizacao
do Direito do Trabalho e a destruicio do repertério protetivo dos
trabalhadores e trabalhadoras, a fim de que lembremos sempre desde
Marx, para um lado ou para outro, que entre direitos iguais quem decide
é a forca.

Forga para nos!
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Capitulo 13

ADI 6363/DF - a legislacao pandémica e
o movimento jurisprudencial flexibilizatorio de
direitos trabalhistas no STF’

Gabriela Neves Delgado 2
Helder Santos Amorim3

1. Introducao: a legislacdo pandémica trabalhista restritiva de direitos
fundamentais

Em mar¢o de 2020, a pandemia do Sars-CoV-2, o novo coronavirus
causador da Covid-19, apanhou o Brasil, encontrando um pais de
dimensdo continental com aproximadamente 211 milhdes de habitantes,
dos quais 100 milhdes sem acesso a coleta e tratamento de esgoto e 35
milhdes sem acesso a agua tratada*; um sistema de satide subfinanciado,
com investimento congelado pela Emenda Constitucional (EC) n°

95/2016% um mercado de trabalho com taxa de desemprego de 12,2%° e

' Texto adaptado do artigo cientifico originalmente publicado na Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento
Humano, da Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido. DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
A legislagao pandémica e o perigoso regime de excecao aos direitos fundamentais trabalhistas. Dossié “Covid-19 e o
mundo do trabalho”. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano, Campinas, v. 3, 2020. Disponivel em:
http://www.revistatdh.org/index.php/Revista-TDH. Acesso em: 1 set. 2020.

? Professora associada de Direito do Trabalho dos Programas de Graduagao e Pés-Graduagao da Faculdade de Direito
da UnB. Pés-doutorado em Sociologia do Trabalho pela Unicamp. Doutora em Filosofia do Direito pela UFMG. Mestre
em Direito do Trabalho pela PUC Minas. Pesquisadora coordenadora do Grupo de Pesquisa Trabalho, Constituigao e
Cidadania (UnB/CNPq). Advogada.

3 Procurador regional do Trabalho em Minas Gerais. Mestre em Direito Constitucional pela PUC-Rio e doutorando
em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Membro pesquisador do Grupo de Pesquisa Trabalho, Constitui¢ao
e Cidadania (UnB/CNPq).

4+ MUNOZ, 2020.

5 Estima-se que a Emenda Constitucional (EC) n°® 95, de 2016, que congelou os gastos da Unidao com despesas
primédrias por 20 anos, possa ter retirado do sistema de satde brasileiro investimento publico de até R$ 1 trilhao,
conforme estudos do IPEA invocados na Agao Direta de Inconstitucionalidade 5658/DF, proposta pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT) em face da referida emenda. : BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 5658/DF, Rel.
Min. Rosa Weber. Disponivel em http:
07/06/2020..

ortal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5132872. Acesso em

6 Essa taxa iria alcancar os 13,8% em julho de 2020. (BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Indicadores de desemprego. Disponivel em < https://www.ibge.gov.br/indicadores#desemprego>. Acesso em

03/11/2020).
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taxa de informalidade de 40,6%7 e um aparelho governamental
comprometido basicamente com as pautas do mercado, avesso as
demandas sociais e sedento por ainda mais desregulacio do trabalho.

No campo do Direito do Trabalho, a legislacdo de emergéncia adotada
pelo governo brasileiro para enfrentamento da pandemia foi inaugurada
com a Medida Provisoria n° 927, de 22 de marco de 2020, que tratou
apenas do trabalhador empregado, impondo exclusivamente a ele os 6nus
do isolamento social e oferecendo uma série de concessoes ao empregador,
a custa de intensa flexibilizagdo de direitos trabalhistas.

Diversos pontos da Medida Proviséria tiveram sua
constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), por meio das ADIs 6342/DF, 6344/DF, 6346/DF, 6352/DF,
6354/DF e 6375/DF. O relator, ministro Marco Aurélio, de plano
referendou a constitucionalidade de todos os dispositivos impugnados,
considerando plenamente justificadas as flexibilizacdes, em face da
excepcionalidade da situacio decorrente da pandemia.®

Submetida a matéria ao Pleno, o Tribunal referendou a medida
liminar, a excecdo apenas do art. 29 da MP n° 927, que excluia a Covid-19
como doenga ocupacional, e do art. 31, que limitava o exercicio da
fiscalizagao trabalhista.’

Em junho de 2020, o texto da MP n° 927 foi aprovado pela Camara
dos Deputados (Projeto de Lei de Conversao - PLC n° 18/2020), mas,
encaminhado a apreciagdo do Senado Federal, a medida ndo foi votada no

prazo do § 3° do art. 62 da Constituicdo, por falta de acordo com o

7 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Indicadores de desemprego. Disponivel em <
https://www.ibge.gov.br/indicadores#desemprego>. Acesso em 07/06/2020.
8 BRASIL, 2020b.

9 BRASIL, 2020a.
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governo, perdendo eficicia em 19/07/2020, 0 que ensejou a perda de
objeto das respectivas ADIs em curso no STF.

A segunda legislacdo pandémica tipicamente trabalhista adveio com
a Medida Proviséria n° 936, de 1° de abril de 2020. Editada dez dias
apds a MP n° 927, essa legislacdo veio em resposta a intensa demanda
social por uma politica estatal de protecdo ao emprego e a renda, para
permitir o distanciamento social no periodo da pandemia.

Voltada a atender a tipica relacio de emprego, a MP n° 936/2020
instituiu o “programa emergencial de manutencdo de emprego e renda”,
que consiste basicamente no pagamento de um seguro social ao
empregado, denominado de “beneficio emergencial”, no periodo de
suspensado do contrato de trabalho, autorizada por até 60 dias (art. 8°), ou
de redugdo proporcional de jornada e salario (em 25%, 50% ou 70%), por
até go dias (art. 7°).

O programa de seguro social instituido pela MP n® 936,
integralmente substitutivo do salario na hipétese de suspensao contratual
e parcialmente substitutivo na hipétese de reducdo proporcional de
jornada e salario, implica séria reducao na renda do trabalhador, uma vez
que o beneficio pago pela Unido nao tem vinculagdo com o salario
contratual, tendo por base de célculo o valor mensal do seguro-
desemprego a que empregado teria direito em caso de dispensa sem justa
causa. Ao se inserir no programa, a depender do valor de seu salario, o
empregado pode sofrer reducdo de sua renda mensal em até 85% na
hip6tese de suspensdo contratual e em até 59% em caso de reducéo

proporcional de jornada e salario."

'° Pesquisa de campo sobre as condicdes de trabalho dos comunicadores no periodo da pandemia de Covid-19 revela
a precarizagao de suas condicdes de trabalho, com alta incidéncia de redugao salarial. FIGARO; BARROS; SILVA;
CAMARGO; SILVA; MOLIANI; OLIVEIRA, 2020.
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Ainda assim, a MP n° 936 manteve ldgica idéntica a da MP n° 927,
ao permitir a reducado de salario por negociacdo individual, tanto na
hipotese de suspensdo contratual, quanto na hipdtese de reducédo
proporcional de jornada e salario.

O texto original da Medida Proviséria permitiu o acordo individual
na pactuagao de reducdo de jornada e salario em percentual de até 25%, e
em todas as demais hipdteses de suspensdo contratual e de reducéo de
jornada e salario para empregados: a) com remuneragao igual ou inferior
a 3 saldrios minimos (art. 12, I); e b) portadores de diploma de nivel
superior e com remuneragao igual ou superior a duas vezes o teto dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS (art. 12, II).

Portanto, o diploma normativo somente exigiu a negociacdo coletiva
para empregados com remunera¢do intermedidria entre as hipdteses
acima descritas, populagio que corresponde & menor parcela da forca de
trabalho empregada no pais.

Instado a pronunciar-se sobre a MP n° 936, por meio da ADI
6363/DF, em que se suscitou a inconstitucionalidade do acordo individual
para suspender contrato e reduzir salario, o Plenéario do STF, apreciando
medida cautelar, manteve a eficacia dos dispositivos impugnados, num
processo interpretativo flexibilizatério do direito fundamental a
irredutibilidade salarial, que, pela primeira vez na historia pos-
Constituicdo de 1988, foi relegado a esfera da vontade individual, ao largo
da negociacéo coletiva, com as graves repercussodes que serao detidamente
apreciadas nos préximos topicos.

Com o aval do STF, o texto da MP n° 936 foi aprovado pelo Congresso
Nacional e convertido na Lei n® 14.020, de 6 de julho de 2020, que
mantém estrutura idéntica a da Medida Proviséria quanto ao regime de
suspensao contratual e de reducéo de jornada e salario, com uma pequena

restricdo adicional ao uso da negociacdo individual: nas empresas de
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médio e grande porte (aquelas com receita bruta anual superior a R$
4.800.000,00, em 2019), a faixa salarial para incidéncia do acordo
individual foi reduzida de trés para dois salarios minimos (art. 12, I).

No mais, os elementos normativos centrais da MP n° 936 foram
mantidos, com ampla dispensa de negociagio coletiva para os acordos de
suspensdo contratual e reducdo salarial, inclusive com autorizagdo ao
Poder Executivo para prorrogar os prazos maximos de vigéncia das
medidas.

Enfim, por meio dos Decretos n° 10.422, de 14/07/2020, 10.470, de
24/08/2020 e 10.517, de 13/10/2020, o governo federal prorrogou
sucessivamente o0 prazo méaximo para reducdo de jornada e salério e para
acordos de suspensao contratual, de modo a completar o total de duzentos
e quarenta dias (oito meses), limitados a duragdo do estado de calamidade
publica a que se refere o art. 1° da Lei n° 14.020, de 2020.

2. 0 perigoso regime de excecao aos direitos fundamentais trabalhistas em
matéria de negociagao coletiva

Por meio da ADI 6363/DF, foram impugnados no STF os dispositivos
que autorizaram o uso de acordo individual para dispor sobre as medidas
de reducéo de salario e suspenséo de contrato de trabalho", por violagdo
aos arts. 7°, VI, XIII e XXVI, e 8°, I1I e VI, da Constituicdo.

Inicialmente, o relator, ministro Ricardo Lewandowsk, concedeu
parcialmente a medida cautelar pleiteada, conferindo interpretagio
conforme a Constitui¢do ao § 4° do art. 11 da MP n° 936/2020, de modo
a esclarecer que os acordos individuais de reducdo de jornada ou de
suspensdo contratual deveriam ser comunicados pelos empregadores ao

respectivo sindicato laboral, no prazo de até 10 dias, “para que, querendo,

" Arts. 1°,7°,11, 8%, § 1° e § 3°, 11, 9°, § 1°, I, 11, § 4°, e 12, caput e paragrafo tinico.
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deflagre a negociagdo coletiva, importando sua anuéncia com o acordado
entre as partes””.

Para alcangar essa conclusdo, o relator reputou violados os
dispositivos constitucionais que exigem negociacdo coletiva para
implementacao de medidas que impliquem reducdo salarial - arts. 7°, VI,
XII e XVI, e 8°, Il e VI, da Constituicdo -, considerando o carater alimentar
e a essencialidade do salario e a natureza amplamente compositiva do
acordo coletivo, tomado pela Constituicao “como forma de administrar
crises, viabilizando a prépria garantia de emprego”.’3 E o que se extrai do

seguinte trecho do julgado:

(...) Pois bem. Tudo indica que a celebracdo de acordos individuais “de
reducdo da jornada de trabalho e reducdo de saldrio ou de suspensdo
temporaria de trabalho”, cogitados na Medida Proviséria em comento, sem a
participagdo dos sindicatos de trabalhadores na negociagao, parece ir de
encontro ao disposto nos arts. 77, VI, XII e XVI, e 8, III e VI, da Constitui¢do

E que “[0o] acolhimento expresso pelo constituinte do principio da
irredutibilidade salarial reafirma o carater alimentar e a essencialidade do
salario no ambito da relagdo juridica de emprego”, ressalvada a sua
flexibilizagdo, prevista no proprio regramento constitucional, “mediante
negociagao coletiva”.

Segue-se, portanto, que os acordos coletivos, “[quando] dispuserem sobre
redugdo salarial, inclusive como forma de administrar crises, viabilizado
a propria garantia de emprego, serdo perfeitamente admitidos pela ordem
constitucional”. A contrario sensu, ndo se permite a exclusio das entidades
sindicais dos acordos que reduzam salarios pela legislacao ordinaria.

(...)

Por isso, cumpre dar um minimo de efetividade a comunicagao a ser feita ao
sindicato laboral na negociacdo. E a melhor forma de fazé-lo, a meu sentir,

consiste em interpretar o texto da Medida Provisoria, aqui contestada, no

> BRASIL, 2020c, p. 17.
'3 BRASIL, 2020¢, p. 13, 14.
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sentido de que os “acordos individuais” somente se convalidardo, ou seja,
apenas surtirdo efeitos juridicos plenos, apds a manifestacdo dos sindicatos

dos empregados.'

Entretanto, no julgamento plenéario da medida cautelar, ocorrido em
17/04/2020, a maioria dos ministros da Corte afastou essa decisio
monocratica do relator, seguindo o voto divergente apresentado pelo
ministro Alexandre de Moraes, que admitiu o acordo individual
independentemente de participacio sindical.”

Conforme se depreende da fala do ministro Alexandre de Moraes na
apresentacdo de seu voto condutor (o acérdao ndo estava disponibilizado
até o fechamento do presente artigo), a excepcionalidade da situagdo de
crise decorrente da pandemia e a necessidade de adogdo de medidas
emergenciais para preservacdo de postos de trabalho, sob pena de
aprofundamento da crise econdmica em escala insuportavel, justificaria a
adocdo excepcional e temporaria dos acordos individuais de reducéo
proporcional de jornada e salario, sem a necessidade de anuéncia sindical.

Na visdo dos julgadores, a submissao desses acordos a referendum
dos sindicatos ensejaria inseguranca juridica e violagdo da boa-fé
contratual, em face da necessidade de imediata execugdo do programa
emergencial. Iniciada a execugdo do programa, caso fosse negada a
convalidacdo dos acordos pelos sindicatos, haveria necessidade de
posterior devolugdo do beneficio emergencial recebido pelos empregados
e de complementacéo salarial, pelos empregadores.

Ademais, segundo o julgado, a possibilidade de recusa sindical aos

acordos individuais reduziria drasticamente a adesdo dos empregadores

4 Idem (grifos no original).

'5 Trecho extraido da fala do ministro Alexandre de Moraes na apresentacao do voto condutor da decisao cautelar na
ADI 6363/DF, em julgamento telepresencial ocorrido em 19/04/2020. Video disponibilizado em 18/04/2020 no
Canal do STF no Youtube. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=ONpu8U3zM_4 , acessado em 20
fev 2021.
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ao programa emergencial, cuja implementacao é de interesse publico, para
evitar o aprofundamento da crise econdmica e do desemprego.

A vista dessas consideracdes, o julgado concluiu que nio hé, nessa
situacdo, conflito de interesses a ser solvido por meio da intervencao
sindical, razao pela qual o inciso VI do art. 7° da Constitui¢do ndo deveria
ser aplicado isoladamente, mas interpretado teleologicamente com os arts.
19,1l eIV, 3°, L e III, e 6°, caput, da Constituicdo, que consagram o direito
social ao trabalho como fator de preservacdo da dignidade humana e dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e os objetivos de garantir o
desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalizacio'®.

E o que se depreende dos seguintes trechos transcritos da fala do

ministro Alexandre de Moraes, na apresentagao do seu voto condutor:

(...) Essa andlise deve ter como vetor de interpretagao, além do art. 7°, inciso
VI, da Constituicao Federal, especialmente, a exposi¢ao de motivos da medida
provisoria assim o demonstra, especialmente os incisos III e IV do art. 1° do
texto constitucional, que consagram como fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, mas também, como vetores de interpretacao, os incisos II e III do
art. 3° do texto constitucional, que proclama como objetivos fundamentais da
republica, principalmente em tempos dessa crise enorme causada por essa
pandemia, garantir o desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza e
marginalizacdo e reducao das desigualdades sociais.

(...) A previsio desse acordo de reducio proporcional da jornada de
trabalho e saldrio dos empregados é excepcional, é temporaria, pois sé
pode ser aplicado nesse periodo, durante o estado de calamidade piblica
e, repito, a racio da norma é a manutenc¢do do trabalho, é uma opgdo ao
desemprego, é a valorizacdo da manutengao desse direito social trabalho e,
consequentemente, com a complementagdo do Poder Publico, se ndo chega a

100%, mantém uma renda minima aos trabalhadores durante esse periodo e

6 DELGADO; DELGADO, 2018, p. 41.
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mantém a possibilidade de continuarem ocupando licitamente o seu trabalho,
mantendo a dignidade, aquisicéo de renda para si e para sua familia (...). E um
periodo de acomodagédo e um periodo de manutengdo também das proprias
empresas, do empreendedor, para que ele possa continuar mantendo os
empregos. Nesse momento, com essa crise aguda que nds tempos, a satde
publica, com essas fortissimas repercussdes sociais e econdmicas, me
parece absolutamente constitucional e razoavel a possibilidade de acordo
individual, escrito, entre empregador e empregado (...).

(...) Essa medida provisoria, que permite ao empregado uma opcao e garante
uma parceria entre o empregador, pagando proporcionalmente, e o Poder
Publico injetando 51,2 bilhdes da economia, essa parceria pretende atenuar os
efeitos dessa segunda onda. Essa medida proviséria, a meu ver, ndo tem
como objetivo, prever uma hipétese especifica de reducio salarial, onde
incidiria de forma tnica e especifica o art. 7°, inciso VII [quis dizer VI],
da Constituicdo. Ndo. O objetivo nédo foi prever hipoteses de redugio
salarial. O objetivo foi estabelecer mecanismos de preservacio do
emprego e da renda do trabalhador. (...) Nao se pretende aqui, nos
termos do art. 7°, inciso VI, ndo se pretende reduzir permanentemente,
a partir de um conflito entre empregado e empregador, os salarios. E essa
é a racio da norma prevista no art. 7°, inciso VI. Quando o art. 7°, inciso VI,
diz que a redutibilidade salarial s6 é possivel com acordo ou convengdo
coletiva, prevé a normalidade, a regra, onde hé divergéncia entre os interesses
do empregado e dos empregadores (...).

(...) Sem o auxilio do governo e sem essa convergéncia de interesses entre
empregado e empregador, as empresas nao sobreviverdo a esse periodo de
pandemia (...). Ha calculos mais pessimistas, mais otimistas, mas, na média,
que se nao houver um auxilio governamental (...) e ndo houver um pacto entre
empregados e empregadores, poderemos terminar essa pandemia, os
préximos dois, trés meses, entre 25 e 3omilhdes de desempregados. Ou seja,
é algo inadmissivel e gerarad um conflito social gigantesco. Entdo, aqui, insisto,
afasto a incidéncia estrita do art. 7, inciso VI, porque ndo ha conflito
coletivo, ndo se pretende tao somente reduzir salério (...).

(...) Se o sindicato tiver essa possibilidade de (...) dizer ndo concordo, os
acordos ndo sao validos, o empregador tera que complementar os salarios e o

empregado terd que devolver o beneficio que ele recebeu um, dois, trés meses



Gabriela Neves Delgado; Helder Santos Amorim | 337

do Estado. Veja, qual a seguranca juridica que o empregador tera para fazer
esses acordos, podendo daqui quinze, vinte, trinta dias, um més, dois meses,
ou até no final dos trés meses, podendo ter que complementar? E
complementara como, se as horas trabalhadas néo foram as horas integrais?
A boa-fé dos participantes estard combalida, a seguranca juridica estara
prejudicada. Me parece, entdo, que nao, que a medida proviséria ndo trouxe
como condigdo resolutiva a participagdo dos sindicatos (...).

(...) A exigéncia de que s6 se torne um ato juridico perfeito com a
concordancia do sindicato ou mesmo a possibilidade do sindicato alterar
esse acordo feito individualmente, a meu ver, geraria enorme
inseguranca juridica e, consequentemente, diminuiria sensivelmente a
eficicia dessa medida emergencial, aumentando ou podendo aumentar o
desemprego e, ndo s6 nesse momento, mas na sequéncia do fechamento

de inimeras empresas (...)."”

A leitura isolada dessa decisdo, diante do cenario absolutamente
inusitado de uma pandemia com forte perspectiva de recessdo econémica,
para cumprimento do isolamento social recomendado pela OMS,
naturalmente sugere uma postura judicial ponderada, prudente e
compreensiva do imenso desafio que o cenério impde aos poderes da
Republica na implementacgao de esperadas medidas de protegao a satde
publica com preservacdo do emprego e do equilibrio econdmico.

O recorrente recurso a nogao de proporcionalidade, como vetor
hermenéutico de compatibilizagio de interesses conflitantes para
resguardar a unidade da Constituicao em periodo de crise, remonta ao

exercicio de um meticuloso exame de equilibrio entre as restri¢oes

impostas a direitos fundamentais de carater social e econdémico e a

7 Transcricao nao oficial [grifos acrescidos]. A fala transcrita se encontra no video: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Registro audiovisual da sessdo do Tribunal Pleno realizada por videoconferéncia no dia 17/4/2020, que
manteve a eficicia da regra da Medida Proviséria (MP) 936/2020 que autoriza a redugao da jornada de trabalho e
do saléario ou a suspensao temporaria do contrato de trabalho por meio de acordos individuais em razéo da pandemia
do novo coronavirus, independentemente da anuéncia dos sindicatos da categoria. Video disponibilizado em
18/04/2020 no Canal do STF no Youtube. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=ONpu8U3zM 4 ,
acessado em 20 fev 2021.
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correlata necessidade de preservacio de bens comuns de relevante
interesse publico e social, por imperativo constitucional.

Nessa perspectiva, a decisdo sugere uma relativizagdo pontual,
circunstancial e temporaria de garantias constitucionais, vinculada a sua
motivagdo e, por isso, sujeita a interpretacdo restritiva, condicionada a
observancia dos motivos determinantes provisorios, inclusive como
instrumento de preservacio dos préprios direitos afetados. FEssa
concepgao, de certo, é a que confere seguranga constitucional a atuacao
legislativa e governamental restritiva de direitos em periodo de crise,
afiancando a plenitude desses direitos em sua dimensdo fundamental,
verdadeiro fator de estabilidade do Estado Democratico de Direito.

No entanto, lamentavelmente, essa perspectiva garantista ndo resiste
a um breve exame de coeréncia no amplo quadro de decisdes e posturas
que o STF vem adotando na Ultima década, em matéria trabalhista,
profundamente redutoras de densidade dos direitos fundamentais sociais
inscritos no art. 7° da Constituicdo, especialmente as tltimas decisdes
proferidas em face de dispositivos da Reforma Trabalhista implementada
pela Lei n® 13.467/2017.

Esse exame contextual revela o perigo de uma interpretacdo
oportunista da legislagio pandémica restritiva de direitos para
aprofundamento do processo de desconstitucionalizacdo dos direitos
sociais e econdmicos inseridos no Capitulo II - Dos Direitos Sociais - da
Constituicdo de 1988, movimento que o STF tem levado a efeito numa
atuagdo alinhada com o ideario neoliberal, conforme seré visto adiante.

Desde a década passada (anos 2000), o STF, em renovadas

composigdes, se lancou num movimento de progressiva atracdo, em

8 Para J.J. Gomes Canotilho, embora o principio de proibicido do retrocesso social nada possa fazer contra as
recessoes e crises econdmicas, ele limita a reversibilidade de direitos adquiridos e do nicleo essencial dos direitos
sociais (CANOTILHO, 2006, p. 335).
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recursos extraordindrios, de matérias trabalhistas que até entdo eram
reputadas infraconstitucionais por sua jurisprudéncia de admissibilidade
recursal. No julgamento desses recursos, a Corte passou a tensionar
progressivamente a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), em direcio a uma flexibilizacdo continua de direitos,
abrindo flanco ao crescimento das demandas empresariais em ac¢oes de
controle concentrado de constitucionalidade, para obtencdo de
interpretacOes redutoras de garantias trabalhistas.

No plano recursal, alguns exemplos desse movimento se encontram
nas decisdes proferidas no Recurso Extraordinario (RE) 590.415/SC, de
2007 - Tese n° 152 de repercussao geral, que reconhece a quitagdo ampla
do contrato de trabalho em plano de demissdo voluntéria por meio de
norma coletiva, em derrogacdo ao art. 477, § 2°, da CLT"; no RE
565.714/SP, de 2007 - Tese n° 25 de repercussao geral, que trata da base
de célculo do adicional de insalubridade; no RE 958.252/MG, de 2012, que
reconhece a constitucionalidade da terceirizacdo em todas as atividades
empresariais, afastando a jurisprudéncia trintenaria do TST (Stimula 331);
no ARE 709.212/DF, de 2012 - Tese n°® 608 de repercussao geral, que
afasta a prescricao trintenaria e fixa a tese da prescri¢do quinquenal do
FGTS; no RE 693.456/R], de 2012, que determina descontos salariais de
dias de greve para os servidores publicos; no ARE 791.932/DF, de 2014 -
Tese n° 739 de repercussao geral, que autoriza a ampla terceirizacdo de
atividade-fim nas empresas concessionarias de servigo publico; e no RE
859.759/PE, de 2015, que reconhece a legalidade da supressdo do

pagamento de horas in itinere por meio de negociagdo coletiva.

9§ 2° - O instrumento de rescisio ou recibo de quitacdo, qualquer que seja a causa ou forma de dissolugio do
contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu valor, sendo
valida a quitacao, apenas, relativamente as mesmas parcelas.
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No ambito do controle concentrado de constitucionalidade,
destacam-se decisoes que descontruiram fortes pilares da jurisprudéncia
do TST, na dltima década, a exemplo daquelas proferidas na ADI
3.395/DF, que restringiu a competéncia da Justica do Trabalho para julgar
demandas de servidores estatutarios e, no seu bojo, para apreciar vinculo
de emprego nulo subjacente a contratacdes tempordarias irregulares no
ambito da administracdo puablica; na ADI 1.923/DF, em que se reputou
constitucional a contratagao de atividades tipicamente publicas por meio
de organizagdes sociais; na Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) 16/DF, que suprimiu a responsabilidade subsidiaria automatica do
Poder Publico por inadimplemento de empresas terceirizadas; na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 323/DF, que
invalidou a Simula 277 do TST, afastando a ultratividade das normas
coletivas; na ADPF 324/DF, em que se reconheceu a constitucionalidade
da terceirizacdo irrestrita de atividades, retroativamente, entre outras.

A partir de 2016, no bojo da discussao legislativa em torno do projeto
de reforma trabalhista neoliberal capitaneada pelo novo governo, essa
jurisprudéncia que se consolidava no ambito do STF conferiu forte
subsidio a narrativa de flexibilizacdo de direitos como veiculo de geragdo
de emprego, conforme se constata do parecer langado pelo entdo senador
Ricardo Ferraco, relator no Senado Federal do Projeto de Lei da Camara
(PLC) n° 38/2017, que deu origem a Lei n° 13.467/2017.%°

Com a edicdo da Lei n°. 13.467/2017, o STF algou-se a protagonismo
inédito em matéria trabalhista, recebendo mais de 50 (cinquenta) agoes de

controle concentrado de constitucionalidade em face de dispositivos da

2% Nesse parecer, que foi ao final acolhido, o senador Ricardo Ferrago invocou a decisao do Supremo Tribunal Federal
no RE 590.415/SC (relator ministro Roberto Barroso) e no RE 859.759/PE (relator ministro Teori Zavaski), em defesa
da norma de prevaléncia do negociado sobre o legislado e das normas que limitaram a atuacao sindical; invocou a
decisao do STF na ADPF 323/DF (relator ministro Gilmar Mende)s, em defesa da norma que afastou a ultratividade
da norma coletiva. (BRASIL, 2017).
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reforma e legislacdo correlata (MP 873/2019), em pelo menos quinze
temas fulcrais para o ordenamento juridico trabalhista.”

Dessas acbes, até o presente momento, a Corte ja referendou a
reforma flexibilizadora em dois temas centrais do projeto neoliberal que
encontravam resisténcia na jurisprudéncia trabalhista: na ADI 5794/DF,
em que o STF declarou a constitucionalidade da extincao da contribuicao
sindical obrigatoria, e nas ADI 5685/DF e 5695/DF, em que o tribunal
reconheceu a constitucionalidade da terceirizagdo sem limite, em todas as
atividades empresariais, seguindo o precedente firmado no julgamento do
RE 958.252/MG e da ADPF 324/DF. Na ADC 58, a pedido do setor
financeiro, o relator determinou a suspensdo de todos 0s processos
trabalhistas que versem sobre o indice de correcdo monetaria aplicavel ao
crédito trabalhista, até julgamento final da acdo. Somente no julgado da
ADI 5938/DF a Corte acolheu a inconstitucionalidade de um dispositivo da
reforma, no caso o que autorizava o trabalho de gestantes e lactantes em
ambiente insalubre, matéria de extrema relevancia social, mas de pouco
impacto na estrutura da regulacdo do trabalho no pais.

Passados mais de trés anos da publicagdo da Lei n° 13.467/2017,
todas as demais agbes que impugnam dispositivos flexibilizadores de
direitos, inclusive aquela que diz respeito ao acesso a Justica do Trabalho,
continuam sem previsdo de julgamento, em verdadeiro processo de

consumagcao do fato normativo questionado.

2 Em face da Reforma Trabalhista e legislacao correlata foram ajuizadas as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
5735, 5766, 5794, 5806, 5810, 5811, 5813, 5815,5826, 5829, 5850, 5859, 5865, 5867, 5870, 5885, 5887, 5888, 5892,
5900, 5912, 5913, 5923, 5938, 5945,5950, 5994, 6002, 6021, 6050, 6069, 6082, 6092, 6093, 6098, 6099, 6101, 6104,
6105, 6107, 6108, 6114, 6115, 6142, 6154, 6188 e as A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 55, 58, 59, 62.
Essas acdes versam sobre terceirizacdo, assisténcia judiciaria gratuita, contribuico sindical, trabalho intermitente,
representagao de trabalhadores na empresa, corregao monetaria de depésito recursal, tarifacao de indenizagao por
dano moral, trabalho de gestante e lactante em ambiente insalubre, jornada de trabalho, indice de corre¢ao monetaria
de crédito trabalhista, indicacao do valor do pedido nas reclamacoes trabalhistas, procedimento para aprovacao de
sumulas trabalhistas, negociagdo coletiva em dispensa coletiva, dentre outros temas. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 14 ago. 2020.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=trabalh$&processo=5794
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=trabalh$&processo=5806
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No periodo posterior a Reforma Trabalhista, o STF ainda julgou
contrariamente aos interesses laborais a ADI 3392/DF, em que reconheceu
a constitucionalidade da exigéncia de comum acordo entre as partes para
ajuizamento de dissidio coletivo, e a ADC 48/DF, em que se reconheceu a
natureza comercial do vinculo mantido com o transportador auténomo,
afastando de forma pressuposta o vinculo de emprego diante de simples
observancia de formalidades da Lei n° 11.442/2007.

Esse quadro de flexibilizacdo jurisprudencial do Direito do Trabalho
se acirra ainda mais a leitura de intimeras decisbes monocraticas
proferidas por ministros do STF em reclamagdes constitucionais voltadas
a garantir a autoridade de suas decisdes, em que as interpretagoes
tensionam anda mais, em alto grau, a jurisprudéncia do TST.

Nesse quadro, o exame contextual das decisdes emitidas pela Corte
Constitucional acerca da legislagio pandémica, ao invés da esperada
postura garantista, revela perigoso indicio de aprofundamento de um
regime de excecdo a direitos fundamentais trabalhistas, a pretexto da
crise, especialmente em matéria de Direito Coletivo do Trabalho, como
método de consumacao do fato normativo antissocial, o “novo normal” de
um Direito do Trabalho destituido de alicerce constitucional, posto a
inteira disposicdo dos governos e das maiorias legislativas temporais.*

Cristiano Paixao e Ricardo Lourenco Filho identificam nas decisdes
do STF acerca da legislacdo pandémica, e em especial na decisdo cautelar
da ADI 6363/DF, que autorizou a suspensao contratual e a reducdo de
jornada e salario mediante acordo individual, mais uma etapa de um
movimento judicial ativista de desconstitucionalizacdo dos direitos sociais

trabalhistas:

> A ideia do Direito do Trabalho de excegao como elemento caracteristico da “sociedade da austeridade” é tema
desenvolvido com profundidade em ensaio socioldgico do autor portugués Anténio Casimiro Ferreira. (2012).



Gabriela Neves Delgado; Helder Santos Amorim | 343

(...) o STF, no campo do direito do trabalho, vem praticando um ativismo
judicial da destruicdo, que ataca diretamente um dos nucleos da Constituicao
- os direitos sociais. Com decisdes dotadas de efeito vinculante e eficicia para

todos, o tribunal tem sido um agente da desconstitucionalizagdo.?

Esse processo de desconstitucionalizagdo, que, para os autores, vem
desde decisdes que restringiram a greve no servigo publico, liberaram a
terceirizagdo sem limites e legitimaram a extincao da contribuigio sindical
obrigatdria, tem como resultado a formacido de um Direito do Trabalho de
excecdo: “Institui-se, no mundo do trabalho, um espaco de nao aplicacao
da Constituicdo”.*

Alias, para Cristiano Paixdo, a prépria legislacao pandémica, com as
violagOes constitucionais apontadas, ja consiste, por si s6, em manifestacdo
do que denomina de “oportunismo desconstituinte”, uma postura
governamental muito mais ampla, que, a partir de 2016, socorreu-se das
crises politica, econOmica, institucional e, agora, da crise sanitaria, para
provocar rupturas com as estruturas constitucionais e democraticas, entre
as quais os direitos sociais, incluindo os direitos dos trabalhadores.?

Atentando para a gravidade da afronta constitucional promovida pela
MP n° 936/2020, “a0 permitir um contrato individual de trabalho para
reduzir jornada de trabalho e salario”, quando a Constituicdo exige
expressamente para isso a negociacio coletiva®®, Cristiano Paixdo adverte
para o perigo do uso dessa legislagdo como “janela de oportunidade” para

“impor em tempos de emergéncia, mudangas permanentes nas relagoes

23 PAIXAO; LOURENCO FILHO, 2020.
24 Idem.

25 PAIXAQ, 2020A.

26 BRASIL, 1988. Art. 7°, VI.
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de trabalho”, reduzindo ainda mais a fungio puablica do Estado e dos
direitos sociais, cuja importancia e centralidade a proépria crise revela.””

Nesse sentido, sobreleva-se a importancia do acompanhamento
permanente e atento da jurisprudéncia trabalhista em matéria de
legislacdo pandémica, pela comunidade de intérpretes da Constituicao, em
especial da questdo relativa aos acordos individuais para suspensao
contratual e reducdo de jornada e salario, de modo a identificar e
denunciar eventuais tentativas de naturalizagdo da regra excetiva para
além do tempo e das circunstancias da pandemia, por analogia a situagoes
de crise econOmica.

3. O perigo de esvaziamento dos direitos fundamentais a irredutibilidade
salarial e a negociacao coletiva: de olhos atentos a transicao narrativa
flexibilizatéria

Com a caducidade da MP n° 927/2020, que produziu efeitos até
19/07/2020, restou em vigor a Lei n°® 14.020/2020, originaria da MP n°
936/2020, e que deixa como legado ultraflexibilizatério da legislagio
pandémica do trabalho a primeira autorizagao legislativa p6s-Constituicdo
de 1988 para redugao de salario por meio de pacto individual.

Embora no julgado cautelar da ADI 6363/DF o ministro relator,
Alexandre de Moraes, ressalte a natureza absolutamente excepcional do
programa emergencial da MP 936 como medida temporéria e urgente de
garantia de postos de trabalho no periodo da pandemia, por meio de
reducao de jornada e salério, e com participacio financeira do Estado, para
justificar a alegada incompatibilidade com a negociagéo coletiva, esse tipo
de programa governamental ndo constitui novidade no ordenamento

juridico brasileiro.

27 PAIXAQ, 2020A.
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Antes da Constituicio de 1988 houve legislacio que autorizou
reducao salarial sem participacdo sindical em situacdes de crise financeira.
O art. 503 da CLT autorizou a reducéo do salario dos empregados em até
25%, por ato do empregador, em caso de forca maior ou prejuizos
devidamente comprovados. Por sua vez, a Lei n° 4.923/1965 autorizou
a reducdo salarial em razao de conjuntura econdmica adversa,
mediante negociacao coletiva, mas permitindo ao empregador ajuizar agao
para obter autorizagao judicial, caso o sindicato se recusasse a negociagao.

Ap6s a Constituicdo de 1988, que em seu art. 7°, VI, garantiu a
“irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo”, aquela legislagdo anterior foi revogada e a legislacdo posterior,
até a chegada da pandemia de Covid-19, ao instituir programas de
manutencdo do emprego em periodos de crise econdmica, observou a
necessidade de prévia negociacao coletiva.

A MP n° 2.164-41/2001, que incluiu na CLT o art. 476-A, como
medida de incentivo 2 manutencao do emprego em periodo de crise
financeira, instituiu a possibilidade de suspensio contratual por periodo
de dois a cinco meses, mediante negociacao coletiva, para participacao
do empregado em curso ou programa de qualificacio profissional
oferecido pelo empregador, mediante recebimento pelo empregado de
uma bolsa-qualificacdo profissional custeada pelo Fundo de Amparo ao
Trabalhador, no valor correspondente ao seguro-desemprego, na forma
dos arts. 2°-A e 3°-A da Lei n°® 7.998/1990.

Com idéntico propésito, a MP n° 680/2015, convertida na Lei n°
13.189, de 19/11/2015, instituiu um programa de prote¢do ao emprego
para empresas em dificuldade econémico-financeira, com vigéncia até
31/12/2017, por meio do qual a empresa ficava autorizada a promover
reducao proporcional de jornada e salario, em até 30%, por prazo de até

24 meses, mediante negociacao coletiva especifica (art. 3°, I, e art. 5°),
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respeitado o limite remuneratério de um saldrio-minimo (art. 4°, § 2°).
Os empregados atingidos pela medida faziam jus a uma compensacdo
parcial da perda salarial, a cargo do Fundo de Amparo ao Trabalhador,
correspondente a 50% da perda salarial e limitada a 65% do valor do
seguro-desemprego, no periodo respectivo.

Como se observa, a legislacio nacional ja disponibilizou programas
de protecdo ao emprego para empresas em situacdo de crise financeira,
idénticos aqueles adotados pela MP n° 936, mediante suspensao
contratual e/ou reducdo proporcional de jornada e salario, com aporte de
recursos publicos. A Unica novidade da legislagdo pandémica, nesse
aspecto, além da dimens&o do programa e do curto calendério de adesao,
por forca da pandemia, é a dispensa da negociacao coletiva, rompendo
o legislador ordinario, pela primeira vez no cenério pés-Constituicao de
1988, com a garantia fundamental da irredutibilidade salarial no plano das
relacdes individuais de trabalho.

Essa ruptura legislativa com aval do STF exerce, pois, forte carater
simbodlico, menos em razdo do programa emergencial vinculado a
pandemia, propriamente, mas pelos elementos de narrativa postos. Aqui,
a decisao do STF desloca o fator de flexibilizagdo, da negociagao coletiva
para o pacto individual, subvertendo a légica de prevaléncia das fontes do
Direito do Trabalho, fundada no principio da protegio, e esvaziando a
protecdo constitucional conferida a negociacdo coletiva em matéria de
irredutibilidade salarial.

O discurso de prevaléncia do negociado sobre o legislado, préprio do
periodo de discussdo da Reforma Trabalhista de 2017, que apontava a
autonomia privada coletiva como nobre instrumento de afirmacéo

N

democratica, em superacdo a legislacdo heterbnoma do modelo
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corporativo-autoritério anterior a Constituicio de 19882, da lugar, no
cendario pandémico, ao discurso de prevaléncia da autonomia individual do
trabalhador.

Conforme dito acima, o parecer langado no PLC n° 38/2017, que deu
origem a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), para defender os
dispositivos que instituiriam a prevaléncia das normas coletivas flexiveis
sobre as rigidas normas estatais (arts. 611-A e 611-B da CLT), buscou
subsidios em fundamentos adotados pelo STF nos julgados do RE
590.415/SC (relator ministro Roberto Barroso) e da ADPF 323/DF (relator
ministro Gilmar Mendes), conforme se depreende da seguinte passagem
do aludido parecer, que proclama o carater democratico e essencial da

negociagao coletiva:

(...) Diz 0 Ministro Luis Roberto Barroso:

Assim, se a rigorosa limitacdo da autonomia da vontade é a ténica no
direito individual do trabalho e na legisla¢do infraconstitucional anterior
a Constituicdo de 1988, 0 mesmo ndo ocorre no que respeita ao direito
coletivo do trabalho ou as normas constitucionais atualmente em vigor.
(..)

(..)

Nesse sentido, é oportuno salientar que o entendimento do PLC n. 38, de
2017, para a questdo das negociacdes coletiva coaduna com aquele do
Supremo Tribunal Federal. Afirma o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto
em medida cautelar na Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 323:

E preciso destacar, desde pronto, que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tende a valorizar a autonomia coletiva da vontade e da
autocomposicio dos conflitos trabalhistas, nos termos do art. 7°, XXVI,
da Constituicio Federal.>®

8 Conforme parecer do entéo senador Ricardo Ferrago, com referéncias ao julgado do Supremo Tribunal Federal no
RE 590.415/SC. (BRASIL, 2017)

20 BRASIL, 2017 p. 5, 6 [grifos nossos].
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Observe-se que, nesse primeiro plano da argumentacio
flexibilizatéria, o discurso neoliberal enaltece a natureza segura e protetiva
da negociagdo coletiva, como manifestagdo de uma autonomia coletiva
amadurecida e democrética, capaz de equilibrar a relagdo de poder entre
o trabalhador coletivo e o empregador, detentor do aparato economico.
Aqui, a atuacdo sindical dos trabalhadores comparece com a elevada
funcio de superar a “rigorosa limitagdo da autonomia da vontade [que] é
a tonica no direito individual do trabalho”3°, protegendo o trabalhador
individualmente considerado contra a aniquilacio de sua autonomia de
vontade, em face da pressdo economica.

De fato, esse pressuposto de hipossuficiéncia somente foi afastado
pela Reforma Trabalhista na especifica hipdtese inserida no paragrafo
Unico do art. 444 da CLT, que, “no caso de empregado portador de diploma
de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social”, passou a autorizar a livre pactuacao entre as partes da relacao
de emprego sobre temas submetidos, pela regra do art. 611-A da CLT, a
flexibilizacdo negocial coletiva.

Mas entre esses temas de livre negociacao coletiva listados nos incisos
da nova norma celetista, sequer consta previsdo de negociacdo sobre
reducdo salarial, restando, por isso, excluida a matéria do rol daquelas
passiveis de livre pactuacdo, na hipétese acima mencionada. Acerca do
tema, o § 3° do art. 611-A da CLT apenas dispde que, se for pactuada
clausula normativa de redugdo de salario ou jornada, a norma coletiva
deverd prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada

durante o prazo de vigéncia do respectivo instrumento.

3° BRASIL, 2015.
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Observe-se, portanto, que nem na hip6tese legal de pressuposta
hipersuficiéncia do trabalhador para flexibilizar por pacto individual
direitos previstos em norma heter6noma, inserida pela reforma
neoliberal, a redugao de salario figura como op¢ao.

Dai que, no discurso de base da legislacdo pandémica, mesmo sob
fundamento de excepcionalidade, percebe-se um outro (e complementar)
movimento de transicdo narrativa, em que a vontade individual do
trabalhador figura como tnico veiculo viavel, eficaz e, portanto, legitimo
de preservagao de seus direitos e, em especial, do seu emprego, ao largo
do discurso de inseguranga juridica que se atribui a negociacao coletiva em
cendrio de crise.

No julgado cautelar da ADI 6363/DF, essa ideia central, que afasta a
aplicacdo do inciso VI do art. 7° da Constitui¢do, encontra fundamento em
trés ordens de argumentos praticos: (a) a negociacdo coletiva seria
incompativel com a urgéncia na adogdo do programa emergencial de
enfrentamento da pandemia, para viabilizar o isolamento social com
preservacdo dos postos de trabalho; (b) a contencdo da grave crise
econdmica decorrente da pandemia, como objetivo nacional, afastaria o
conflito de interesses entre empregados e empregadores, unindo-os em
torno do programa subsidiado com recurso governamental para evitar a
catéstrofe econdmica; e (c) ao trabalhador é assegurada a op¢ao de aderir
a0 programa, vista como tnica alternativa ao desemprego.

O primeiro argumento, que diz respeito a auséncia de tempo hébil
para a pratica da negociacio coletiva, diante da iminéncia da
implementacdo do grande programa de preservacdo de emprego, no
contexto de pandemia, é o Gnico capaz de sustentar o carater de absoluta
excepcionalidade da interpretacdo, eis que fundado na necessidade de
viabilizar o imediato distanciamento social dos trabalhadores por razao

emergencial de satide publica.
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Nessa perspectiva, conforme fundamentos apresentados no voto
condutor, fazendo-se urgente o inicio da implementagao do programa, ndo
haveria tempo habil para finalizagdo de negociagdes coletivas em torno da
suspensdo contratual e da reducdo de jornada/salario. Por conseguinte,
iniciada a execucdo do programa por adesdes individuais precarias,
sujeitas a referendum sindical, conforme propds o ministro Ricardo
Lewandowski, eventual negociagdo coletiva posterior, com carater de
condicdo resolutiva, implicaria indesejavel inseguranga juridica, com risco
de baixa adesdo ao programa, o que poderia reduzir a eficacia das medidas
voltadas ao isolamento social.

Ainda que néo se adira ao argumento consequencialista, ele é o Gnico
com aderéncia especifica ao fato da pandemia e a necessidade de imediato
isolamento social como mais eficiente meio de prevengdo, em ambiente de
comogdo social gerado pela Covid-19, especialmente nos primeiros
momentos de sua comunicacao ao publico.

Na perspectiva dos autores do presente artigo, a construgio
intermediaria proposta na decisdo liminar do ministro relator, Ricardo
Lewandowski, era a que compatibilizava com mais precisao os interesses
constitucionais envolvidos, em respeito ao direito fundamental dos
trabalhadores e com potencial para produzir solugdes criativas, por meio
do dialogo social. Mas, voltando a preocupacdo central do artigo sobre o
perigo do uso indiscriminado do precedente, ha que se reconhecer que esse
primeiro fundamento, por sua pertinéncia especifica com o fato da
pandemia, é o que menos oferece risco consideravel de contagio
argumentativo.

Os outros dois outros argumentos, das alineas b e ¢, acima apontados,
diferentemente, nao mantém aderéncia especifica a crise mundial de
satide publica, centrando-se no receio de agravamento da crise econdmica

dela decorrente. Utilizados isoladamente, tais argumentos justificariam o
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afastamento de negociacio coletiva em qualquer cenério de crise
econOmica, decorrente de qualquer outra causa e em qualquer outro
contexto.

Tais fundamentos carregam elevado risco de contagio
argumentativo, com a nefasta naturalizacdio do afastamento da
negociagao coletiva em situacgoes de crise econdmica, o que esvaziaria de
forma ordindria e ndo excepcional o direito fundamental a protegio
salarial, correspondendo a verdadeira patologia social de gravissimas
consequéncias.

Primeiro, analisemos a ideia de que o interesse nacional superior na
contencdo da grave crise econdmica exige a unido de empregados e
empregadores em torno do programa subsidiado com recurso
governamental, como um pacto necessario ao desenvolvimento nacional e
a erradicacdo da pobreza (CF/1988, art. 3°, II e III), o que afastaria de
forma pressuposta o conflito de interesses entre capital e trabalho (alinea
b), dispensando a negociacio coletiva.’'

Essa é uma nogdo autoritiria, que nega a conflituosidade social

racionalizada pela Constituicdo, partindo de uma ultrapassada

3! Trecho extraido da fala do Ministro Alexandre de Moraes na apresentagao do voto condutor da decisao cautelar na
ADI 6363/DF, em julgamento telepresencial ocorrido em 19/04/2020: “(...) Aqui nao existe conflito, aqui existe a
necessidade de uma convergéncia, a convergéncia pela sobrevivéncia, a convergéncia pela sobrevivéncia da empresa,
do empregador e do empregado, com o auxilio do governo. Sem o auxilio do governo e sem essa convergéncia de
interesses entre empregado e empregador, as empresas nao sobreviverdo a esse periodo de pandemia. (...) se ndo
houver um auxilio governamental (...) e ndo houver um pacto entre empregados e empregadores, poderemos
terminar essa pandemia, os proximos dois, trés meses, entre 25 e 30 milhdes de desempregados. Ou seja, é algo
inadmissivel e gerara um conflito social gigantesco. Entdo, aqui, insisto, afasto a incidéncia estrita do art. 7, inciso VI,
porque nao hé conflito coletivo, néo se pretende tao somente reduzir salério”. Transcrigao nao oficial. A fala completa
se encontra em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Registro audiovisual da sessao do Tribunal Pleno realizada por
videoconferéncia no dia 17/4/2020, que manteve a eficicia da regra da Medida Proviséria (MP) 936/2020 que
autoriza a reducdo da jornada de trabalho e do salario ou a suspensao temporéria do contrato de trabalho por meio
de acordos individuais em razao da pandemia do novo coronavirus, independentemente da anuéncia dos sindicatos
da categoria. Video disponibilizado em 18/04/2020 no Canal do STF no Youtube. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=0ONpu8U3zM 4 , acessado em 20 fev 2021.
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compreensdo integracionista de Estado e sociedade, que conduz a
reducionismos, fundamentalismos e autoritarismos.3

Ao enunciar o principio de democracia pluralista, em seu art. 1°, V, a
Constituicdo de 1988, segundo José Afonso da Silva, reconhece o
pluralismo como uma realidade, “pois a sociedade se compde de uma
pluralidade de categorias sociais, de classes, de grupos sociais, econémicos,
culturais e ideoldgicos”. Dai que, para o constitucionalista, “optar por uma
sociedade pluralista [tal como o faz a Constituicdo] significa acolher uma
sociedade conflitiva, de interesses contraditérios e antindmicos”,
constituindo papel do poder politico construir o equilibrio entre essas
multiplas tensoes.>?

Nesse sentido, a concepgao negacionista do conflito real entre os
interesses de empregados (em manter seus empregos com remuneragio
integral no periodo de isolamento social) e empregadores (em manter suas
atividades sem solucao de continuidade) ignora o carater compromissdrio
da Constituigdo democrética de 1988, forjando um consenso que, a
pretexto do enfrentamento da crise social e econdmica, nega o pluralismo
e 0 antagonismo de ideias e interesses subjacentes ao pacto fundador, este
sim, resultante de um consenso minimo possivel, plasmado nas normas
constitucionais, das quais a norma ordinéria ndo pode se afastar, sob pena
de ilegitimidade.

No Estado Democrético de Direito, que compreende a conflituosidade
permanente, portanto, qualquer pacto entre interesses contrapostos
pressupde uma construcio social dialégica. E o que decorre da licio de J.

J. Gomes Canotilho:

3> CANOTILHO, 2006, p. 1224.
33 SILVA, 2016, p. 145.
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Considerar a constituicio como uma ordem ou sistema de ordenacio
totalmente fechado e harmonizante significaria esquecer, desde logo, que ela
é, muitas vezes, o resultado de um compromisso entre varios actores sociais,
transportadores de ideias, aspiragdes e interesses substancialmente
diferenciados e até antagonicos ou contraditérios. O consenso fundamental
quanto a principios e normas positivo-constitucionalmente plasmados nédo
pode apagar, como é 6bvio, o pluralismo e antagonismo de ideias subjacentes

ao pacto fundador.34

Objetar o conflito de classes que subjaz as relagdes de trabalho na
sociedade capitalista, a pretexto de superacao de crise econdmica, é ideia
caracteristica de wuma ultrapassada concepcdo intervencionista e
corporativa de Estado, que nega os pressupostos faticos da economia
liberal, restringindo a liberdade sindical e o didlogo social nas relagdes de
trabalho. Essa ideia contradiz, portanto, a prépria jurisprudéncia do STF,
ao apregoar a negociacao coletiva como o instrumento democratico de
flexibilizacdo das normas trabalhistas estatais, inclusive nos momentos de
crise, com vistas a adequagdo setorial negociada.

O argumento de superioridade do objetivo nacional em periodo de
crise para justificar o afastamento do exercicio do direito fundamental a
negociagdo coletiva em matéria de reducdo salarial (CF/1988, art. 7°, VI)
somente encontraria algum fundamento constitucional nas
excepcionalissimas hip6teses de decretacdo de estado de defesa ou de
estado de sitio, previstas nos arts. 136 e 137 a 139 da Constituicao. Nessas
hipoteses, em tese, seria possivel a suspensdo da liberdade de reunido
associativa (CF/1988, art. 136, § 1°, I, a, e art. 139, IV), com restricdo de
deliberagoes coletivas, para o cumprimento dos objetivos autorizados pelo

Congresso Nacional®. Mas, como bem adverte Cristiano Paixao:

34 CANOTILHO, 2006, p. 1182 [grifos no original].

35 Conforme parecer emitido pela Ordem dos Advogados do Brasil, de 20 de marco de 2020, a pandemia de Covid-
19 nao justificaria constitucionalmente a decretagao de estado de excegao, tendo em vista a existéncia de meios menos
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Esses mecanismos, contudo, existem para a defesa da constituicdo. Eles
permitem decisdes 4geis, mas impdem prazos para execu¢ao das medidas e
ndo desativam os drgaos de controle politico e administrativo. E é importante
que seja assim, para que se evitem abusos no uso desses instrumentos. Uma
crise, por mais grave que seja, ndo é uma carta branca para alteragdo

permanente da ordem constitucional 3

O estado de calamidade publica objeto do Decreto Legislativo n°
6/2020, voltado ao enfrentamento da pandemia de Covid-19 no Brasil, tem
por objetivo estrito o alcance de medidas previstas no art. 65 da Lei de
Responsabilidade Fiscal - Lei Complementar n° 101/2000, nao tendo o
conddo de condicionar o exercicio de qualquer garantia constitucional.”

Mesmo o estado de calamidade ptblica posteriormente disciplinado
pela Emenda Constitucional n° 106, de 7 de maio de 2020, que autoriza a
decretagdo de regime de excecdo fiscal, financeiro e de contratagdes para
enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia,
ndo permite a suspensdo de garantias fundamentais. Esse novo regime
consiste em mera permissdo governamental para gastos suplementares,
acima dos limites ordindrios de responsabilidade fiscal, revisdo de teto de
gastos, simplificacao de compras e contratacdes, inclusive de pessoal, e uso
de meios excepcionais de alocacdo de recursos publicos no combate aos
problemas econdmicos e sociais decorrentes de pandemia.

Contraria a arquitetura constitucional democratica de 1988,

portanto, o argumento que afasta a negociacdo coletiva por alegada

gravosos para o enfrentamento da crise. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer sobre emergéncia do novo
coronavirus (Covid-19) e inconstitucionalidade de eventual tentativa de decretagao de estado de sitio. Conjur, 20 mar.
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/estado-sitio-serviria-fragilizar.pdf. Acesso em: 13 ago. 2020.

3% PAIXAO, 2020.
37 Art. 65.Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no caso da Unido, ou pelas
Assembléias Legislativas, na hip6tese dos Estados e Municipios, enquanto perdurar a situacdo: I - serao suspensas a

contagem dos prazos e as disposicoes estabelecidas nos arts. 23, 31 e 70; II - serdo dispensados o atingimento dos
resultados fiscais e a limitacdo de empenho prevista no art. 9°
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auséncia de conflito de interesses entre empregados e empregadores, em
periodo de crise econémica, em face de um alegado interesse publico
nacional superior aos interesses coletivos afetados.

Por fim, o argumento capitulado na alinea c, de que a MP 936
assegurou ao trabalhador a opgdo de aderir ao programa emergencial,
como alternativa ao desemprego3®, é raciocinio que padece de integridade
légica, por falta de razoabilidade.

Segundo admite a interpretacdo em analise, ao empregado a quem é
proposta adesao ao programa nao resta alternativa, sendao o desemprego.
Mas o desemprego nao constitui escolha constitucionalmente legitima de
subsisténcia em cenario de pandemia. Portanto, a hipdtese contraria
logicamente o sentido de op¢ao, que, no Dicionario Aurélio, consiste na
acao de escolha “entre duas ou varias coisas”3°.

Ao empregado, isoladamente considerado, a quem é proposta adesao
ao programa nao resta opgao, porque em sua posicdo individual frente ao
empregador o trabalhador ndo goza de autonomia da vontade para
negociar solugdo alternativa a suspensao do seu contrato ou a reducéo de
seu salario, com a renda reduzida paga pelo programa governamental,
tendo em vista sua condi¢ao de absoluta vulnerabilidade social.

Sem a presenga do seu sindicato, esse empregado ndo tem forca para

negociar com seu empregador, por exemplo, o pagamento da ajuda

38 Trecho extraido da fala do ministro Alexandre de Moraes na apresentacéo do voto condutor da decisdo cautelar na
ADI 6363/DF, em julgamento telepresencial ocorrido em 19/04/2020: “(...) Entéo, a ideia da medida proviséria foi
oferecer uma opcao (...) proporcional e garantidora do trabalho. (...) Obviamente, aqui (...) serd uma op¢ao do préprio
empregado, o trabalhador pode nao querer aceitar esta redugao proporcional, receber o auxilio emergencial pra esses
3 meses, e ter a garantia da permanéncia do seu emprego depois, ele pode ndo aceitar, e ai na demissao receberd o
auxilio, o seguro-desemprego, mas é uma opcao licita, razoavel, proporcional que se d4 ao préprio empregador,
perdao, ao préprio empregado (...)”. Transcricio ndo oficial. A fala completa se encontra entre os minutos 4:28 e
34:52 do video disponivel no sitio do YouTube: https://www.youtube.com/watch?v=LFwWUDURYMQ. Acesso em:
10 ago. 2020.

39 DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES - DICIO. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/opcao/. Acesso em:
14 ago. 2020.
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compensatdria mensal de que trata o art. 9° da Lei n°® 14.020/2020%,
voltada a compensar a perda remuneratéria, e que pode ser paga pelo
empregador sem incidéncia de tributos, FGTS ou qualquer outra
contribuicdo social, desde que a verba esteja prevista em negociacdo
coletiva “ou no acordo individual escrito pactuado” (§ 1°).

Desconectada da realidade, esta dltima hip6tese normativa, de
pagamento de ajuda compensatdria por negociagdo individual, soa como
ironia legislativa, mas é plenamente vidvel por meio de negociacdo
coletiva, assim como a construgdo de outras solucdes intermediarias, na
medida do porte econdmico do empregador, elemento totalmente
desconsiderado pela decisao cautelar na ADI 6363/DF.

Conforme reconhece o STF no julgado paradigmético do RE
590.415/SC, em trecho acima transcrito, repita-se, a negociagdo coletiva
constitui instrumento democratico de adequagdo setorial das normas
trabalhistas exatamente por ser capaz de suprir “a rigorosa limitagdo da
autonomia da vontade [que] € a tonica no direito individual do trabalho
(...)”. Essa limitacdo se aprofunda nos periodos de crise econémica, na
medida em que se acentua a taxa de desemprego, submetendo o
trabalhador ao aviltamento de suas condigbes de trabalho em troca da
manutencdo do emprego. Portanto, quanto mais acentuado o cenario de
crise, maior a importancia constitucional e democratica da negociagao
coletiva.

Levado ao extremo, o argumento da opg¢do pelo desemprego
retrocede a naturalizacdo do trabalho precério, servil, escravo, prestado

em troca de alimentacéo, o que deve ser repudiado de plano, por absoluto

4° Art. 9© O Beneficio Emergencial de Preservacio do Emprego e da Renda podera ser acumulado com o pagamento,
pelo empregador, de ajuda compensatéria mensal, em decorréncia da redugdo proporcional de jornada de trabalho
e de salario ou da suspensao temporaria de contrato de trabalho de que trata esta Lei.
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desprezo a dignidade da pessoa humana, centro axioldgico de toda
regulacio constitucional civilizatéria do trabalho.

A luz dessas consideracoes, incumbe a comunidade de intérpretes da
Constituicdo, em permanente vigilia pela observancia dos principios e
regras que protegem a dimensdo humana do trabalho, acompanhar com
atencdo esse movimento argumentativo de ativismo judicial, que
excepcionou a negociacao coletiva no enfrentamento da crise pandémica,
sob critério ndo estritamente juridico, mas predominantemente politico,
econdmico e ideoldgico.

Trata-se de um movimento situado no segundo e dltimo plano da
argumentacdo flexibilizatéria (lembre-se, o primeiro plano é o da
prevaléncia da norma coletiva sobre a norma heterénoma), que, se levado
a uso politico indiscriminado em situacbes de crise econdmica, completara
o ciclo de transigdo narrativa entre a proteciao heterdnoma do salério e a
sua total desregulacao, ao gosto do mercado.

4. Notas finais. presente e futuro do direito do trabalho. a legislacao
pandémica vai passar?

A preocupacao central do presente artigo, para além do prejuizo que
a legislagdo pandémica efetivamente causou aos direitos fundamentais
trabalhistas, especialmente a irredutibilidade salarial e a negociagdo
coletiva, diz respeito ao “risco de contagio” que essa legislacdo e, muito
especialmente, a sua intepretagdo levada a cabo pelo STF, possa causar a
natureza fundamental dessas garantias.

A protecao aos direitos fundamentais ao salério e a jornada constitui
tema central das lutas sociais e sindicais que conduziram a
institucionalizagdo e a consolidacdo do Direito do Trabalho, por forca de
sua estreita relagdo com o montante de transferéncia da forca de trabalho

que se opera na relacdo empregaticia.
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Exatamente devido a essa centralidade, a Constituicdo democratica
de 1988 exige negociagdo coletiva para flexibilizacdo dos elementos salério
e jornada, a teor dos incisos VI, XIII e XIV de seu art. 7°, que tratam,
respectivamente, da irredutibilidade salarial, do elastecimento de jornada
mediante regime compensatério de hordrios, além da jornada em turnos
ininterruptos de revezamento.

A negociacao coletiva, para além de um direito social reconhecido nos
arts. 7°, XXVI, e 8°, VI* da Constituicdo, é uma garantia-liberdade
assegurada a organizacdo coletiva dos trabalhadores para a conquista de
direitos, melhoria de sua condicdo social de trabalho mas, acima de tudo,
para a defesa dos interesses do trabalhador nos momentos de crise e de
pressao econdmica por aviltamento de suas condicoes de vida.

A liberdade sindical é garantida por diversas normas internacionais,
a exemplo da Declaracao da Filadélfia (Constituigdo da OIT), da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, além das Convencoes 87, 98 e 154 da OIT,
que tratam respectivamente de liberdade sindical em face do Estado
(Convencdo 87), de liberdade sindical em face do empregador (Convengao
98) e de fomento a negociacdo coletiva com liberdade sindical (Convengao
154). Dessas, somente a Convengdo 87 nao foi ratificada pelo Brasil.

Esse bloco de constitucionalidade, integrado pelas normas
internacionais que compoem o ordenamento juridico nacional, asseguram
a liberdade sindical ndo apenas como garantia de existéncia e organizag¢ao
dos sindicatos, mas, fundamentalmente, como garantia de atuacdo
constitutiva de direitos, no exercicio da atividade negocial e na defesa dos

interesses das categorias representadas.

4 VI - é obrigatéria a participagao dos sindicatos nas negociagoes coletivas de trabalho.
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A ordem constitucional e internacional reconhece ao sindicato a
primazia da negociacdo coletiva ndo apenas pela forca de coalizdo, mas
também pelo conhecimento que detém acerca da realidade do setor
econdmico em que atua a categoria, reunindo as melhores condi¢des para
ajudar a construir respostas em situacbes de crise, especialmente para
avaliar, nesse contexto, a necessidade e conveniéncia da reducao salarial
como meio de preservagao do emprego, a vista da condigdo econémica de
cada setor e de cada empresa.

A protecdo salarial da jornada de trabalho por meio de negociacao
coletiva, em periodos de crise, constitui pedra fundamental do Direito do
Trabalho, direito humano em sua génese, que deve ser
constitucionalmente protegido dos embates politicos e das maiorias
contingentes, para que crises econdmicas e de satide pablica ndo deixem,
para além dos naturais prejuizos econdmicos e sociais, um legado de
destruicdo da protegio democratica do trabalho, abrindo fendas no
processo civilizatério que reduzam o trabalho humano a mero recurso de
sobrevivéncia, destituido de sua funcao constitucional protetiva da
dignidade humana do trabalhador.

Em tenaz reflexdo sobre “o destino do Direito do Trabalho”, em artigo
com idéntico titulo publicado em 1957, o0 saudoso mestre Orlando Gomes
advertia para o destino melancdlico do Direito do Trabalho, em face do
perigo que representava a despersonalizacdo do empregador, com a
substituicdo do patrao-proprietério pelo patrao-anonimo, das empresas de
capital aberto, ou pelo patrdo-ptblico, das empresas estatais, fen6meno
que, em sua analise, dissolvia progressivamente as figuras de uma

auténtica relagao de trabalho e suas respectivas posicoes juridicas.**

2 GOMES, 1957, p. 154
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Passados mais de sessenta anos desde aquela reflexdo, o Direito do
Trabalho venceu aqueles e muitos outros desafios e sobrevive as vérias
transformagoes dos sistemas de producao e de exploragio do trabalho na
busca permanente por solugdes civilizatorias de regulacdo do trabalho
para os novos modelos de producdo, como atualmente ocorre com a
inddstria 4.0.

Mas esse resistir, agora, mais do que nunca, depende da capacidade
de percepcao dos novos fatos pelos estudiosos do Direito do Trabalho, para
que a mora perceptiva ndo acarrete atraso na adequada interpretagao da

realidade, conforme sabia adverténcia de Orlando Gomes:

Sabido é que os fatos novos ndo sido percebidos imediatamente porque a
imagem dos antigos grava-se na retentiva, inspirando conservantismo. S
mais tarde, quando entram num processo de evolugao intensa, vém a ser
apreendidos, provocando divergéncias na sua interpretacdo. O atraso na
compreensao acarreta a mora no comportamento. Os homens conduzem-se
como se ainda vivessem na situagio que passou. No comportamento social, a
mora na percepcdo parece determinar a perpetuacdo da realidade

transposta.3

Neste momento, o futuro do Direito do Trabalho depende da vigilia
permanente dos agentes democraticos.**

Cabe a comunidade juridica comprometida com a regulacdo
democratica e civilizatéria do trabalho vigiar permanentemente para que
os precedentes e interpretacdes da legislacio pandémica, excetivos de
direitos fundamentais sociais, ndo produzam contagio argumentativo de

suas teses ultraflexibilizadoras para além do tempo, comprometendo o

3 GOMES, 1957, p. 154-
# DELGADO; AMORIM, 2020.
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futuro do trabalho protegido constitucionalmente para as proximas

geragdes de trabalhadores.
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Capitulo 14

(In)competéncia da justica do trabalho para
complementac¢oes de aposentadoria em regimes de
previdéncia privada e execucao de contribuicées
previdenciarias sobre o tempo de servico

Luciana Paula Conforti!

Considerando que o texto é dependente do contexto e como o contexto é aberto
a finalidades e sujeito a transformagdes ao longo do tempo, o sujeito
constitucional precisa recorrer ao discurso constitucional, para construir uma

narrativa coerente na qual possa localizar uma auto-identidade plausivel.
Michel Rosenfeld, in: A identidade do sujeito constitucional (2003).

1. Introducao

Em que pese a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de
2004, ter ampliado de forma bastante significativa a competéncia da
Justica do Trabalho, observa-se, ao longo dos anos, inimeros julgados do
Supremo Tribunal Federal, com repercussao geral, que esvaziaram essa
competéncia.

Conforme dispde o art. 102, caput, da Constituicdo, “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo”.
Diante de tal quadro, importa a analise de como vem sendo construida a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em torno dos direitos sociais,

mais especificamente no que diz respeito ao controle de

! Juiza do Trabalho titular do TRT da 62 Regido. Doutora em Direito, Estado e Constitui¢ao pela UnB, integrante do
grupo de pesquisa Trabalho, Constituicao e Cidadania (UnB-CNPq), diretora de Formacéo e Cultura da ANAMATRA
e da ENAMATRA (2019-2021), membro da Academia Pernambucana de Direito do Trabalho (APDT), professora da
ESMATRAG. Contato: lucianapaulaconforti@gmail.com.
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constitucionalidade e a competéncia da Justica do Trabalho, segundo o
recorte adotado no presente estudo.

Pela andlise dos julgados do Supremo Tribunal Federal, denota-se
que mesmo antes da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017 (“Reforma
Trabalhista”), que trouxe maior precarizacdo as relacbes de trabalho, a
Corte Constitucional brasileira vinha adotando em sua jurisprudéncia
linha centrada em uma maior liberdade do mercado e na néo intervengao
estatal, desconstrutiva da competéncia da Justica do Trabalho e
flexibilizadora da protecdo constitucional aos direitos sociais. Nesse
movimento, o STF vem inclusive modificando entendimentos pacificados
anteriormente, mesmo enfatizando-se tanto a “seguranca juridica”, com
base em argumentos fundados em “crise” e na necessidade de se alavancar
a economia do pais, com incentivos a iniciativa privada.

Assim, a interpretagdo restritiva dos direitos sociais tem sido a tonica
dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, com a prevaléncia de
aspectos econdmicos sobre argumentos juridicos, especialmente sobre o
discurso constitucional.

Mesmo quando as decisdes sdo embasadas constitucionalmente,
constata-se, a titulo de demonstragdo, o afastamento da literalidade da
norma, sem que se possa falar em mutacdo constitucional, e a
inobservancia de clausula pétrea, com base em outros dispositivos da
Constituicdo que nao guardam a mesma rigidez, como ocorreu no
julgamento da Medida Cautelar ajuizada na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n°® 6363-DF, relativa a Medida Proviséria n°

936, de 1° de abril de 2020°.

> A Medida Provisoria n°® 936/2020 instituiu o Programa Emergencial de Manutencao do Emprego e Renda e dispos
sobre medidas trabalhistas complementares durante a pandemia. Foi convertida na Lei n° 14.020, de 06.07.2020.
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A Constituicao prevé como fundamentos da Republica a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho (art. 1°, IIl e IV); a ordem
econdmica é fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (art. 170). Nesse sentido, a norma constitucional
brasileira prevé como garantia inerente a dignidade humana a
irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo
coletivo (art. 7°, VI).

Diante de tal quadro, a possibilidade de acordos individuais para a
reducao de salarios, tal como prevista na Medida Provisoria n® 936,/2020,
ratificada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da MC-ADI n°
6363-DF, viola a autonomia negocial coletiva, ferindo, primeiro, a
Constituicdo e, depois, convengdes internacionais do trabalho, sobre
direito de sindicalizagdo e de negociagdo coletiva e de fomento as
negociagdes coletivas (Convencdes n® 98 e 154 da OIT, respectivamente),
além do didlogo social (Convencdo n° 144 da OIT), principio basilar de
Direito Internacional do Trabalho3.

Como se sabe, as convencgoes internacionais do trabalho sdao normas

de patamar superior ao das medidas provisérias, por serem auténticas

3 No julgamento da MC na ADI n° 6363-DF houve a restricao de direitos sociais fundamentais, integrantes de clausula
pétrea (art. 60, § 4°), ja que estdo inseridos no titulo das garantias e direitos individuais. No citado julgamento,
restou afastada a necessidade da participagao sindical nos casos de reducao salarial (art. 7°, VI da Constituicao) e
suspensao contratual (para os trabalhadores que ganham até R$ 3.135,00), ao ser apreciado dispositivo da MP
936/2020, mesmo a Constituicao também priorizando as negociagdes coletivas como fontes de melhoria da condigao
social dos trabalhadores (art. 7°, XXVI). Um dos fundamentos da decisao foi a aplicacdo do art. 3°, II e III da
Constituicio, que trata de afastar a pobreza e erradicar a marginalizacao social (voto do ministro redator, Alexandre
de Moraes), além da valorizacao da iniciativa privada, sem o equilibrio com o valor social do trabalho e promogao da
justica social. A decisdo mencionou realismo juridico, sem considerar os inimeros acordos coletivos de trabalho que
ja tinham sido realizados durante a pandemia, com argumentos de que as comunicagoes sindicais poderiam
prejudicar a fluidez das relacbes de trabalho em periodo excepcional. Acérdao disponivel em:
http://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901&ext=.pdf. Acesso em: 13 dez. 2020. Sobre o
tema das negociages coletivas durante a pandemia, importante citar: DIEESE - Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioeconomicos. “Acordos negociados pelas entidades sindicais para enfrentar a pandemia do
coronavirus - Covid 19: atualizagao dos Estudos e Pesquisas 91”. Disponivel em: <https://www.dieese.org.br

estudosepesquisas/2020/estPesqg2AcordosCovidAtualizacao.html>. Acesso em: 13 dez.2020. Interessante, ainda, a
nota técnica emitida pela ANAMATRA sobre a MP 936/2020: ANAMATRA. Nota publica n® 5/2020. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/29583-nota-publica-5>. Acesso em: 13 dez.2020.



https://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2020/estPesq92AcordosCovidAtualizacao.html
https://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2020/estPesq92AcordosCovidAtualizacao.html
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/29583-nota-publica-5
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fontes formais de direitos humanos, segundo decisdo do préprio Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinirio 466.343.1-SP, sobre a
impossibilidade de prisdo do depositario infiel*.

Fala-se na necessidade da criacdo de empregos e de restri¢des aos
direitos trabalhistas para uma suposta estabilidade dos postos de trabalho,
sem se perquirir sobre a qualidade dessas colocagdes e, 20 mesmo tempo,
desconsidera-se que mesmo diante de tantas flexibilizacdes e da
precarizacao do mercado de trabalho, permanecem altissimos os indices
de desemprego no pais>.

Segundo Jorge Luiz Souto Maior, o Supremo Tribunal Federal
assumiu a postura de alterar a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, iniciando “Reforma Trabalhista” a partir de 2009, e com mais
intensidade no ano de 2016. O autor aponta para “a retragdo de direitos

trabalhistas”, imposta pela referida Corte, nas seguintes decisdes:

ADI 3934 (05/09); ADC 16 (11/10); RE 586.453 (02/13); RE 583.050 (02/13);
RE 589.998 (03/13); ARE 709.212 (13/11/14); RE 658.312 (27/11/14) (decisdo
que foi anulada por suposto vicio processual e voltou a julgamento, ja
reiniciado em 14/09/16); RE Al 664.335 (9/12/14); ADI 5209 (23/12/14); ADI
1923 (15/04/15); RE 590.415 (30/04/15); RE 895.759 (8/09/16); e ADI 4842
(14/0916)°.

Grijalbo Fernandes Coutinho defende que entre 2007 e 2020 o

Supremo Tribunal Federal “revisou parte substancial de sua

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 466.343. Julgamento em 3/12/2008. Publica¢ao no DJE
de 11/12/2008. Acérdao. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 13

dez.2020.

5 Em 2019, antes da pandemia da Covid-19, a taxa média de desocupagao no Brasil ficou em 11,9%, atingindo 11,6
milhdes de trabalhadores. J4 a informalidade chegou ao patamar de 41,1% da populagdo ocupada, maior taxa desde
2016: “Desemprego fica em 11 porcento em dezembro”. Portal Gi. 31/1/2020. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/01/31/desemprego-fica-em-1ipercent-em-dezembro-diz-
ibge.ghtml>. Acesso em: 13 dez.2020.

£ SOUTO MAIOR, 2016.
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jurisprudéncia”, construida a partir da Constitui¢do de 1988 até 2006,
fazendo imperar a desregulacdo “sem freios” das relacdes de trabalho’. O
autor cita, entre outras matérias relevantes para demonstrar a citada
desregulacdo das relagdes de trabalho, o reconhecimento da possibilidade
de terceirizagdo irrestrita de atividades, a aplicagdo da prescri¢ao
quinquenal ao FGTS, a prevaléncia do negociado sobre o legislado para a
piora das condicdes de trabalho, a dispensa de negociacdo coletiva para
reducao salarial durante a pandemia da Covid-19.

Assim, problematiza-se a forma como a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vem sendo construida e reconstruida, com a subjugacao
do discurso e do compromisso constitucional.

Como afirma Menelick Carvalho Netto:

A cidadania, enquanto espago a permanecer aberto e nao passivel de ser
ocupado exaustivamente por quem quer que busque se apropriar discursiva e

praticamente dela, é sempre colocada em risco quando, a titulo de protegé-la

A

ou com vistas a consecucido de finalidades materiais por ela requeridas,

elimina-se a garantia decorrente da prépria formalidade constitucional®.

Partindo-se de tais premissas, o artigo discorrera sobre os julgados
do Supremo Tribunal Federal que deram origem ao Tema 190, que trata
da “Competéncia para processar e julgar causas que envolvam
complementagio de aposentadoria por entidades de previdéncia privada”
e a Tese 36, sobre a (in)‘Competéncia da Justica do Trabalho para
execucdo das contribuicdes previdenciarias”.

A metodologia adotada no estudo envolve a analise dos acérdéos
considerados paradigmas para a fixacdo do tema e da tese mencionados,

além da exposicdo de como as matérias vinham sendo tratadas na

7 COUTINHO, 2020, passim.
8 CARVALHO NETTO, 2011.
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legislacdo, na jurisprudéncia da Justica do Trabalho e pelo Supremo
Tribunal Federal antes das repercussdes gerais adotadas para as

respectivas tematicas.

2. (In)competéncia da justica do trabalho para processar e julgar as causas
que envolvam complementacao de aposentadoria por entidades de
previdéncia privada

A discussao sobre a competéncia da Justica do Trabalho para analisar
as causas relacionadas com complementagdes de aposentadoria por
entidades fechadas de previdéncia privada era recorrente na Justica do
Trabalho e o Supremo Tribunal Federal possuia jurisprudéncia no sentido
de que, se o pedido de complementacido de aposentadoria decorresse da
relagao de trabalho, a competéncia seria da Justica do Trabalho e se nao
tivesse qualquer relagdo com o contrato de emprego, seria da Justica

Comum, de acordo com o seguinte:

(a) compete a Justica do Trabalho conhecer de pedido de complementacao de
aposentadoria, no ambito da previdéncia privada, mas apenas quando,
segundo reconhecimento da instancia ordindria a luz da prova, a relacao
juridica decorra do contrato de trabalho (AI n° 576.224-AgR, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 30.3.2007; Al n° 583.498-AgR, Rel. Min.
EROS GRAU, DJ de 2.6.2006; Al n® 566.789-AgR, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, DJ de 9.2.2007; CC n® 7.387, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
DJ de 6.12.2006);

(b) quando, nos termos do mesmo reconhecimento, a relacdo juridica nao
provenha do contrato de trabalho, a competéncia para a causa é da Justica
Comum (AI n® 563.566, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 12.8.2005;
Al n° 591.875-AgR, Rel. Min. EROS GRAU, DJ de 8.9.2006; Al n° 573.294-
AgR, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJ de 9.2.2007; CC n° 7.323, Rel. Min.
GILMAR MENDES, DJ de 6.2.2007; Al n°® 598.723-AgR, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, DJ de 25.5.2007; Al n°® 654.323-AgR, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSK]I, DJ de 21.11.2008; Al n° 579.956-AgR, Rel. Min. CARMEN
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LUCIA, DJ de 19.12.2008; Al n° 718.905-AgR, Rel. Min. EROS GRAU, DJ de
7.11.2008; RE n° 525.930-AgR, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ de
15.8.2008; Al n° 615.715-AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ de 3.8.2007;
RE n° 470.169-AgR, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJ de 5.5.2006; e AI n°
441.426-AgR, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJ de 14.9.2007)°.

As empresas, invariavelmente constituidas pelas empregadoras
publicas e sociedades de economia mista para a administracdo de planos
de previdéncia privada dos seus empregados, arguiam a incompeténcia da
Justica do Trabalho para apreciar as agdes que discutiam
complementacdes de aposentadoria, sob o fundamento de que a relacao
estabelecida com os beneficiarios era de natureza civil e que ndo integrava
os contratos de trabalho.

A Justica do Trabalho construiu jurisprudéncia sobre a sua
competéncia para a apreciagao da matéria com base no art. 114, caput, da
Constituicao, inserindo-a em “outras controvérsias decorrentes da relacao
de trabalho” e apontando, inclusive, que extingao do contrato de trabalho
era irrelevante e nao deslocava a competéncia j4 firmada, desde a origem
da relacdo estabelecida com base nesse instrumento contratual. Com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de
2004, 0 mesmo entendimento continuou sendo adotado, com fundamento
no art. 114, IX da Constituicdo, que possui redagdo idéntica a do anterior
caput do referido dispositivo. De acordo com o art. 114, I da Constituicdo,
compete a Justica do Trabalho processar e julgar as “a¢des oriundas da
relagio de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo puablica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios”.

9 Repertorio de jurisprudéncia constante do julgamento do Recurso Extraordinario n° 583.050/RS, Ministro Relator

Cezar Peluso, Ministro Redator Dias Toffoli, de 22.02.2013. Grifos no original (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.

Recurso Extraordma.rlo n" 583. 050/ RS ]ulgamento em de 22.02.2013. Acordao. Disponivel em:
://redir.s S F =AC&docID=630015<. Acesso em: 13 dez.2020).
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O pronunciamento sobre a competéncia da Justica do Trabalho
baseava-se no fato de que a adesao aos planos de previdéncia privada tinha
origem nos contratos de trabalho formalizados com as empresas
instituidoras dos planos, para a complementagio das aposentadorias dos
seus funcionarios. Em outras palavras, as empregadoras criavam e
patrocinavam entidades fechadas de previdéncia privada para
suplementar os proventos de aposentadoria dos seus empregados, como
no caso da Fachesf, Funcef, Petros e Previ, entre outras, vinculadas a Cia.
Hidro Elétrica do Sdo Francisco (Chesf), a Caixa Fcondmica Federal (CEF),
a Petr6leo Brasileiro S/A (Petrobras) e ao Banco do Brasil S/A,
respectivamente. Em geral, os empregados aderiam as clausulas dos
planos de previdéncia privada e s6 se vinculavam aos referidos regimes
complementares de aposentadoria em razdo do vinculo de emprego
estabelecido com as empresas instituidoras dos planos de previdéncia.
Havia, também, a previsdo de complementacdes de aposentadorias em
normas coletivas de trabalho e nos regimentos ou regulamentos das
empregadoras, o que atraia, indiscutivelmente, a competéncia da Justica
do Trabalho.

Argumentava-se, ainda, a aplica¢do do disposto no art. 652, IV da
CLT, que igualmente dispde sobre a competéncia da Justica do Trabalho
para conciliar e julgar: “IV - os demais dissidios concernentes ao contrato
individual de trabalho”, e que o art. 202, § 2° da Constituicdo, com a
redacdo da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, nao
trata de competéncia, apenas dispde que os beneficios de previdéncia
privada ndo integram o contrato de trabalho, para fins de repercussoes
sobre outras verbas. E que, considerando que o beneficio é
espontaneamente criado e concedido pelas empregadoras, inclusive com
coparticipagao nas contribui¢des, de acordo com a legislagao trabalhista,

poderia gerar tal incidéncia, como integrante da remuneragdo dos
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empregados (art. 457, § 1° e art. 458 da CLT). Independentemente disso,
entendia-se que o afastamento de tal vinculacdo ao contrato de trabalho
estava condicionado a edicéo de lei e que ndo poderia alcancar as situagoes
jé consolidadas, em razdo do respeito ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI
da CF). Sobre tal aspecto, é importante salientar que muitos empregados
estavam vinculados h4 anos aos regimes de previdéncia complementar
instituidos pelas empregadoras e que tal adesao integrava os contratos de
trabalho, ja que anteriores a EC 20/98, com base no art. 468 da CLT.
Sobre a competéncia da Justica do Trabalho, cito os seguintes
julgados do Tribunal Superior do Trabalho, anteriores a promulgacao da

EC 20/98:

E competente a Justica do Trabalho para apreciar demanda em que se discute
complementagdo de aposentadoria cuja concessdo tem origem no contrato de
trabalho, evidenciada pelo fato de ser o empregador o subvencionador da
Fundacao de Previdéncia dos Funcionarios. Recurso parcialmente conhecido e
nao provido.*°

Os dissidios individuais decorrentes de plano de previdéncia complementar
privada fechada, entre empregado, empregador e entidade privada instituida
pelo empregador para complementacao de aposentadoria de seus
empregados, inscrevem-se na competéncia material da Justica do Trabalho,
pois a lide, na espécie, origina-se no contrato de trabalho. Incidéncia do art.

114 da CF/88. Recurso de Revista conhecido e provido™.

Considerando a pacificagdo da jurisprudéncia na Justiga do Trabalho
sobre a sua competéncia para apreciar as agdes com pedidos de
complementacoes de aposentadorias, foram editadas simulas e

orientagdes jurisprudenciais pelo Tribunal Superior do Trabalho.

1© BRASIL, 1997.
"' BRASIL, 1998.
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A titulo de demonstracéo, as Simulas 326 e 3277 do TST tratam sobre
a prescricdo aplicavel a tais agdes™.

A par do que foi exposto, entendia-se que, independentemente de a
natureza da relacdo discutida para a complementagdo da aposentadoria
ser ou ndo de natureza civil, aquela vinculagido decorria da relacdo de
trabalho, pois apenas aos empregados das empresas instituidoras, como
foi dito, era permitida a adesdo aos planos de previdéncia complementar.

O Supremo Tribunal Federal possuia jurisprudéncia nesse mesmo

sentido:

A determinacio da competéncia da Justica do Trabalho nio importa que
dependa a solucao da lide de questdes de direito civil, mas sim, no caso, que a
promessa do contrato, cujo alegado contetido é o fundamento do pedido, tenha
sido feita em razdo da relacio de emprego, inserindo-se no contrato de
trabalho. (CJ 6.959, Rel. Min. Célio Borja, j. 23.5.1990, DJ de 22.02.1991; RE
503.278 AgR. Rel. Min. Ayres Britto, j. 26.04.2007, 12 T., D] de 03.08.2007)."3

Como foi exposto, nos casos especificos em que a complementagéo de
aposentadoria por entidades fechadas de previdéncia privada era
discutida, o Supremo Tribunal Federal possuia jurisprudéncia favoravel a
competéncia da Justiga do Trabalho, mas diante das reiteradas discussoes
sobre a matéria, a Corte reconheceu a existéncia de repercussao geral, no
julgamento pelo Plenario Virtual do Recurso Extraordinario n°

586.453/SE, em 2.10.2009, com a relatoria da ministra Ellen Gracie.

2 Stimula n° 326 do TST. COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. PRESCRICAO TOTAL (nova redacdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A pretensdo & complementagao de aposentadoria jamais recebida
prescreve em 2 (dois) anos contados da cessagdo do contrato de trabalho; Stumula n° 327 do TST.
COMPLEMENTAGAO DE APOSENTADORIA. DIFERENCAS. PRESCRICAO PARCIAL (nova redagdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A pretensdo a diferencas de complementacao de aposentadoria sujeita-se &
prescrigdo parcial e quinquenal, salvo se o pretenso direito decorrer de verbas ndo recebidas no curso da relagdo de
emprego e ja alcancadas pela prescricao, a época da propositura da agao.

'3 BRASIL, 1991.
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O relator do Recurso Extraordinario n° 583.050/RS (que discutiu a
mesma matéria), ministro Cezar Peluso, reiterou a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a competéncia para
conhecer de pedido de complementacdo de aposentadoria em regime de

previdéncia privada era:

a) da Justica do Trabalho, se a relacdo juridica decorresse do contrato de
trabalho;

b) da Justica Comum, se a relagdo juridica ndo proviesse do contrato de
trabalho; e

¢) sendo, na origem, controversa a natureza da relagdo juridica do contrato de
previdéncia privada, enquanto sua solugdo dependesse de reexame dos fatos
ou de clausula contratual, era inviavel o recurso extraordinario, por ébice das

Samulas 279 e 454 da Corte.'4

Assim, o ministro relator negou provimento ao recurso e propds a
edicao de simula vinculante a respeito do assunto.

Na ocasido, o entendimento adotado pelo tribunal de origem foi o de
que o contrato de trabalho nao era discutido na relagao entre o beneficiario
e a instituicdo de previdéncia privada, assim como que a relacdo possuia
natureza meramente civil e que o fato de a empresa empregadora ser
patrocinadora da entidade de previdéncia privada ndo caracterizava a
relacdo como trabalhista, mas sim como decorrente de contrato
previdenciario, afastando a aplicacio do art. 114 da Constituigio e,
consequentemente, a competéncia da Justica do Trabalho. Em razdo de
ndo ser possivel, no julgamento do Recurso Extraordindrio, a reanélise de
fatos e provas (Samulas 279 e 454 do STF), o Supremo Tribunal Federal

entendeu pela ndo vinculacdo da matéria discutida com o contrato de

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 583.050/RS. Julgamento em 22.02.2013. Ac6rdao,
p. 10-11. Disponivel em: <http:
em: 13 dez.2020.

redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630015>. Acesso
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trabalho. Mas foi além. Com o referido julgamento, houve a manifestacdo
de que a andlise da matéria “complementacao de aposentadoria” compete
a Justica Comum, afastando, em qualquer caso, a competéncia da Justica
do Trabalho.

Segundo o voto do ministro Dias Toffoli, cuja redagio prevaleceu no
julgamento final por ser redator do acoérdao, “quando ha duas solucoes
possiveis, todas elas com fundamento constitucional, deve-se optar por
aquela que vai trazer maior efetividade e racionalidade para o sistema”,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral, dar
a solugdo que garanta uma “Justica eficiente e eficaz”, pondo “fim a
conflitos interminaveis.” O ministro suscitou a competéncia como uma
“discussao lateral”, dizendo que tal controvérsia fazia com que o direito
material ficasse “sem solucdo anos a fio”. Com a separagio das causas
entre as que possuiam relagdo com o contrato de trabalho e as que néao
tinham essa vinculacdo, haveria, conforme Dias Toffoli, dois tribunais
superiores distintos apreciando a matéria (o Tribunal Superior do
Trabalho, nas causas de competéncia da Justica do Trabalho, e o Superior
Tribunal de Justica, nas causas de competéncia da Justica Comum), o que
ndo poderia prevalecer, pois traria inseguranga juridica. Dias Toffoli
expressou, ainda, seu entendimento sobre a autonomia e independéncia
do Direito Previdenciario, citando o art. 202, § 2° da Constituicdo, com a
redacdo da Emenda Constitucional n°® 20/98, sobre a nédo vinculacdo da
previdéncia privada ao contrato de trabalho. Outro fundamento exposto
foi sobre a Lei Complementar n° 109, de 29 de maio de 2001, baseada no
art. 202 da Constituigdo, que dispde sobre o Regime de Previdéncia

Complementar e trata sobre a possibilidade de portabilidade para outro
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plano de previdéncia complementar privada (art. 14, II), caso em que
cessaria a relagdo com o originario contrato de trabalho'.

O ministro Marco Aurélio Mello divergiu do posicionamento adotado
pelo ministro Dias Toffoli, inclusive reagindo a revisdo da jurisprudéncia
estavel do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, devido aos
inimeros julgados com o mesmo tema, principalmente por meio de
julgamento de recurso extraordindario, que possui balizas proprias e que
nio seria o caso do julgamento em tese. Acrescentou, ainda, que o
Supremo Tribunal Federal ja deveria ter editado verbete de simula em
relacdo a temética, com a divisio das competéncias'®

Sobre a discussdo em tela, interessa citar trecho do pronunciamento
do ministro Cezar Peluso, acerca da impossibilidade de adocado de solucado
Unica para os casos de complementacdo de aposentadoria por previdéncia
privada, como proposto pelo ministro Dias Toffoli, para a revisdao da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

[...] ndo podemos fixar teses unitarias para uma realidade multipla. Nao
podemos sacrificar as distin¢des factuais possiveis para fixar tese que seja
aplicavel a tudo. Nao temos aqui situagdo juridico-factual homogénea, quer
dizer, tudo seria previdéncia complementar autdnoma, ou tudo seria
previdéncia complementar ligada a contrato de trabalho. Cada caso é um caso,
e quem decide caso por caso diante do direito infraconstitucional sdo os

tribunais locais".

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 583.050/RS. Julgamento em de 22.02.2013.

Acordao  p. 18, 20-21, 25 39, 53. Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/

paginador jsp?docTP=AC&docID=630015<. Acesso em: 13 dez.2020.

1® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n0 583 050/RS Julgamento em de 22.02.2013.
Acordao  p.  22-23. Disponivel ~ em: o
AC&docID=630015<. Acesso em: 13 dez.2020.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ext‘raordmarzo n° 583.050/RS. Julgamento em de 22.02.2013.
Acérdao p. 24. Disponivel em: <http: j
Acesso em: 13 dez.2020.
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Tal manifestacdo do ministro relator suscitou até davida na ministra
Ellen Gracie, sobre se realmente seria o caso de adocdo de repercussao
geral, como ela prépria havia proposto, em razao de existirem situacdes
distintas, no que foi acompanhada pelos ministros Cezar Peluso e Ayres
Britto, quanto a repercussdo geral ser aplicavel a situacdes factuais de
determinados casos ou grupo de casos™®

Em seu voto, a ministra Carmen Ltcia reiterou a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, da forma como constou do voto do ministro
Cezar Peluso, inclusive acrescentando que muitos desses casos que
discutem previdéncia complementar originam-se de clausulas de acordos
e convencdes coletivas de trabalho, o que, inegavelmente, atrairia a
competéncia da Justica do Trabalho e demonstrava que a matéria ndo era
tdo simples ao ponto de ser enquadrada como de natureza civil"®. Apesar
do exposto, acompanhou o voto do relator, por outros fundamentos, ja que
ndo era mais possivel rediscutir, em sede de Recurso Extraordinério, a ndo
vinculacdo com o contrato de trabalho, como constou do acérddo de
origem.

O ministro Joaquim Barbosa refutou a tese de que o “o art. 202, § 2°
poderia amparar a conclusdo de que a Justica do Trabalho néo seria mais
competente para decidir as agdes que envolvam o pleito de
complementacdo de aposentadoria”, considerando que o referido

dispositivo nao trata sobre competéncia®

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 583.050/RS. Julgamento em de 22.02.2013.
Acordao p. 24. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630015<.
Acesso em: 13 dez.2020.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 583.050/RS. Julgamento em de 22.02.2013.
Acérdao p- 32-33. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=630015<. Acesso em: 13 dez.2020.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordznarzo n° 583.050/RS. Julgamento em de 22.02.2013.
Acérdao p. 43. Disponivel em: <http://r j
Acesso em: 13 dez.2020.
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Porém, o ministro Luiz Fux trouxe argumentos no sentido da
necessidade de se “criar um fomento estratégico” para a previdéncia
privada, “com o reconhecimento de sua autonomia, para o

descongestionamento da previdéncia publica, cujo déficit amazonico”,

))21

segundo alegou, “é sempre um risco constante para a economia do pais
Alegou ainda que, uma vez que a Constituicdo exclui a previdéncia privada
da integracdo ao contrato de trabalho, a matéria ndo teria nenhuma
vinculacdo com a relagdo de trabalho e com a competéncia da Justica do
Trabalho®.

Diante de tal quadro, por maioria, assim ficou redigida a ementa do

Recurso Extraordinario 583.050-RS, de 20.02.2013:

Recurso extraordindrio - Direito Previdenciario e Processual Civil -
Repercussio geral reconhecida - Competéncia para o processamento de
acdo ajuizada contra entidade de previdéncia privada e com o fito de
obter complementacdo de aposentadoria - Afirmacdo da autonomia do
Direito Previdenciario em relacido ao Direito do Trabalho - Litigio de
natureza eminentemente constitucional, cuja solucio deve buscar trazer
maior efetividade e racionalidade ao sistema - Competéncia da Justica
comum para o processamento do feito - Recurso néao provido.

1. A competéncia para o processamento de agdes ajuizadas contra entidades
privadas de previdéncia complementar é da Justica comum, dada a autonomia
do Direito Previdenciario em relagdo ao Direito do Trabalho. Inteligéncia do
art. 202, § 2°, da Constituicdo Federal a excepcionar, na analise desse tipo de

matéria, a norma do art. 114, inciso IX, da Magna Carta.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraorclmarw n° 583. 050/RS Julgamento em de 22.02.2013.
Acérdao p. 47. Disponivel em: <http: j
Acesso em: 13 dez.2020.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 583 050/RS. Julgamento em de 22.02. 2013
Acérdao p- 49-50. Disponivel em: j i ?
docTP=AC&docID=630015<. Acesso em: 13 dez.2020.
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2. O intérprete diante de controvérsia em que h4 fundamentos constitucionais
para se adotar mais de uma solucdo possivel deve optar por aquela que
efetivamente trara maior efetividade e racionalidade ao sistema.

3. Recurso extraordinario ndo provido.

Nesse contexto, o Tema 190 do Supremo Tribunal Federal - que teve
como leading case o Recurso Extraordinario n°® 586.453-SE, interposto
pela Fundagdo Petrobras de Seguridade Social (Petros), em 09.05.2008,
com a relatoria da ministra Ellen Gracie, e serviu de base para o
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 583.850-RS - teve a seguinte

ementa, com a modulagdo dos efeitos:

Decisdo: [...] Colhido o voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa (Presidente),
o Tribunal, por maioria, deu provimento ao recurso para reconhecer a
competéncia da Justica Comum, vencidos os Ministros Carmen Lucia e
Joaquim Barbosa. Néo votaram os Ministros Teori Zavascki e Rosa Weber por
sucederem, respectivamente, aos Ministros Cezar Peluso e Ellen Gracie. O
Tribunal resolveu questdao de ordem no sentido da exigéncia de quorum de
2/3 para modular os efeitos da decisdo em sede de recurso extraordinario com
repercussao geral, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Luiz Fux, Gilmar Mendes
e Celso de Mello, que entendiam haver a necessidade de maioria absoluta.
Participaram da votagdo na questdo de ordem os Ministros Teori Zavascki e
Rosa Weber. Em seguida, o Tribunal modulou os efeitos da decisdao para
reconhecer a competéncia da justica trabalhista para processar e julgar, até o
transito em julgado e correspondente execucdo, todas as causas da espécie que
hajam sido sentenciadas, até a data de hoje (20/2/2013), nos termos do voto
da Ministra Ellen Gracie (Relatora), vencido o Ministro Marco Aurélio. Votou
o Presidente. Participou da votagdo quanto a modulagdo o Ministro Teori
Zavascki, dela ndo participando a Ministra Rosa Weber. Redigird o acérdao o
Ministro Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o Ministro Ricardo

Lewandowski. Plenario, 20.02.2013%.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussao Geral n° 190. Julgado em 19/3/2014. DJE de 1/8/2014.
Acérdao.  Disponivel — em: <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento
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Consoante foi exposto, os argumentos econémicos tém prevalecido
nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal e nio foi diferente com o
Tema 190 do STF.

S6 para se ter uma ideia da magnitude da movimentagao financeira
dos planos de previdéncia complementar privada e do alto interesse
econdmico que envolvem, atualmente a “Petros é responsavel por
administrar um patriménio de mais de R$ go bilhdes, acumulados por
cerca de 145 mil trabalhadores ao longo de toda uma vida”. Entre eles,
cerca de “71 mil estdo exercendo suas atividades profissionais e outros 74
mil ja alcancaram os requisitos necessarios para receber aposentadoria ou
pensao e desfrutam de seus beneficios mensalmente”*4.

Segundo Sérgio G. Lazzarini, a influéncia do governo sobre os fundos
de pensao é vista pela centralidade que assumem enquanto “atores pivos”,
cuja governanca € estabelecida por “pessoas de confianga” da politica
dominante, no alto escaldo, principalmente quando as interferéncias
politicas possuem entrelacamento “com sindicatos e associagdes de
trabalhadores”. Ap6s a privatizacdo de empresas estatais, iniciada nos
anos 1990, “os proprios fundos passaram a ter postura mais ativa junto as
empresas nas quais tém participagao societaria, muitas vezes mobilizando
o proprio governo para resolver pendengas ou para influenciar
determinadas politicas”?.

Ainda de acordo com o autor, os fundos de pensao possuem conexoes

politicas e empresariais que vao muito além da mera vinculacdo com as

empresas estatais e/ou sociedades de economia mista e suas relacbes com

Processo.asp?incidente=2616941&numeroProcesso=586453&classeProcesso=RE&numeroTema=190#>.  Acesso
em: 13 dez.2020.

>4 PETROS. Sitio Virtual. Disponivel em: <https://www.petros.com.br/PortalPetros/faces/Petros/apetros/

hist?_adf.ctrl-state=umtt3jdkp 4& afrl.oop=6037745071192214>. Acesso em: 13 dez.2020.

5 LAZZARINI, 2001, p. 36.
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seus empregados, para a complementacao de suas aposentadorias. Existe
intima relacdo entre o capital ptblico e as empresas privadas, com
transacdes incentivadas pelo Estado. As empresas de complementacéo de
aposentadorias “possuem diversas estratégias para a protecdo dos seus
investimentos, entre elas, a fusio e aquisicio de empresas”. Caso
emblematico foi o da “Brasil Telecom, adquirida em 2008 pela OI (antiga
Telemar), com a participagdo societaria do BNDES”. Ao final, “diversos
fundos de pensao (Previ, Petros e Funcef) e o BNDES ficaram com quase

”

metade das a¢des da chamada ‘supertele’”. E assim ocorreu com outras

fusdes, como a que envolveu “a Sadia e a Perdigdo, da qual também
participou a Previ”?°,

Note-se que essas transagdes ocorreram a partir de 2008 (apesar de
terem sido articuladas em periodo anterior), mesma época em que foi
ajuizado o Recurso Extraordinério pela Petros (n° 586.453-SE), que teve
a repercussdao geral reconhecida, com pronunciamento pelo Supremo
Tribunal Federal sobre a competéncia da Justica Comum para o
julgamento das a¢des com pedido de complementagdo de aposentadoria
por entidades de previdéncia privada. Foi também a época em que, como
lembra Lazzarini, “em razdo da grave crise financeira do segundo semestre
de 2008, houve a “necessidade de capitalizacdo das empresas em meio a
crescente escassez de crédito no mercado”?.

Nesse contexto, é evidente o envolvimento de parcela consideravel
dos empregados publicos e funcionarios das sociedades de economia mista
nos planos de previdéncia complementar privada, assim como as

influéncias politicas, o capital do Estado, o interesse de empresas privadas

e, consequentemente, o alto conteiddo econdmico envolvido em tais

26 Ibid., p. 37.
*7 LAZZARINI, 2001, p. 38.
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decisdes do Supremo Tribunal Federal. Muito além da simples “retirada
de competéncia”, é evidente, ainda, o déficit que a modificagio da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal causou na relevancia
institucional e no volume de causas apreciadas pela Justica do Trabalho, o
que vem sendo aprofundado ano a ano e restou sacramentado com a Lei
13.467/2017, da “Reforma Trabalhista”, com diversas acgbes de
inconstitucionalidade em compasso de andlise pelo Supremo Tribunal
Federal.

Assim como foi pontuado em alguns votos dos julgamentos pelo
Supremo Tribunal Federal, ha multiplicidade de situacdes e de formas de
vinculacdo a tais regimes complementares de previdéncia privada, muitas
delas estritamente originadas nas relacbes de emprego, sem a
possibilidade de migracdo, mediante contratos de adesao e integracao aos
pactos laborais, antes mesmo da Emenda Constitucional 20/98. Porém
tais situacoes sequer foram consideradas para a manutencio da
competéncia da Justica do Trabalho; a modulacido dos efeitos da decisao
fixou o julgamento das causas pela Justica do Trabalho até 20 de fevereiro
de 2013, e ndo de acordo com a época da vinculagdo aos planos de
previdéncia privada®.

Na verdade, diante da jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal
Federal, imperioso que fosse mantida a regra estabelecida da separacao
das competéncias: da Justica do Trabalho quando a complementagédo de
aposentadoria estivesse vinculada ao contrato de trabalho, e da Justica
Comum quando ndo possuisse qualquer relagio com o vinculo de

emprego. Porém, nao foi o que restou decidido com repercussao geral.

28 Nesse sentido, a Simula n°® 288 do TST: “Complementacio dos proventos de aposentadoria - A complementagio
dos proventos de aposentadoria é regida pelas normas em vigor na data de admissao do empregado, observando-se
as alteragdes posteriores, desde que mais favoraveis ao beneficiario do direito”.
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3. (In)competéncia da justica do trabalho para execucao das contribuicées
previdenciarias incidentes sobre o periodo do contrato de trabalho
reconhecido

O art. 114, VIII, dispde que compete ao Poder Judiciario trabalhista “a
execucdo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art. 195, 1, a, e II,
e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir”.

A Tese 36 do Supremo Tribunal Federal, que trata da
(in)competéncia da Justica do Trabalho para as execucbes das
contribuicdes previdenciarias sobre o tempo de servico, teve origem no
Recurso Extraordinario n° 569.056-3-PA, de 11.09.2008, com a relatoria

do ministro Menezes Direito e a seguinte ementa:

Recurso extraordinario. Repercussao geral reconhecida. Competéncia da
Justica do Trabalho. Alcance do art. 114, VIII, da Constituicio Federal. 1.
A competéncia da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Constituigdo
Federal alcanga apenas a execugao das contribuigdes previdenciarias relativas
ao objeto da condenagéo constante das sentencas que proferir. 2. Recurso

extraordinério conhecido e desprovido.

No caso em destaque, o ministro relator entendeu que nédo podia
haver a execucdo das contribuicdes sociais propriamente ditas, mas da
sentenga com parcelas remuneratérias deferidas. Caso ndao houvesse o
deferimento de verbas salariais, nem em acordo homologado, néo haveria
como reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho para a execucao
das contribui¢des previdenciarias, face a natureza meramente declaratéria
do reconhecimento do vinculo de emprego, com base no art. 195, I “a” da
Constitui¢do, que fala da “incidéncia das contribui¢des previdencidrias
sobre a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico”,

mesmo sem vinculo empregaticio.
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O § 3° do artigo 114, incorporado a Constituicdo pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998, trouxe relevante e
polémica alteracdo quanto a execucdo das contribuicbes previdenciarias
derivadas das relacbes de emprego, vez que, como foi exposto, conferiu
competéncia a Justica do Trabalho em relacdo aquelas decorrentes das
"sentencas que proferir". Com a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de
dezembro de 2004, a matéria foi deslocada para o inciso VIII do mesmo
dispositivo. A Lei 10.035, de 25 de outubro de 2000, trouxe procedimentos
relativos a execucao das contribuicdes previdenciarias no ambito da Justica
do Trabalho, ainda em vigor, prevendo a indicagdo das parcelas de
natureza salarial nas sentengas e nos acordos homologados.

Segundo Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari, a
competéncia trazida pela EC n°® 20/98 para a execugdo das contribui¢oes
previdenciarias revelou “total desapreco aos principios mais elementares
de direito processual”. Os autores referem-se a competéncia da Justica
Federal, de acordo com o art. 109, I da Constituigdo, nas causas em que a
Unido ou o INSS forem participes, e a delegacido de tal competéncia a
Justica Estadual, nas localidades em que nédo ha Justiga Federal, ressalvada
a competéncia prdpria da Justica Estadual e da Justica do Trabalho,
afirmando que foi criada uma nova forma “de divisdo de competéncia
jurisdicional totalmente causuistica”??.

Ainda de acordo com os autores, a intencdo foi clara: “fazer das
Unidades Judiciarias da Justica do Trabalho mais um érgéo de arrecadacéo
das contribuices sociais”. A execucdo de oficio serviria para economizar
“o servigo do corpo juridico da Unido, numa estranha ‘terceirizacdo’ da
funcdo arrecadadora”. No mesmo sentido, citaram Wagner Giglio, que

afirmou a atribuicao a Justica do Trabalho de “funcdes administrativas de

9 CASTRO; LAZZARI, 2007, p. 331-332.
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6rgao auxiliar da autarquia, sem cuidar de lhe fornecer meios ou
instrumentos para a missdo totalmente estranha a seus propdsitos” 3°.

O INSS, como autor do recurso extraordindrio n® 569.056-3/PA,
sustentou que o teor da Simula n° 368, I do TST partia da premissa de
que as contribuicdes mencionadas no art. 114, VIII, da Constituicdo (com a
redacdo da EC 45/2004) apenas decorriam “diretamente das sentencas
proferidas pela Justica do Trabalho”, quando tais decisdes implicassem “no
pagamento de verbas sujeitas a incidéncia da exagao previdenciaria”.

Para o INSS, tal premissa era equivocada, pois ndo encontrava
guarida no ordenamento juridico, segundo a tese de que “o fato gerador
da contribuicdo previdencidria é a prestacdo dos servicos e ndo o
pagamento das verbas”. O 6rgao previdenciario citou, ainda, a alteracao
do art. 876 da CLT, que determinava a execugao de oficio das contribuictes
sociais, “inclusive sobre os saldrios pagos durante o periodo contratual
reconhecido”, e a Simula n° 401 do TST, que estabelece o dever de
execucdo das contribuicdes sociais, mesmo que a sentenca condenatéria
ndo tenha se manifestado expressamente sobre o desconto previdenciario,
0 que comprovaria o “efeito anexo condenatério” conferido a todas as
sentencas trabalhistas nesse ponto.

Com a orientagdo fixada pela Resolucdo n° 125, de 5 de abril de 2005,
do Tribunal Superior do Trabalho, entendia-se que a competéncia da
Justica do Trabalho para execugdo das contribuigdes previdenciarias
alcancava o tempo de servico reconhecido, aplicando-se a Simula 368, I

do TST, com a seguinte redacdo:

SUMULA N° 368 (...)
I. A Justica do Trabalho é competente para determinar o recolhimento das

contribui¢des previdenciarias e fiscais provenientes das sentencas que

3° Ibid., p. 332.



Luciana Paula Conforti | 389

proferir. A competéncia da Justica do Trabalho para execucdo das
contribui¢des previdenciarias alcanga as parcelas integrantes do salario de
contribuigdo, pagas em virtude de contrato de emprego reconhecido em juizo,
ou decorrentes de anotacao da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social -
CTPS, objeto de acordo homologado em juizo. (ex-OJ n° 141 da SBDI-1 -
inserida em 27.11.1998). Redagdo Original (conversiao das Orientagdes
Jurisprudenciais n°s 32, 141 e 228 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e

25.04.2005

Tal orientagdo, no entanto, foi superada pouco tempo depois, com a
adocao de entendimento mais restritivo, até hoje seguido, segundo o qual
somente as contribuicdes previdencidrias decorrentes de sentencas
condenatérias em pectnia e de valores estipulados em acordos
homologados, que integrem o salario de contribuicdo, poderdo ser
executadas na Justica trabalhista. Por meio da Resolucdo n° 138, de 10 de
novembro de 2005, do Tribunal Superior do Trabalho, a Simula n° 368,
item I, passou a contar com a redagdo questionada no Recurso
Extraordinédrio interposto pelo INSS, n° 569.056-3-PA, nos seguintes

termos:

SUMULA N° 368. Descontos previdenciarios e fiscais. Competéncia.
Responsabilidade pelo pagamento. Forma de calculo

I - A Justiga do Trabalho é competente para determinar o recolhimento das
contribuigoes fiscais. A competéncia da Justica do Trabalho, quanto a execugdo
das contribuicdes previdenciarias, limita-se as sentengas condenatérias em
pectnia que proferir e aos valores, objeto de acordo homologado, que
integrem o saldrio de contribui¢ao. (ex-OJ n° 141 da SBDI-1 - inserida em
27.11.1998. Stmula alterada - inciso I alterado - Res. 138/2005, DJ 23, 24 €

25.11.2005)

Referida modificagdo ocorreu - como aponta o acdrdao-paradigma

do Supremo Tribunal Federal, que fixou a Tese 36, em andlise - em virtude
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da insatisfacdo gerada pelo procedimento adotado pelo INSS, ja que,
embora viesse recebendo as contribui¢oes pagas pelo periodo reconhecido,
nao as creditava em nome do trabalhador e, ao mesmo tempo, continuava
a exigir a prova do tempo de servico para fins previdenciarios.

De fato, na vigéncia da interpretacdo de que a Justiga do Trabalho
detinha competéncia para a execugdo das contribuigdes previdenciérias
sobre o tempo de servico reconhecido, mesmo quando havia o
recolhimento das contribui¢des sociais do periodo respectivo, estas ndo
beneficiavam diretamente o trabalhador titular da acdo trabalhista e a
sentenca ou o acordo trabalhista eram (e ainda sdo) simplesmente
desconsiderados pela autarquia previdenciéria, sob a alegacdo de fraude.
Assim, a Unido entende que para computo de tal periodo, é necessério
inicio de prova material contemporanea ao vinculo de emprego discutido,
de acordo com o art. 55, § 3° da Lei 8.213/91%, somente admitindo-se a
producdo de prova unicamente testemunhal por motivo de forca maior ou
caso fortuito.

Nesse sentido, foi editada a Sumula 31 da Turma Nacional de

Uniformizacao de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais:

Stimula 31 - A anotagdo na CTPS decorrente de sentenca trabalhista
homologatdria constitui inicio de prova material para fins previdenciarios

(data do julgamento 12.12.2005, publicada em 13.02.2006)3.

31 O dispositivo em questdo possui a seguinte redagdo: Art.55.0 tempo de servico serd comprovado na forma
estabelecida no Regulamento [...]: § 3° A comprovagao do tempo de servico para os fins desta Lei, inclusive mediante
justificativa administrativa ou judicial, observado o disposto no art. 108 desta Lei, s6 produzira efeito quando for
baseada em inicio de prova material contemporanea dos fatos, nao admitida a prova exclusivamente testemunhal,
exceto na ocorréncia de motivo de forca maior ou caso fortuito, na forma prevista no regulamento. (Redacao dada
pela Lei n® 13.846, de 2019).

3> BRASIL. Conselho da Justica Federal. Turma Nacional de Uniformizagao de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais. Stimula n° 31. Disponivel em: https://www.cjf jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul =31&PHPSESSID =
kbgauglpzmam6mjz4mé6gaikin Acesso em 22 fev 2021. No mesmo sentido restou assentada a Simula 34 da Turma
Nacional de Uniformizagao dos Juizados Especiais Federais (julgamento em 26.06.2006; publicada em 04.08.2006),
no tocante a comprovacao do tempo de labor rural (BRASIL. Conselho da Justica Federal. Turma Nacional de
Uniformizagao de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. Stimula n® 34. Disponivel em: Disponivel em:



https://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=31&PHPSESSID=kb4au4lp2mam6mj34m6qaik1n%20%20
https://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=31&PHPSESSID=kb4au4lp2mam6mj34m6qaik1n%20%20
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A Stmula em questdo partiu de incidentes de uniformizagdo de
jurisprudéncia, como o processo PU n° 2003.83.20.001830-0/PE, no qual

0 INSS requereu:

[...] a adequagdo do julgado da Turma Recursal de Pernambuco a
jurisprudéncia dita dominante no Superior Tribunal de Justica (STJ), segundo
a qual, para efeito de concessdo de aposentadoria por tempo de contribuigdo,
nao cabe o reconhecimento de tempo de servigo por anotagdo em CTPS
decorrente de reclamagao trabalhista (RT), da qual o INSS nao foi parte, além
do que nao deve ser considerado inicio de prova material a referida alteragao,
por ser extemporanea a prestacao do servigo, sem quaisquer outros elementos

de prova do exercicio de atividade laborativa33.

No referido processo, houve o reconhecimento do incidente e
respectivo provimento, “na esteira da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica”, para julgar improcedente o pedido de concessdo de beneficio
previdenciario de aposentadoria por tempo de contribuicdo, “com prova
de tempo de servico baseada exclusivamente em anotacdo na CTPS,
resultante de acordo firmado na Justica do Trabalho3+.

Assim, a mudanga de posi¢do do Tribunal Superior do Trabalho foi
uma resposta ao desprestigio institucional claramente demonstrado pelo
posicionamento do INSS frente a temética, uma vez que cerca de sete
meses apds a alteracdo da Sumula 368, I, com o reconhecimento da
competéncia da Justica do Trabalho para a execugdo das contribui¢oes
previdenciarias sobre o tempo de servico, modificou novamente o

entendimento sumulado, para declarar a sua incompeténcia.

34&PHPSESSID =6h1agptecingsbn3skri8tcsh3 Acesso em

22 fev 2021).

33 BRASIL. Conselho da Justica Federal. PROCESSO N° 200383200018300. Julgamento em 31/1/2005. Acérdao.
Disponivel em: <https: pGYiSo.pdf>. Acesso em: 17 dez.2020.

34 Ibid.

www.cjf jus.br/phpdoc/virtus/uploads/h
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E que muitas acdes na Justica do Trabalho, sobretudo as oriundas de
contratos informais, envolvem trabalhadores que nao recebem
documentos comprobatdrios desse vinculo ou recibos de pagamentos.
Nesses casos, o reconhecimento do contrato de trabalho se baseia,
praticamente, na prova testemunhal produzida no processo ou em
conciliagdo realizada entre os litigantes. Tal situagao peculiar, totalmente
desconsiderada pela Unido, segundo Ana Maria Aparecida de Freitas,
gerou “grande desconforto entre o Judiciario Trabalhista e a Previdéncia
Social, a ponto de ter sido alterado o teor da Simula 368 do Colendo
TST”%.

Com efeito, ao INSS interessavam os recolhimentos que estavam
sendo realizados por forca das execugdbes promovidas na Justica do
Trabalho; no entanto, ndo havia vontade politica para o reconhecimento
das decistes da Justica do Trabalho para o deferimento dos beneficios de
aposentadoria baseados naquelas decisdes ou acordos, ja que os valores,
em regra, nao eram individualizados no Cadastro Nacional de Informacoes
Sociais (CNIS), banco de dados da Previdéncia Social, a época, com as
informagdes de todos os saldrios de contribuigdo e meses de competéncia
do trabalhador.

Por certo que ndo se pode considerar que as sentencas e acordos
homologados na Justica do Trabalho apresentam fraude no
reconhecimento do vinculo de emprego e do tempo de servico, até porque
a Unido ndo cumpre adequadamente seu papel fiscalizatério e de cobranca
das contribui¢bes sociais devidas, deixando que os trabalhadores arquem
com o nao recolhimento das contribui¢des sociais e tenham que, além de
postular as verbas trabalhistas inadimplidas na Justica do Trabalho, exigir

na Justica Federal o beneficio de aposentadoria.

35 FREITAS, 2011, p. 170.
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Haveria como adotar as modificagdes necessarias para coibir
eventuais fraudes por conluio das partes, mas ndo existe interesse na
divisdo dessa competéncia, como ocorreu no caso das complementagoes
das aposentadorias por entidades fechadas de previdéncia privada,
atribuindo-se a Justiga do Trabalho, de forma totalmente injustificavel,
apesar da sua eficiéncia arrecadatéria3®, a pecha de “homologar fraudes”,
com vistas a concessio de beneficios previdenciarios indevidos.

O acdrdao citado como precedente pelo Tribunal Superior do
Trabalho, para a alteracio da Stmula 368, I do TST, com o
reconhecimento da incompeténcia da Justica do Trabalho para a execucao
das contribuicbes previdenciarias sobre o tempo de servico, foi o do
processo TST-RR n® 1925/2001-104-03-40.9, de 7.12.2005, com a relatoria
do entdo juiz convocado Horério Senna Pires. Referido julgamento citou
acorddao proferido no Recurso de Revista n° 1208/1999-002-24-01
(publicado no DJ em 18.02.05, 1* Turma, relator ministro Jodo Oreste
Dalazen), basicamente com os fundamentos de que o art. 876, paragrafo
Unico da CLT delimita a competéncia da Justica do Trabalho “somente para
a execugao de créditos previdenciarios resultantes de condenagido ou
homologacgao de acordo” e que o § 3° do art. 832 da CLT, acrescentado
pela Lei n° 10.035/2000, reforca esse entendimento, uma vez que fala
sobre a obrigacdo de pagar “parcela de natureza salarial, ou acordo
equivalente”?’. Contudo, tais dispositivos legais sdo anteriores a primeira

alteracdo da Stmula 368, I do TST, que fixou o reconhecimento da

3% Segundo dados da Corregedoria Geral do Tribunal Superior do Trabalho, a Justica do Trabalho arrecadou para os
cofres publicos da Unido mais de 8 bilhdes de reais (R$ 8.165.150.322,34), somente de contribuicoes previdenciarias,
de janeiro a dezembro de 2018. Disponivel em: “Justica do trabalho arrecadou 9 bilhdes para os cofres da uniao”.
Istoé Dinheiro. 1/2/2019. <https://www.istoedinheiro.com.br/justica-do-trabalho-arrecadou-r-g-bilhoes-para-os-

cofres-da-uniao-em-2018/>. Acesso em: 17 dez.2020.

37 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n® TST-RR-1925/2001-104-03-40.9. 28 Turma. Julgamento em
7/12/2005. DJE de 10/3/2006. Disponivel em: <https:
revista-rr-1925401720015030104-192540-1720015030104/inteiro-teor-100698741>. Acesso em: 13 dez.2020.

tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/i9o0221/recurso-de-
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https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1900221/recurso-de-revista-rr-1925401720015030104-192540-1720015030104/inteiro-teor-100698741
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1900221/recurso-de-revista-rr-1925401720015030104-192540-1720015030104/inteiro-teor-100698741

394 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

competéncia da Justica do Trabalho para a execugdo das contribui¢oes
previdenciarias sobre o tempo de servico®, o que demonstra a natureza
politica da decisdo do Tribunal Superior do Trabalho.

Ocorre que, em 16 de marco de 2007, por forca de dispositivo inserido
na Lei n° 11.457/07 (Lei da “Super-Receita”), o paragrafo Gnico do art. 876

da CLT recebeu nova redacao:

Art. 876. (...) Paragrafo tnico. Serao executadas ex-officio as contribuicdes
sociais devidas em decorréncia de decisdo proferida pelos Juizes e Tribunais
do Trabalho, resultantes de condenagdo ou homologagéo de acordo, inclusive

sobre os saldrios pagos durante o periodo contratual reconhecido.

Referida alteracdo legal suscitou nova mudanca na jurisprudéncia da
Justica do Trabalho, com o pronunciamento de superacdo do
entendimento da Stmula 368, 1 do TST, com a redagdo dada pela
Resolugdo n° 138, de 10 de novembro de 2005 do Tribunal Superior do
Trabalho®.

Esse foi um dos argumentos explorados pelo INSS no Recurso
Extraordinério n° 569.056-3-PA.

Apesar do exposto, a decisdao do Supremo Tribunal Federal que deu
origem ao Tema 36, sobre a (in)competéncia da Justica do Trabalho para

execugdo das contribui¢des previdencidrias sobre o tempo de servigo, foi

38 O parégrafo tnico do Art. 876 da CLT possuia a seguinte redacéo: “[...] Paragrafo tnico. A Justica do Trabalho
executard, de oficio, as contribui¢des sociais previstas na alinea a do inciso I e no inciso II do caput do art. 195 da
Constituicao Federal, e seus acréscimos legais, relativas ao objeto da condenacao constante das sentengas que proferir
e dos acordos que homologar. J4 o Art. 832, §3° da CLT, prevé: “[...] § 3° As decisdes cognitivas ou homologatérias
deverao sempre indicar a natureza juridica das parcelas constantes da condenacao ou do acordo homologado,
inclusive o limite de responsabilidade de cada parte pelo recolhimento da contribuicio previdenciaria, se for o caso.
(Incluido pela Lei n° 10.035, de 2000)”

39 Como ocorreu no julgamento do Agravo de Peti¢ao n° 01972.2004.056.19.00-4 AL, do TRT da 192 Regiao (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 19a Reglao Agravo de Petlgao n° 01972 2004 056 19 00-. 4 J em 18/7/2007.
Acdrdao. Disponivel em: =/
830+DO+ART. +876%2C+PAR%C: {0/]81(IRAFO+(‘/U( 2“/0()*\NI(()“/02L+DA+LLT +CONTRIBUI“/JL2“/\)8"“/JL?%t)
5ES+PREVIDENCI%C3%81RIAS >. Acesso em: 13 dez.2020).



https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=ALTERA%C3%87%C3%83O+DO+ART.+876%2C+PAR%C3%81GRAFO+%C3%9ANICO%2C+DA+CLT.+CONTRIBUI%C3%87%C3%95ES+PREVIDENCI%C3%81RIAS
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https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=ALTERA%C3%87%C3%83O+DO+ART.+876%2C+PAR%C3%81GRAFO+%C3%9ANICO%2C+DA+CLT.+CONTRIBUI%C3%87%C3%95ES+PREVIDENCI%C3%81RIAS
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em sentido contrario. Mesmo com a oposicdo de embargos declaratdrios
do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 569.056-3-PA, para
manifestacio sobre o art. 876, pardgrafo tnico da CLT, com a redacio
dada pela Lei n° 11.457/07 e modulacdo dos efeitos, a questao nao foi
enfrentada. O Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento acerca
da competéncia da Justica Federal e negou a necessidade de qualquer
modulagdo. Na oportunidade, entendeu-se, por unanimidade, que nao era
o caso de acolhimento dos embargos declaratdrios, tendo em vista que o
acordao de origem, da lavra do Tribunal Superior do Trabalho, ndo havia
declarado a inconstitucionalidade do art. 876, paragrafo tnico da CLT, de
modo que néo seria o caso de omissao a ser sanada pelo Supremo Tribunal
Federal. Nao se vislumbrou, ainda, interesse social ou puablico ou, ainda,
ofensa ao principio da seguranca juridica.

Nesse contexto, houve a edigdo da Stimula Vinculante 53 do STF,

assim redigida:

SUMULA VINCULANTE 53.

A competéncia da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIII, da Constituigao
Federal alcanca a execugao de oficio das contribuigoes previdenciarias relativas
a0 objeto da condenacao constante das sentencas que proferir e acordos por
ela homologados (Data de Aprovagao: Sessao Plendria de 18/06/2015.
Referéncia Legislativa Constitui¢ao Federal de 1988, art. 114, VIII. Precedente

RE 569056 Publicacao: DJe n°® 236 de 12/12/2008).

Finalmente, com a Lei 13.467, de 2017 (“Reforma Trabalhista”), o art.
876, paragrafo tinico da CLT recebeu a seguinte redagao, atualmente em

vigor:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMB. DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO n° 569.056 PARA. J. em
19/11/2014. DJ de 2/2/2015.
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Art. 876. [...]

Parégrafo tnico. A Justica do Trabalho executard, de oficio, as contribuigoes
sociais previstas na alinea a do inciso I e no inciso II do caput do art. 195 da
Constituicdo Federal e seus acréscimos legais, relativas ao objeto da
condenacdo constante das sentencas que proferir e dos acordos que

homologar.

E assim, mais uma vez, a competéncia da Justica do Trabalho restou
limitada, importando em perdas para o recolhimento das contribui¢oes
previdenciarias a Unido e para o reconhecimento efetivo dos vinculos de
emprego perante a autarquia previdenciaria, para o pagamento de
beneficios previdenciarios, com menoscabo ao Judiciario trabalhista, que,
no lugar de ter reconhecida a sua relevancia e importancia institucional,
inclusive considerando a excelente arrecadacio aos cofres da Unido, tem
suas decisdes e acordos desconsiderados para fins previdenciarios, sob a

alegacdo de fraudes.
Concluséo

A ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004 tem sido diuturnamente limitada pelas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, nos inimeros julgamentos ao
longo dos anos. A abordagem deste estudo foi centrada, especificamente,
nas decisoes que declararam a incompeténcia da Justica do Trabalho para
complementagdes de aposentadoria por entidades fechadas de previdéncia
privada e execucbes das contribuicdes previdencidrias sobre o tempo de
servico reconhecido.

No entanto, existem diversas outras, que ndo s limitam a
competéncia do Judiciario Trabalhista, o que resulta no seu desprestigio
institucional e na diminuigao do nimero de a¢es sob a sua apreciagao,

mas, também, que flexibilizam a prote¢ao dos direitos sociais, verdadeiras
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reformas trabalhistas, muito anteriores a Lei 13.467/2017, que trouxe o
aprofundamento da precarizagdo do mercado de trabalho.

As acdes de complementagdes de aposentadoria por entidades
fechadas de previdéncia privada envolvem contingente bastante
consideravel de empregados publicos e de funcionarios de sociedades de
economia mista, interesses politicos, capital do Estado e de empresas
privadas, além de representarem conteiddo econdmico expressivo. As
adesoes a planos de previdéncia privada derivam dos contratos de trabalho
e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja era pacifica no sentido
de que, nessas condicbes, os pedidos de complementagoes de
aposentadoria deveriam ser apreciados pela Justica do Trabalho.

O quadro passou a ser redefinido ap6s as privatizagdes de empresas
publicas, na década de 1990 e a partir de 2008, com as fusdes de empresas,
incentivadas pelo Estado, com injecdo de capital publico e participagdo
ativa dos fundos de pensio, além da crise econdmica mundial do periodo,
que exigiu maior capitalizacio das empresas.

No tocante a competéncia para execucdo das contribuicoes
previdenciarias sobre o tempo de servi¢o reconhecido, tanto a legislacdo
quanto a jurisprudéncia da Justica do Trabalho tiveram idas e vindas.
Apesar de a Constituicdo ter atribuido tal competéncia a Justica do
Trabalho, a partir da Emenda Constitucional n°® 20/98 as dificuldades
operacionais e a resisténcia do INSS em considerar as decisdes e acordos
da Justica do Trabalho para a concessdo de beneficios previdenciarios,
mesmo quando havia o recolhimento das contribuicdes sociais respectivas,
influenciaram a mudanga da jurisprudéncia pelo Tribunal Superior do
Trabalho, e o Supremo Tribunal Federal, em decisio com repercussao
geral, reconheceu que a competéncia para a execugdo de contribui¢oes

previdenciarias sobre o periodo de trabalho pertence a Justiga Federal.
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Assim, o enfraquecimento da competéncia da Justica do Trabalho
vem sendo a tbnica das decisbes do Supremo Tribunal Federal, com

argumentos politicos e econdmicos, e ndo propriamente pelo discurso

N

constitucional. Tal posicionamento traz prejuizos, ndo s6 a relevancia
institucional da Justica do Trabalho, mas a arrecadagdo pela Unido, a
seguranga juridica e, principalmente, a missdo do Supremo Tribunal

Federal como guardido da Constituicdo.
Referéncias

ANAMATRA. Nota putblica n° 5/2020. Disponivel em: <https://www.anamatra.

org.br/imprensa/noticias/29583-nota-publica-5>. Acesso em: 13 dez.2020.

BRASIL. Conselho da Justica Federal. PROCESSO N° 200383200018300. Julgamento em
31/1/2005. Acérddo. Disponivel em:  <https://www.cjf jus.br/phpdoc/
virtus/uploads/h5pGYiSo.pdf>. Acesso em: 17 dez.2020.

BRASIL. Conselho da Justica Federal. Turma Nacional de Uniformizacéo de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais. Stmula n° 31. Disponivel em:
https://www.cjf jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=31&PHPSESSID=kbgaugl

p2mam6mj34mé6qaikin Acesso em 22 fev 2021.

BRASIL. Conselho da Justiga Federal. Turma Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais. Simula n°® 34. Disponivel em: Disponivel em:
https://www.cjf jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=34&PHPSESSID=6h1a4pt

eclngsbn3skri8tcsh3 Acesso em 22 fev 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC na ADI n°® 6363-DF. Julgamento em 17/4/2020
Publicagdo em 20/4/2020. Acorddo. Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/

processos/downloadPeca.asp?id=15345059901&ext=.pdf>. Acesso em: 13 dez.2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343. Julgamento em
3/12/2008. Publicagito no DJE de 11/12/2008. Acérdao. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 13 dez.2020.



Luciana Paula Conforti | 399

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repertério de jurisprudéncia constante do julgamento
do Recurso Extraordinario n° 583.050/RS. Ministro relator Cezar Peluso, Ministro
redator  Dias  Toffoli de 22  fev. 2013.  Disponivel  em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630015.

Acesso em: 13 dez.2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 583.050/RS. Julgamento
em de 22.02.2013. Acérdao. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630015<. Acesso em: 13 dez.2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMB. DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO n°
569.056 PARA. J. em 19/11/2014. DJ de 2/2/2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordao do Recurso Extraordinario n° 586.453/SE.
Publicado em 19. ago. 2015. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2616941&nume
roProcesso=586453&classeProcesso=RE&numeroTema=190#. Acesso em: 13

dez.2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussdao Geral n° 190. Julgado em
19/3/2014. DJE de 1/8/2014. Acérddo. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2616941
&numeroProcesso=586453&classeProcesso=RE&numeroTema=190#>. Acesso

em: 13 dez.2020.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 19 Regido. Agravo de Peticio n°
01972.2004.056.19.00-4. ] em 18/7/2007. Acérdao. Disponivel em:
<https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=ALTERA%C3%87%C3
%830+DO+ART.+876%2C+PAR%C3%81GRAFO+%C3%9ANICO%2C+DA+CL
T.+CONTRIBUI%C3%87%C3%95ES+PREVIDENCI%C3%81RIAS. Acesso em 22

fev 2021.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n® TST-RR-1925/2001-104-03-40.9. 22

Turma. Julgamento em 7/12/2005. DJE de 10/3/2006. Disponivel em:



400 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1900221/recurso-de-revista-rr-
1925401720015030104-192540-1720015030104/inteiro-teor-100698741>.  Acesso

em: 13 dez.2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1208/1999-002-24-01, 1?
Turma, relator ministro Jodo Oreste Dalazen. DJ - 18 fev. 2005. Disponivel em:
https://tst,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1900221/recurso-de-revista-rr-
1925401720015030104-192540-1720015030104/inteiro-teor-100698741. Acesso em:

13 dez. 2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR.- 189.325/95. 5% Turma. Relator Min.
Armando de Brito. Publicado no DJ n.° 221/97. Acérddo.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 228072/95.3, 12 Turma. Relator Min. Jodo
Oreste Dalazen. Publicado no DJ de 11/9/1998. Acordao.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito

Previdenciario. 8. ed. Florian6polis: Conceito Editorial, 2007.

COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O STF como justica politica do capital: a desconstrucao
do Direito do Trabalho por intermédio de decisdes judiciais sincronizadas com 0s
impetos do mercado neoliberal (2007-2020). Tese de Doutorado defendida junto a
UFMG. Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/34563>. Acesso

em: 13 dez.2020.

DIEESE - Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconomicos. “Acordos
negociados pelas entidades sindicais para enfrentar a pandemia do coronavirus -
Covid 19: atualizacdo dos Estudos e Pesquisas 91”. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2020/estPesqg2AcordosCovidAtua

lizacao.html>. Acesso em: 13 dez.2020.

FREITAS, Ana Maria Aparecida de. A contribuicdo previdenciaria no ambito da Justica do
Trabalho: a dignidade e o valor social do trabalho espelhados pela arrecadacio desse

tributo. Recife: ESMATRA, 2011.



Luciana Paula Conforti | 401

LAZZARINI, Sérgio G. Capitalismo de Lagos: os donos do Brasil e suas conexdes. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2001.

NETTO, Menelick de Carvalho. Temporalidade, Constitucionalismo e Democracia. Revista

Humanidades, Brasilia, n° 58, junho de 2011, p. 33-43.

PETROS. Sitio Virtual. Disponivel em: <https://www.petros.com.br/PortalPetros/faces/
Petros/apetros/hist?_adf.ctrl-state=umtt3jdkp_4&_afrLoop=6037745071192214>.

Acesso em: 13 dez.2020.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O STF em matéria trabalhista e o curioso caso de Benjamin
Button. Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/images/uploads/article/o-

stf-e-o-curioso-caso-de-benjamin-button_1.pdf>. Acesso em: 13 dez.2020.

Matérias jornalisticas

“Desemprego fica em 11 porcento em dezembro”. Portal G1. 31/1/2020. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/01/31/desemprego-fica-em-

11percent-em-dezembro-diz-ibge.ghtml>. Acesso em: 13 dez.2020.

“Justica do trabalho arrecadou g bilhdes para os cofres da unido”. Istoé Dinheiro. 1/2/2019.
<https://www.istoedinheiro.com.br/justica-do-trabalho-arrecadou-r-g-bilhoes-

para-os-cofres-da-uniao-em-2018/>. Acesso em: 17 dez.2020.



Capitulo 15

Competéncia da justica do trabalho e as ADIS 5326 e
3684: a protecao ao trabalho humano como centro
irradiador da interpretacao constitucional

Noemia Porto !

1 Introducao

O alcance normativo da previsdo do art. 114 da Constituicdo de 1988,
com a redacio conferida pela EC n°® 45/2004, denominada de “Reforma
do Poder Judiciario”, tem sido disputado ao longo desses mais de 15 anos
desde que entrou em vigor da mudanga promovida pelo legislador
constituido.

A entrada em vigor de um texto legislativo que ndao é a norma
(porquanto essa demanda o contexto de aplicacdo) apenas inaugura uma
nova e longa etapa de definicdo dos significados juridicos que possam se
conectar, de maneira adequada e coerente, com as demandas da sociedade
do presente.

A mencionada alteracdo constitucional teve inegavel propdsito de
ampliar o rol de matérias que sao apreciadas pela Justica do Trabalho. Até
entdo, dizia-se, ainda que com alguma divergéncia, que a competéncia
desse ramo especializado, como regra, se baseava em critério meramente
subjetivo, ligado a relacdo juridica das pessoas envolvidas no litigio: o
trabalhador (ou, melhor, o ex-trabalhador) e seu empregador.

Com o advento da EC n°® 45/2004, o critério passou a ser outro. O

viés, antes de natureza meramente subjetiva, passou agora a ser objetivo.

! Juiza do Trabalho, doutora e mestre em Direito, Estado e Constituicdo pela Universidade de Brasilia (UnB),
presidente da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra - biénio 2019-2021) e
professora universitaria.



Noemia Porto | 403

A partir de tal emenda, todas as matérias oriundas da relacdo de emprego
passaram a ser julgadas por esse ramo especializado do Poder Judiciario,
inclusive quando praticadas pela administracao puablica direta e indireta,
ressalvando-se apenas as relacdes tipicamente estatutarias (ADI
3395/STF).? Além disso, a Justica do Trabalho tornou-se competente para
apreciar toda e qualquer matéria que esteja afeta a jurisdicao trabalhista.
Houve, em suma, efetiva ampliagio do rol de atribuicbes para
alcancar todas as controvérsias decorrentes das relagdes de trabalho, e ndo
apenas do contrato de emprego. O legislador constituinte derivado
reformador esteve atento as mudancas do mundo do trabalho e, portanto,
ao advento de novas e renovadas formas que envolvem o trabalho
humano.? Importante lembrar que, no campo trabalhista, a doutrina e a
jurisprudéncia tradicionalmente identificavam e identificam com razoavel
consenso a distingdo entre relagio de trabalho, como género, da relagio de

emprego, como espécie.*

? As controvérsias em torno da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho tiveram inicio logo em seguida a
promulgacdo da EC n° 45/2004, justamente com o tema afeto ao trabalho desenvolvido em favor da Administragao
Pablica Direta e Indireta, com a propositura da ADI 3395, cujo mérito foi julgado apenas recentemente. Anélise sobre
essa decisdo pode ser conferida no seguinte artigo: PORTO, Noemia & FREITAS, Marco Antonio. Competéncia da
Justica do Trabalho e o julgamento do STF: andlise da competéncia da Justica do Trabalho para os servidores com
vinculo  juridico-administrativo. In: JOTA. Opinido e Andlise. 12/05/2020. Disponivel em:
https://www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-julgamento-da-adi- -stf-12052020, acesso em 1/02/2021.

3 O presente raciocinio também constou em outro artigo que, abordando a competéncia da Justiga do Trabalho, tratou
do Tema 606, com repercussao geral, no ambito do STF. De forma surpreendente - ou seja, a despeito da
jurisprudéncia pacificada no STJ e no TST sobre o tema -, ainda se discute o alcance do disposto no art. 114 da
Constituicao numa hipétese em que, contra a dispensa de determinado trabalhador, foi impetrado mandado de
seguranca questionando o ato praticado pela empresa publica, que implicou na extingao do contrato de emprego,
cuja regéncia pelo regime celetista é inquestionavel. (PORTO, Noemia & TREVISO, Marco Aurélio M. Empregados
publicos e o principio da unidade de convicgao. Jota. 19/10/2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/empregados-publicos-e-o-principio-da-unidade-de-conviccao-19102020, acesso em 26 de janeiro de

2021).

4 Para Mauricio Godinho Delgado: “A Ciéncia do Direito enxerga clara distingao entre relacao de trabalho e relagio
de emprego. A primeira expressao tem carater genérico: refere-se a todas as relagdes juridicas caracterizadas por
terem sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se,
pois, a toda modalidade de contratacao de trabalho humano modernamente admissivel. A expressao relagao de
trabalho englobaria, desse modo, a relacao de emprego, a relagao de trabalho auténomo, a relagao de trabalho
eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuacao de prestagao de labor (como trabalho de estagio,
etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactuagio de prestagao de trabalho existentes
no mundo juridico atual”. (2014, p. 287).
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A estrutura constitucional da competéncia da Justica do Trabalho é
uma questdo crucial, na perspectiva de um sistema de garantia dos
direitos, e demanda observacgdo critica. E, para além dela (observacao
critica), merecem destaque a capacidade de gerar conhecimento e de
interferir na realidade. Para todas essas acbes, professoras/es,
pensadoras/es, pesquisadoras/es e a sociedade em geral tém papel
decisivo, em busca de um mundo do trabalho estruturado de forma mais
inclusiva e justa. Afinal, a Constituicdo de 1988, que marca o paradigma
do Estado Democratico de Direito (art. 1°), mais do que um texto
formalmente rigido, é representativa de um espaco de luta e de
reivindicagdo pelos significados normativamente vinculantes. Diversos
aspectos relacionados ao mundo do trabalho, inclusive o préprio trabalho,
sdo decisivos para uma dimensao estruturante da vida social, assim como
o sistema de garantia que se forma em favor do direito ao trabalho como
direito de cidadania.’

O presente artigo é resultado da participacdo e das interacdes
possibilitadas pelo seminario “A Construgdo Jurisprudencial da Reforma
Trabalhista pelo STF”, ocorrido, em plataforma virtual, no periodo de 9 a
13 de novembro de 2020, realizado pelo Observatério Trabalhista STF e
Rede de Estudos e Monitoramento da Reforma Trabalhista (REMIR -
Trabalho), com apoio do Centro de Estudos Sociais e da Economia do
Trabalho (CESIT), da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade
Federal do Paran4 (UFPR) e da Clinica Direito do Trabalho da UFPR.
Especificamente a abordagem a que se refere este estudo foi realizada na

mesa virtual “A Jurisdi¢do do Trabalho”, ao lado de Luciana Conforti,

5 Esse raciocinio também constou no seguinte artigo: PORTO, Noemia. A dissociagdo entre direitos trabalhistas e
direitos do empregado: desafios para repensar o trabalho digno. In: DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito
fundamental ao trabalho digno no século XXI: principiologia, dimensdes e interfaces no Estado democratico de
direito. Colecao Trabalho, Constituicao e Cidadania, v. 1. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 110-119.
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O enfoque da presente abordagem se encontra em decisdes
proferidas no ambito de duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs), no STF, quais sejam, as de niimeros 5326 e 3684, versando sobre
a competéncia para os temas, respectivamente, do trabalho infantil
artistico, cultural e/ou desportivo e da matéria penal.

Os estudos acerca das decisdes proferidas pelo STF em torno da
competéncia da Justica do Trabalho sdo ndo apenas oportunos, como
necessarios, especialmente considerando que a legitimidade do Poder
Judicidrio - e com o STF ndo é diferente - nio é um dado, mas um
construto, e depende da capacidade de conferir respostas razoavelmente
satisfatérias e constitucionalmente adequadas para as demandas dos
cidadaos e das cidadas em torno da realizagao dos direitos fundamentais.
Decisdes do STF ndo encerram os debates; sdo, sim, mais um elemento a
ser considerado na andlise critica da realidade juridica circundante, em
especial quando se considera o papel a ser desempenhado pelas pesquisas
juridicas no Brasil.

A despeito de as ADIs contemplarem temas diferentes - a autorizagao
para o trabalho artistico, cultural e/ou desportivo de criangas e
adolescentes e as acdes penais -, ambas tém como pano de fundo a
interpretacéo e o alcance que vém sendo dados ao art. 114 da Constituigao,
cuja aplicagdo normativa tem sido objeto de incontadveis disputas. As
disputas, a propdsito, nunca carregam perspectiva de neutralidade; muito
pelo contrério. Assim, nem de longe se trata de uma leitura

hermeticamente fechada sobre a literalidade do art. 114. As divergéncias

5 REMIR TRABALHO. Semindrio A Construcédo Jurisprudencial da Reforma Trabalhista pelo STF. Disponivel em:
http://abet-trabalho.org.br/seminario-a-construcao-jurisprudencial-da-reforma-trabalhista-pelo-stf/. Acesso em:
26 jan. 2021.
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envolvem pensar sobre o conceito de trabalho e quais protegoes juridicas
contemporaneas ainda precisam ser construidas para os desafios que estdo
colocados no século 21. O enfoque, portanto, é o da eficacia do sistema
constitucional de garantias enderecado aos direitos sociais de contetido
trabalhista.

Para tanto, serdo apresentadas a decisao pertinente ao denominado
TIA (Trabalho Infantil Artistico) e, depois, aquela relacionada a
competéncia penal. Em ambas as hip6teses, o objetivo é o de lancar
reflexdo critica sobre os impasses relacionados a competéncia material da
Justica do Trabalho, partindo-se da estrutura normativa e das disputas
conceituais que se inserem na trajetéria de compreensao do alcance do art.

114 da Constituicao de 1988.
2 ADI 5326 do STF - trabalho infantil artistico, cultural e/ou desportivo

Inicia-se com o trabalho infantil artistico, cultural e/ou desportivo na
perspectiva de que se trata de trabalho, ainda que em situagdo
excepcionalmente autorizada pela norma internacional, representada pela
Convencao n° 138 da OIT. Defende-se que a protecdo integral e prioritaria
que deve estar enderecada a criancas e adolescentes nao se circunscreve a
uma questdo de direito de familia, envolvendo, isto sim, protecdes
juridicas tipicas do campo laboral. Em se tratando de relagao de trabalho,
ainda que ndo se configure a hipotese de contrato de emprego, a
competéncia para a concessdo de autorizaces é da Justica do Trabalho,

justamente por forca do ja& mencionado art. 114 da Constitui¢do.”

7 Essas ideias foram desenvolvidas de forma mais ampliada no seguinte artigo: PORTO, Noemia. Prote¢ao a crianga
e ao adolescente em situacao de trabalho: a polémica presente na (in)compreensao da competéncia material da justica
especializada. In: RAMOS, Ana Maria Villa Real Ferreira; VILAR-LOPES, Daliana; COUTINHO; Luciana Marques;
REZENDE, Simone Beatriz Assis de (orgs.). Coordinfancia: 20 anos de luta pela efetivagao dos direitos das criangas e
dos adolescentes. Brasilia: MPT, 2020.
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Esse dispositivo constitucional atinente ao tema da competéncia da
Justica do Trabalho ndo pode ser interpretado a luz de norma
infraconstitucional, como é o caso do art. 149 do ECA. A propésito, a
atuagdo do ramo especializado judiciario também comporta considerar a
atuacio institucional de um ramo especifico do Ministério Ptblico, ou seja,
a pertinéncia da atuacdo do Ministério Pablico do Trabalho (MPT). A
proposito, a experiéncia internacional igualmente indica o consenso de
que se trata de trabalho e que os marcos regulatérios protetivos devem ser
pertinentes ao campo laboral.

Deciséo recente em sede de conflito de competéncia no ambito do STJ
também pode iluminar esse debate, porque permite observar alguns
aspectos interessantes sobre a competéncia material da Justica do
Trabalho, visto que: 1) reafirma a pertinéncia da avaliagdo da causa de
pedir para fins de definicdio da competéncia material; 2) afasta a
consideragao - infelizmente recorrente - sobre a hipétese de a atuacao
especializada estar definida apenas quando se considere a existéncia de
vinculos de emprego consolidados a priori; e 3) revela a atuagdo do
Ministério Pablico do Trabalho, em cooperacdo com o Ministério Publico
estadual, na defesa dos interesses de adolescentes em situacdes de
trabalho.

De fato, em abril de 2020, decisao do ministro Herman Benjamin, do
STJ, em sede de conflito de competéncia (CC n°® 171408), definiu a
competéncia da Justica do Trabalho para executar clausula descumprida
de Termo de Ajuste de Conduta (TAC) firmado entre o Ministério Publico
do Trabalho e determinada entidade educacional, versando sobre o
trabalho de adolescentes entre 16 e 18 anos de idade, mesmo diante da
concessao de alvard, pela Justica Comum, que autorizava a atuagdo como

“guardas mirins”.
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Para o ministro Herman, a concessao de alvara pela Justica Comum
ndo pode obstar o cumprimento de clausula constante em TAC firmado
com o Ministério Publico do Trabalho. A causa de pedir na agdo de
execugdo trabalhista, prevista no art. 876 da CLT, que envolve diversas
clausulas, e nao apenas a do trabalho como “guardas mirins”, indica
desdobramentos do TAC perante a Justica do Trabalho e, portanto, a
demanda conexa deveria, necessariamente, tramitar no mesmo juizo. H&
nesse raciocinio a logica da vis atractiva. De fato, o juizo sobre a
competéncia, que se vincula a causa de pedir, antecede necessariamente o
juizo sobre o mérito da causa (isto é, se seria relagdo de trabalho em
sentido estrito ou nio).

Importante que se diga que, diferentemente das manifestaces
artisticas livres, vale dizer, em centros culturais, nas escolas ou outros
ambientes similares, o trabalho infantil artistico é trabalho e, como tal,
impacta a vida das criangas e dos adolescentes, gerando consequéncias que
ndo podem ser consideradas apenas positivas.

No caso da ADI 5326, foi ajuizada em maio de 2015 pela Associacao
Brasileira de Emissoras de Réadio e Televisao (ABERT) e ainda pende de
decisao definitiva no mérito. Nada obstante, o provimento liminar
requerido foi atendido pelo ministro-relator, Marco Aurélio, que
suspendeu, em suma, preceitos em vigor para assentar a competéncia da
Justica Comum para analisar os pedidos de alvaras. Houve, depois, por
maioria de votos, confirmagio em plenério de tal provimento.

Importante observar que a ABERT, autora da ADI, nao detém
legitimidade universal para a propositura de ADIs, devendo, na realidade,
comprovar, objetivamente, a ocorréncia de pertinéncia temética entre os
interesses que defende e a questao constitucional colocada para apreciacao
da Corte. Ocorre que, defendendo interesses de emissoras de radio e

televisdo, sequer consegue abranger o rol de situacdes, de beneficiarios e
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de interessados, direta ou indiretamente, no tema do trabalho infantil
artistico.

Como facilmente se pode notar da regulacio normativa do Direito
comparado, radio e televisdo nado representam ou sintetizam a gama de
atividades que podem traduzir uma situagdo de trabalho infantil artistico,
cultural e/ou desportivo.

Em Portugal, a questdao se encontra disciplinada, ao menos com
regras gerais, no Cédigo do Trabalho (Lei n°® 07/2009, de 12 de fevereiro);
ou seja, ndo ha davida de que as manifestagdes artisticas ndo voluntarias
constituem uma forma de trabalho e devem ser protegidas observando-se
0s principios e os parametros construidos nesse campo especializado.

Nos Estados Unidos da América, e mais especificamente no estado da
Califérnia, que abriga um dos maiores centros produtores de
entretenimento do mundo (Hollywood), ha previsdes que procuram
orientar essa especial situagdo de trabalho. Cito aqui como referéncia
regulatéria a sessao 1700.37 do California Labor Code e o California Family
Code, secoes 6750 e 6752.

E evidente, no caso da legislacio do estado da Califérnia, que o
trabalho de criancas e adolescentes em atividades culturais, artisticas,
desportivas e similares ndo se circunscreve a uma questdo do Direito de
Familia. Trata-se, na realidade, da participacdo dos responsaveis legais na
protecao dos interesses das criancas e dos adolescentes nessa excepcional
situacdo de trabalho e de forma a, por um lado, garantir aqueles
(empresarios) que pactuam as atividades, e, por outro, também o futuro
dessas criancas e adolescentes em termos de rendimentos, definindo-se,
inclusive, quem sao considerados empregadores nas mais diversas
modalidades de intermediacOes contratuais.

A Argentina ratificou a Convengao n° 138 da OIT e, pela Lei n°

26.390/2008, estabeleceu a idade minima de admissdo no emprego, que
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passou a ser de 16 anos, proibindo-se, em todas as suas formas, o trabalho
de menores, independentemente de existir uma relagdo contratual, com
ou sem remuneragio.

Especificamente quanto ao trabalho infantil artistico, o ministro do
Trabalho editou Resolucéo (44/2008) para regular o trabalho de menores
no dmbito da provincia de Buenos Aires.

Assim, na Argentina, o trabalho infantil artistico recebe regulagdo
publica no contexto de que se trata de trabalho infantil, e, ainda, de que é
uma forma de trabalho, devendo ser resguardados os direitos, inclusive
laborais, das criancgas e dos adolescentes.

Os exemplos acima elencados revelam, primeiro, a consideracdo de
que o trabalho infantil artistico é trabalho; depois, que criancas e
adolescentes devem ser destinatarios da protecao estatal em temas como
jornada, suporte e andlise psicolégica e fisica, meio ambiente laboral,
resguardo dos seus ganhos e existéncia de érgaos de fiscalizacdo; o tema
envolve a atuacdo, pela sua especialidade, das instituicdes laborais.

Assim, nem de longe se imagina que apenas a analise de pais ou dos
responsaveis e a comprovacdo da frequéncia escolar possam definir
suficientemente patamares juridicos de protecio para criangas e
adolescentes.

O Brasil, todavia, marca distancia consideravel no tratamento
adequado do tema, seja em termos de protecdo juridica para essas
situaces de trabalho (déficit de marco regulatério), seja na definigdo
adequada do sistema formal que devera atuar como garante dos direitos
correspondentes (adequadamente, a Justica do Trabalho).

Ha, porém, ainda, um percurso a ser trilhado no STF antes da
definicao do tema em sede de julgamento do mérito da referida ADIL. A
expectativa é de que o art. 114 da Constituicao seja fonte de compreensao

das normas infraconstitucionais, e nao o reverso; que haja compreensao
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de que o TIA é trabalho, ainda que néo seja emprego®; que essa teméatica
esta para além do Direito de Familia; e que o sistema de justica laboral, a
semelhanca de outros marcos regulatdrios internacionais, deve atuar
tanto no caso da autorizagdo quanto das controvérsias que advenham da

prestacao de trabalho por criangas e adolescentes.

3 ADI do 3684/STF - competéncia penal em matéria trabalhista

O cerne da divergéncia quanto a esse tema se encontra na hipétese
de incompeténcia material da Justica do Trabalho, considerando a tese de
que a admissdo de uma competéncia penal estrita exercitavel pelos 6rgaos
da Justica do Trabalho feriria, a um s6 tempo, os principios do juiz natural
e do promotor natural (isto é, o devido processo legal formal).
Efetivamente, esse argumento permeou tanto a peticdo inicial da referida
ADI quanto aqueles que foram destacados para o éxito da pretensdo
indicada em sede de controle abstrato.

Pela via do controle concentrado, afastou-se a competéncia da Justica
do Trabalho para os casos de crimes contra a organizacao do trabalho
(Titulo IV da Parte Especial do Coédigo Penal, arts. 197 a 207) e as
contravencgdes relativas a organizacdo do trabalho (Capitulo VI da Parte
Especial da Lei de Contravengdes Penais, arts. 47 a 49).

Nos votos que prevaleceram na ADI, notadamente pelos argumentos
apresentados pelos ministros Cézar Peluso e Gilmar Ferreira Mendes, o
inciso IV do artigo 114 determinaria a competéncia da Justica do Trabalho

para julgar habeas corpus, habeas data e mandados de seguranca, “quando

8 Segundo Delgado (2014, p. 287-288): “evidentemente que a palavra trabalho, embora ampla, tem uma
inquestionavel delimitacio: refere-se a dispéndio de energia pelo ser humano, objetivando resultado util (e nao
dispéndio de energia por seres irracionais ou pessoa juridica). Trabalho é atividade inerente a pessoa humana,
compondo o contedo fisico e psiquico dos integrantes da humanidade. K, em sintese, o conjunto de atividades,
produtivas ou criativas, que o homem exerce para atingir determinado fim”. Essa abordagem doutrinéria reforca a
convicgao de que, excecdo feita as manifestagdes espontaneas, o trabalho de criangas e adolescentes é trabalho,
inclusive para fins de regulaco juridica pelo campo laboral.
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0 ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicio”. A
Constituicdo, segundo defenderam, “circunscreve o objeto inequivoco da
competéncia penal genérica”, mediante o uso das expressoes “infracoes
penais” e “crimes”.

Para a elucidagdo sobre o alcance e a extensdo da competéncia da
Justica do Trabalho promovidos por Reforma Constitucional, o que se nota
é a prevaléncia, a0 menos como parte integrante dos fundamentos
utilizados, de uma légica de “garimpagem” de termos (como infragoes,
dentre outros), na conviccdo de que o texto seria inequivoco no uso da
linguagem juridica. Nada obstante, defende-se que a Constituicao esta
longe de ser um produto da técnica dogmatica, motivo pelo qual os
vocdbulos podem ser uma das fontes de compreensdo da complexidade
constitucional, mas ndo conseguem ser indicativos seguros da melhor
resposta em termos de respeito a normatividade principiologica que
envolve a sincronia entre direitos e garantias.

Além disso, segundo se argumentou, a competéncia da Justiga do
Trabalho para o processo e julgamento de ag¢des oriundas da relagdo
trabalhista se restringe apenas as ac¢Oes destituidas de natureza penal. E,
nessa toada, por unanimidade, foi deferida a liminar na ADI, com efeitos
ex tunc (retroativos), e posteriormente confirmada, para atribuir
interpretacdo conforme a Constituigdo, incisos I, IV e IX do art.114,
declarando que, no ambito da jurisdicdo da Justica do Trabalho, nao esta
incluida competéncia para processar e julgar a¢des penais.

Na realidade, ha de se referir que a competéncia da Justica do
Trabalho nédo estd adstrita as denominadas “acOes trabalhistas” ou as
reivindicagoes de direitos trabalhistas em sentido estrito - convicgdo que
parece ter contribuido também decisivamente para o resultado do
julgamento. O préprio STF fez indicagdes diversas, tanto muito antes do

advento da EC n° 45 de 2004 quanto mais recentemente, no sentido de
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que tal competéncia transcende o aspecto contratual-empregaticio.’ Desse
modo, nao se mantém a coeréncia argumentativa quando, para algumas
hipéteses, ha uso (inadequado) da ideia de reivindicagoes trabalhistas em
sentido estrito e, em outras, essa desaparece da construcdo hermenéutica
do STF. A manutencdo de uma cadeia interpretativa coerente é
fundamental para a prevaléncia do primado da seguranca juridica.

Além da jurisprudéncia do STF, indicativa de perspectiva mais ampla
da competéncia, tem-se os termos da mudanga advinda com a EC n°
20/98, anterior, portanto, a chamada “Reforma do Poder Judiciario”, e que
j& apontava para o sentido expansionista da competéncia da Justica do
Trabalho para melhor atender as controvérsias que circundam o mundo
do trabalho. No caso, trata-se da competéncia para executar contribui¢oes
sociais decorrentes das sentencas proferidas pela Justica do Trabalho; ou
seja, o ramo especializado passou a ter competéncia executiva em matéria
tributéria, sem qualquer substrato contratual e sem conexao com direitos
trabalhistas estritamente considerados.

Mesmo no bojo da nova redagdo do art. 114 da Constituicdo,
vislumbrou-se o alargamento do que se poderia chamar de competéncia
atipica para alcancar, por exemplo, todas as agdes de representacdo
sindical (inciso III). No mesmo sentido, foram explicitamente referidos os

remédios constitucionais como habeas data e do habeas corpus (art. 114,

9 Trata-se do Conflito de Jurisdicio n°® 6.959-6, julgado pelo plenério do STF em 23 de maio de 1990, tendo como
relator para o acorddo o ministro Septlveda Pertence. A decisdao tem o seguinte extrato: “EMENTA - Justica do
Trabalho: Competéncia: Const., artigo 114: acao de empregado contra o empregador visando a observacao das
condicdes negociais da promessa de contratar formulada pela empresa em decorréncia da relagao de trabalho. 1 -
Compete a Justica do Trabalho julgar demanda de servidores do Banco do Brasil para compelir a empresa ao
cumprimento da promessa de vender-lhes, em dadas condigoes de preco e modo de pagamento, apartamentos que,
assentindo em transferir-se para Brasilia, aqui viessem a ocupar, por mais de cinco anos, permanecendo a seu servico
exclusivo e direto. 2 - A determinagéo da competéncia da Justica do Trabalho néo importa que dependa a solucao da
lide de questoes de direito civil, mas sim, no caso, que a promessa de contratar, cujo alegado contetdo é o fundamento
do pedido, tenha sido feita em razao da relagao de emprego, inserindo-se no contrato de trabalho” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Conflito de Jurisdicao n° 6.959-6. Julgamento em 23/5/1990. Publicado em 22/2/1991. Ac6rdao).
No periodo pés-Reforma do Poder Judiciario, e, portanto, mais recentemente, em tema com repercussao geral,
relacionado a Simula Vinculante n° 22, o STF definiu a competéncia da Justica do Trabalho para as a¢des por perdas
e danos, propostas pelos herdeiros e/ou sucessores dos trabalhadores falecidos, em casos de acidente do trabalho.
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IV), cumprindo lembrar que essa dltima garantia atua para designar a
defesa prioritaria da liberdade corpérea.

Esse cendrio indica que, em termos sistémicos (e a andlise sistémica
é importante para a construcdo de decisdes coerentes), ndo se pode divisar
a competéncia da Justica do Trabalho partindo-se da equivocada
concepgao de que estaria restrita as lides tipicamente trabalhistas.

Em parecer de consulta associativa, produzido no ambito da
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra)
em 24 de mar¢o de 2006, da lavra de Guilherme Guimaraes Feliciano, ja
se alertava para esses aspectos.®

O habeas corpus, desde o seu surgimento no Cédigo Criminal de
1832, e constitucionalizado a partir de 1891, é verdadeira acdo penal
popular primordialmente voltada a garantia da liberdade corpdrea, e de
inegavel relevancia para um sistema constitucional do tipo garantista,
compondo, a propésito, o rol das denominadas clausulas pétreas (art. 60,
§ 4°, inc. IV). A previsdo do seu manejo na Justica do Trabalho é indicativo
claro de que a competéncia especializada estd para além daquele aspecto
subjetivo (direitos dos empregados) que permeou, ao menos de forma
majoritaria, a compreensdo da comunidade juridica sobre o tema em
tempos mais remotos. Ainda sobre a coeréncia do sistema, é, no minimo,
incompreensivel que se tenha alijado a competéncia penal da Justica do
Trabalho adotando-se uma técnica de inconstitucionalidade, com reducéo
de texto, de texto constitucional proveniente de reforma, e sem que haja
malferimento de clausulas pétreas e, ainda, procurando conferir

inocuidade ou timidez a previsao explicita do habeas corpus trabalhista.

10 ASSOCIA(;AO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO (ANAMATRA). Parecer n° 1/2006.
“Da competéncia penal da Justica do Trabalho”. Guilherme Guimaraes Feliciano. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/artigos/703-da-compet-ncia-penal-da-justica-do-trabalho-003053415476 394273
acesso em 25 de janeiro de 2021.



https://www.anamatra.org.br/artigos/703-da-compet-ncia-penal-da-justica-do-trabalho-003053415476394273
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O que se nota aqui - e que em parte coincide com os debates que
ainda estdao em curso para o caso do trabalho infantil artistico - é a
prevaléncia de uma incompreensdo do alcance do disposto no art. 114,
quando atribui a Justica do Trabalho a competéncia para dirimir as
controvérsias oriundas das relagdes de trabalho, ou seja, qualquer uma
delas, independentemente da sua natureza, e para além das demandas
civeis.

E sempre bom lembrar o papel que a Justica do Trabalho tem
historicamente desempenhado. Trata-se de uma estrutura constitucional
propria e autbnoma alcancada desde a redemocratizagio do pais em 1946.
E, na verdade, manter 6rgao de jurisdicdo especializada e centrada no
tema do trabalho humano é obrigacdo de toda nacdo civilizada.
Certamente, ndo contribuem para essa consolidacédo e avango democratico
entendimentos que desconsideram a unidade de conviccao que deve pairar
a partir da logica que a EC n° 45/2004 estabeleceu, qual seja, a relagdo de
trabalho é o eixo irradiador da competéncia da Justica do Trabalho, sem
circunscrevé-la ao contrato de emprego, e mesmo a matéria civel.

E certo que no julgamento do mérito da ADI, o ministro Edson Fachin
afirmou que a justica especializada trabalhista tem todos os requisitos para
exercer a competéncia constitucional em fatos que ensejam o
reconhecimento da tipicidade penal praticados na relacdo de trabalho.
Afirmou, alids, que “a dimensdo criminal que decorre do maximo
desrespeito as normas de conduta das relagdes sociais, que se perfazem
em relacbes de trabalho, também deve ser submetida ao crivo da Justica
Especializada”.

Poder-se-ia dizer que isso de nada adiantou, uma vez que o mérito
que consolidou a técnica da interpretagdo conforme dos incisos do art. 114
prevaleceu na votacdo majoritaria. Embora isso seja verdade, deve ser

considerado, ao contrario da adverténcia langada pelo ministro Marco
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Aurélio em voto divergente, que interpretar o texto da Constituicio nao
antecipa proibicao ao legislador ordinario. Dito de outra forma, a
interpretacdo ndo representa a proclamagdo da impossibilidade de vir a
lume lei que preveja a competéncia criminal da Justica do Trabalho. Essa
possibilidade reside justamente na inviavel vinculacdo da ADI para objeto
futuro e por ela nao discutido.

Portanto, marco regulatério legislativo futuro pode, sim, avangar
nesse tema quanto ao alcance da jurisdicdo especializada, ainda nao
promovido por interpretacao do STF.

Lembrando que a Constituigao de 1988 é resultado especialmente da
sua préxis, e que nada esta terminado, definitivamente, é interessante
destacar que, na fundamentacdo do voto minoritario, 0 ministro Edson

Fachin langa luzes para o futuro. Para o ministro:

(...) a norma constitucional deve ser interpretada de forma a cumprir, com a
maxima eficacia possivel, o contetido seméntico mais amplo de sua prescrigao,
especialmente quando se esta a interpretar regra de competéncia de uma
Justica Especializada que funciona, no Estado Democrético de Direito, como
verdadeira garantia institucional dos direitos fundamentais sociais dos

trabalhadores brasileiros."

Portanto, as chamadas agdes penais trabalhistas, de competéncia da
Justica do Trabalho, em respeito a maior efetividade do exercicio de
direitos sociais fundamentais e em prestigio a unidade de conviccio,
poderdo (e ha expectativa de que assim ocorra) figurar em futuro marco

regulatério infraconstitucional a adensar, apropriadamente, o legado do

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3684. Tribunal Pleno, sessao Virtual. Julgamento em 11/5/2020. DJE de
29/5/2020. Voto do  Ministro Edson  Fachin.  Disponivel em  portal.stfjus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15343234958&ext=.pdf Acesso em 22 fev 2021.
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Poder Constituinte Derivado Reformador quanto ao alcance, em expansao,

do art. 114 da Constituicdo.
Concluséo

O dispositivo constitucional que versa sobre a competéncia da Justica
do Trabalho nao expressa apenas uma disposi¢do organizacional do Poder
Judiciario brasileiro. A legitimidade formal e material do Poder Judiciario,
no paradigma do Estado Democratico de Direito, se encontra na
construcdo permanente de formas de garantia eficientes aos direitos
fundamentais. A Justica do Trabalho, nesse contexto, deve atuar como
garante de direitos de cidadania no campo do trabalho. Efetivamente, ha
estreita e indelével conexdo entre os direitos fundamentais e os
procedimentos juridicos predispostos para a sua satisfacao.

Como, no campo da ciéncia do Direito, ha clara distin¢do entre
relacdo de trabalho e relagdo de emprego™, é possivel inferir, a partir do
advento da EC n° 45/2004, que todas as matérias oriundas da relacdo de
trabalho passaram a ser julgadas por esse ramo especializado do Poder
Judicidrio, o que inclui a tematica interseccional da protegdo integral
devida a criangas e adolescentes, como também as infracdes criminais que
abalam e interferem no equilibrio trabalhista. Esse ramo se tornou
competente para apreciar toda e qualquer matéria que esteja afeta a
jurisdicdo trabalhista.

Indicativo do marco civilizatério brasileiro, a estrutura da Justica do
Trabalho, que vem se desenhando de forma especializada desde o
constitucionalismo democratico de 1946, recebeu, tanto do constituinte
originario de 1988 quanto do derivado, em 2004, comando expansionista,

alinhado com a perspectiva da centralidade do trabalho na vida das

> DELGADO, 2014, p. 287.
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pessoas, 0 que alcanca, também, os incontaveis conflitos em torno dele,
para muito além de uma das hipdteses de sua manifestacdo, que é a relacdo
empregaticia.

A Justica do Trabalho néo é a Justica do Emprego ou do Desemprego,
mas, sim, a Justica que atua em todas as questdes do mundo do trabalho.
Essa consideracao indica que a controvérsia objetivamente centrada no
trabalho (como é o caso da autorizacdo para o TIA e as a¢des penais que
envolvem os crimes contra a organizagao do trabalho e as contravengoes),
e a correspondente vis atractiva dos debates que a circundam, sdo
relevantes para dar ao art. 114 da Constituicdo a extensdo que lhe é
adequada.

As disputas em torno do alcance do art. 114 da Constituicdo de 1988
dizem muito sobre as (in)compreensdes relacionadas as tematicas
multidimensionais do mundo do trabalho, ao trabalho como centro
irradiador de dignidade e ao trabalho que merece protecdo para além do
emprego. A questdo, novamente, multidimensional do trabalho, com
projecdo da personalidade humana, serve como vis atractiva, em favor,
inclusive, da unidade de convicgdo e do devido processo legal que, antes de
qualquer coisa, deve atuar como principio a favor da efetividade do
exercicio dos demais direitos fundamentais. Assim, quando se faz
referéncia a vis atractiva, isso significa que o elo da competéncia material
da Justica do Trabalho se encontra em toda a matéria concernente ao
trabalho humano.

As concepcoes de direito material e processual-procedimental sdo
inseparaveis. Nota-se que o confinamento que por vezes ocorre quanto a
protecao juridica disposta no art. 7° da Constituicao, isto é, como se apenas
estivesse enderecada aquelas/es que protagonizam uma relagdo
empregaticia, tem efeitos também no que concerne a interpretacdo

enderecada ao art. 114.



Noemia Porto | 419

No caso do TIA, é interessante destacar que a experiéncia
internacional, como no caso de Portugal, do estado da Califérnia, nos EUA,
e da Argentina, indicam o consenso que se forma em torno da ideia de que
se trata de trabalho e, portanto, os marcos regulatérios protetivos devem
incorporar as questdes trabalhistas e o sistema de protecdo deve
contemplar esse campo especializado. No caso da ADI 5326, ainda pende
de definicao a falta de legitimidade da autora da agdo, porquanto emissoras
de radio e televisdo nao representam ou sintetizam a gama de atividades
que podem traduzir uma situa¢do de trabalho infantil artistico, cultural
e/ou desportivo. A decisio de mérito da ADI no STF, certamente,
necessitara contemplar todos esses aspectos para uma interpretagio
efetivamente adequada da competéncia material da Justica do Trabalho.

Relacionar a temética do trabalho exclusivamente ao campo de
incidéncia das normas de carater civel ndo parece se coadunar com o
esforco da reforma constitucional no alargamento do art. 114 da
Constituicdo de 1988. Tal esfor¢co contemplou a inclusdo da previsdao do
uso de remédios constitucionais tais como o habeas data (de previsdo
recente na historia do constitucionalismo brasileiro) e o habeas corpus
(com uma longa trajetéria voltada a liberdade corpérea e contra o arbitrio
estatal). A despeito da decisdo desfavoravel do STF quanto a competéncia
penal trabalhista, o ciclo hermenéutico nao se encontra finalizado de uma
vez por todas. Certamente, no longo trajeto de compreensao, e de praxis,
sobre o art. 114 e sobre os reclamos pela efetividade dos direitos sociais
num pais cada mais desigual, o legislador constituido podera ter um papel
importante na constru¢gdo de outros marcos regulatérios
infraconstitucionais que (re)definam a competéncia penal da Justica do
Trabalho.

A Justica do Trabalho, que integra, como forma de garantia, o

constitucionalismo social que vem sendo construido desde pelo menos a
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década de 1930 do século passado, deve competir processar e julgar todas
as demandas que envolvem o trabalho humano, o que inclui o trabalho
artistico, cultural e/ou desportivo de criancas e adolescentes e as agdes

penais trabalhistas.
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Capitulo 16

O STF, a correcao monetaria dos
débitos trabalhistas e o dever de coeréncia’

Cldudio Branddéo 2

1. Introducao

Qualquer pesquisador que se debruce a analisar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal nos udltimos anos certamente encontrara
decisbes paradigmaticas que marcaram positivamente a histdria da Corte,
e em temas particularmente sensiveis a sociedade. Nesse contexto - e para
citar apenas algumas dessas decisdes -, podem ser mencionados os
seguintes casos: a) proibicdo do nepotismo nos trés poderes (ADC 12,
relator ministro Carlos Ayres Britto; e RE 579.951, relator ministro Ricardo
Lewandowski); b) incompatibilidade entre a Lei de Imprensa do regime
militar e a Constituicido de 1988 (ADPF 130, relator ministro Carlos Ayres
Britto); ¢) equiparacdo das unides homoafetivas as unides estaveis
heteroafetivas (ADPF 132 e ADI 4277, relator ministro Carlos Ayres Britto);
d) legitimidade das cotas raciais em favor de negros para ingresso em
universidades ptblicas (ADPF 186, relator ministro Ricardo Lewandowski)
e em cargos publicos (ADC 41, relator ministro Luis Roberto Barroso); e)
reconhecimento da deficiéncia como elemento inerente a diversidade

humana e do direito a educagio inclusiva (ADI n° 5357/DF, relator

' Artigo elaborado com base na autorizacao concedida pelo artigo 36, III, da Lei Complementar n° 35/1979 e pelo
artigo 12, II, do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, aprovado pelo Conselho Nacional de Justica (Processo n®
200820000007337).

2 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Autonoma de
Lisboa, mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia, membro da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho, da Academia de Letras Juridicas da Bahia, do Instituto Baiano de Direito do Trabalho, do Instituto Brasileiro
de Direito Processual e da Associacion Iberoamericana de Derecho del Trabajo.
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ministro Edson Fachin) e afirmagdo do conceito amplo de deficiéncia com
o objetivo de promover integragao das pessoas com deficiéncia (ADI n.°
4.388/GO, relator ministro Edson Fachin).

Percebe-se que muitas delas adotam como fundamentos a
necessidade da afirmacéo ou consolidacdo dos direitos humanos, a partir
do reconhecimento da efetivacdo dos direitos, garantias e liberdades
fundamentais proclamados na Constituigao.

Todavia, se esse mesmo pesquisador efetuar um corte metodoldgico
e analisar a mesma jurisprudéncia em matéria de Direito do Trabalho,
constatara um viés em sentido oposto, como a significar que o trabalho
humano, apesar de inserido textualmente no rol dos direitos sociais
contido na cabeca do artigo 6° da Constituicio e em iniimeros outros
dispositivos, ndo é digno de merecer - e ndao tem merecido - 0 mesmo
tratamento que os demais consagrados constitucionalmente, de maneira
direta ou mesmo de forma implicita.

Em longa pesquisa dedicada ao tema na tese de doutoramento,
Grijalbo Fernandes Coutinho® enumera e estuda, com detalhes, varios
desses casos, dos quais podem ser destacados: a) reconhecimento da
legalidade da terceirizagdo em atividade-fim (ADPF n°® 324, relator
ministro Luis Roberto Barroso e ARE n° 713.211/MG, relator ministro Luiz
Fux); b) prevaléncia do negociado sobre o legislado, especificamente com
o reconhecimento da quitacdo plena dos direitos decorrentes do contrato
de trabalho (RE n° 590.415/SC, relator ministro Luis Roberto Barroso) e
possibilidade de exclusdo de direitos por meio de norma coletiva (RE n°
895.759/PE e ARE n° 895.759/PE, relator ministro Teori Zawaski); c)

reducao do prazo prescricional relacionado ao ndo recolhimento dos

3 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O STF como justica politica do capital: a desconstrucao do Direito do Trabalho
por intermédio de decisoes judiciais sintonizadas com os impetos do mercado neoliberal2007-2020). 2020. 643 f.
Tese (Doutorado em Direito e Justica) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte.
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depositos do FGTS (RE n° 709.212/DF, relator ministro Gilmar Mendes);
d) incompeténcia da Justica do Trabalho para as demandas relacionadas
aos planos de previdéncia privada fechada, oriundos do contrato de
trabalho (RE n° 586.453/SE, relator ministro Ellen Gracie, redator
designado ministro Dias Tofolli); e) legalidade da terceirizagdo ampla
oriunda da alteracdo promovida pela Lei n°® 13.467/2017 (ADIs n° 5.685,
5.687, 5.605 e 5.735, relator ministro Gilmar Mendes); f) vedacio da
isonomia entre trabalhadores terceirizados e empregados da empresa
tomadora de servicos (RE n° 635.546/MG, relator ministro Marco Aurélio,
redator designado ministro Luis Roberto Barroso); g) limitacdo da
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Piblica (ADC n° 16, relator
ministro Cezar Peluso).

Em todos (ou quase todos) esses casos, foram adotados fundamentos
de natureza economica para tornar legitima a limitagdo ou exclusdo de
direitos dos trabalhadores, como se ndo fossem eles titulares dos mesmos
direitos fundamentais consagrados aos demais cidaddos em geral ou, em
outras palavras, a legitimar alteracdes que os situam em patamar inferior
ao dos demais cidadaos, posicionando-os em categoria secundaria e até
mesmo com desprezo a equivaléncia constitucionalmente assegurada
entre o valor social do trabalho e a livre iniciativa, elevados ao patamar de
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, IV) e da ordem
econdmica (artigo 170, cabega), com menoscabo a realidade em que a
decisao sera aplicada.

2. A correcao monetdaria dos débitos trabalhistas na jurisprudéncia do STF:
uma histdria contada em varios capitulos

A esta altura, o leitor poderia indagar: qual a relacio existente entre
essas afirmacdes e a questao juridica indicada no titulo (indice de correcao

monetéria dos débitos trabalhistas)?
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A resposta encontra-se na histéria da decisdo proferida nas ADC n°
58 e 59, relator ministro Gilmar Mendes, que examinou a
constitucionalidade da utilizacdo da TR como fator de corre¢io dos débitos
trabalhistas, introduzida pela Reforma Trabalhista.

Antes do desfecho, porém, é necessirio rememorar os varios
capitulos que o precederam. O primeiro deles ocorreu em 1992, ao ser
julgada a ADI n°® 493. Em erudito voto, o ministro Moreira Alves analisou
a forma de composi¢do da TR e concluiu ser “taxa de remuneracio de
titulos para efeito de captagdo de recursos por parte de entidades
financeiras” e concluiu que, por nao representar a infla¢ido, nao poderia
servir como indice de correcao monetaria. No mencionado julgamento,

afirmou o ministro relator:

Como se vé, a TR é a taxa que resulta, com a utilizacdo das complexas e
sucessivas formulas contidas na Resolucdo n° 1085 do Conselho Monetario
Nacional, do célculo da taxa média ponderada da remuneracdo dos CDB/RDB
das vinte institui¢des selecionadas, expurgada esta de dois por cento que
representam genericamente o valor da tributagdo e da ‘taxa real histérica de
juros da economia’ embutidos nessa remuneracio.

Seria a TR indice de corre¢dao monetaria, e, portanto, indice de desvalorizacao
da moeda, se inequivocamente essa taxa média ponderada da remuneracdo
dos CDB/RDB com o expurgo de 2% fosse constituida apenas do valor
correspondente a desvalorizacdo esperada da moeda em virtude da inflagio.
Em se tratando, porém, de taxa de remuneracgdo de titulos para efeito de
captacao de recursos por parte de entidades financeiras, isso ndo ocorre por
causa dos diversos fatores que influem na fixacdo do custo do dinheiro a ser
captado.

(...) Avariagdo dos valores das taxas desse custo prefixados por essas entidades
decorre de fatores econdmicos varios, inclusive peculiares a cada uma delas
(assim, suas necessidades de liquidez) ou comuns a todas (como, por exemplo,
a concorréncia com outras fontes de captagdo de dinheiro, a politica de juros

adotada pelo Banco Central, a maior ou menor oferta de moeda), e fatores
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esses que nada tém que ver com o valor de troca da moeda, mas, sim - o que
é diverso -, com o custo da captagdo desta.

A taxa referencial (TR) ndo é indice de correcio monetaria, pois, refletindo as
variagdes do custo primario da captacdo dos depésitos a prazo fixo, ndo

constitui indice que reflita a variacdo do poder aquisitivo da moeda.*

O segundo capitulo, escrito em 2013 e 2015, envolveu o julgamento
das ADIs de nameros 4.357, 4.372, 4.400 € 4.425, quando, ao apreciar a
questao juridica em torno do indice a ser aplicado na atualizagdo dos
créditos junto a Administragdo Puablica no periodo posterior ao precatorio,
0 Supremo, mais uma vez e para guardar coeréncia, retomou a decisao
anterior e acrescentou diversos outros fundamentos para, ao final,
ratificar a conclusdo de inconstitucionalidade de utilizacao da TR
(indice adotado para a correcao das cadernetas de poupanga).

Nesse emblematico julgamento, o STF tracou a interpretacdo
constitucional do que seja a correcdo monetaria, em trechos que destaco
do voto do ministro Ayres Britto:> “instrumento de preservacao do valor
real de um determinado bem, protegido constitucionalmente, e redutivel
a pectnia. Valor real a preservar que é sindnimo de poder aquisitivo”. Com

ela - a correcdo monetéria -

a Constituicdo manda que as coisas mudem..., para que nada mude; (...) o
objetivo constitucional é mudar o valor nominal de uma dada obrigacao de
pagamento em dinheiro, para que essa mesma obrigacio de pagamento em

dinheiro ndo mude quanto ao seu valor real.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 493. Tribunal Pleno. Relator: ministro Moreira Alves, julgado em
25/06/1992. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266383. Acesso
em: 9 ago. 2020.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 4425/DF. Relator: ministro Ayres Britto. Redator para o acérdao:
ministro Luiz Fux. Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2013, publicado em 19/12/2013. Disponivel em
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5067184. Acesso em:
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Fazé-la incidir, destacou Ayres Britto, “nao se trata de beneficiar ou
favorecer ninguém”; impede-se “que a perda do poder aquisitivo da moeda
redunde no empobrecimento do credor e no correlato enriquecimento do
devedor de uma dada obrigacdo de pagamento em dinheiro”.

Ao concluir pela inconstitucionalidade, em voto prevalecente do
ministro Luiz Fux, o STF, entre outros fundamentos, afirmou haver
violacao ao direito de propriedade (art. 5°, XXII) e a coisa julgada (art.
5°, XXXVI); atentado ao principio da separac¢io dos poderes (art. 2°) e
ao principio da isonomia (art. 5°, caput); ndo sem antes expressamente
ratificar os fundamentos da decisdo na ADI n° 493. Extraio passagens do

citado julgamento:

Assentada a premissa quanto a inadequagdo do aludido indice, mister
enfrentar a natureza do direito a corre¢do monetaria. Na linha j& exposta pelo
i. Min. relator, “a finalidade da correcio monetaria, enquanto instituto de
Direito Constitucional, ndo é deixar mais rico o beneficiario, nem mais pobre
0 sujeito passivo de uma dada obrigacio de pagamento. E deixa-los tal como
qualitativamente se encontravam, no momento em que se formou a relacao
obrigacional”. Dal que a corre¢do monetaria de valores no tempo ¢é
circunstancia que decorre diretamente do nucleo essencial do direito de
propriedade (CF, art. 5°, XXII). Corrigem-se valores nominais para que
permanecam com o mesmo valor econdmico ao longo do tempo, diante da
inflagéo. A ideia é simplesmente preservar o direito original em sua genuina
extensdo. Nesse sentido, o direito a correcao monetaria é reflexo imediato da
protecao da propriedade. Deixar de atualizar valores pecuniarios ou atualiza-
los segundo critérios evidentemente incapazes de capturar o fenémeno
inflaciondrio representa aniquilar o direito propriedade em seu nicleo
essencial.

Tal constatacao implica a prontncia de inconstitucionalidade parcial da EC n°®
62/09 de modo a afastar a expressdo “indice oficial de remuneracio da
caderneta de poupanca” introduzida no §12 do art. 100 da Lei Maior como

critério de correcio monetaria dos créditos inscritos em precatério, por
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violagao ao direito fundamental de propriedade (art. 5°, XII, CF/88), inegavel
limite material ao poder de reforma da Constituicio (art. 60, §4°, IV, CF/88).6

Confira-se, pela relevancia, a ementa do julgado:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE EXECUCAO DA FAZENDA
PUBLICA MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL Ne
62/2009. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL NAO CONFIGURADA.
INEXISTENCIA DE INTERSTICIO CONSTITUCIONAL MINIMO ENTRE OS
DOIS TURNOS DE VOTACAO DE EMENDAS A LEI MAIOR (CF, ART. 60, §2°).
CONSTITUCIONALIDADE DA SISTEMATICA DE “SUPERPREFERENCIA” A
CREDORES DE VERBAS ALIMENTICIAS QUANDO IDOSOS OU
PORTADORES DE DOENCA GRAVE. RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A PROPORCIONALIDADE. INVALIDADE JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DA LIMITACAO DA PREFERENCIA A IDOSOS QUE
COMPLETEM 60 (SESSENTA) ANOS ATE A EXPEDICAO DO PRECATORIO.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA (CF, ART. 5°,
CAPUT). INCONSTITUCIONALIDADE DA SISTEMATICA DE COMPENSACAO
DE DEBITOS INSCRITOS EM PRECATORIOS EM PROVEITO EXCLUSIVO DA
FAZENDA PUBLICA. EMBARACO A EFETIVIDADE DA JURISDICAO (CF, ART.
5°, XXXV), DESRESPEITO A COISA JULGADA MATERIAL (CF, ART. 5°
XXXVI), OFENSA A SEPARACAO DOS PODERES (CF, ART. 2°) E ULTRAJE A
ISONOMIA ENTRE O ESTADO E O PARTICULAR (CF, ART. 1°, CAPUT, C/C
ART. 5°, CAPUT). IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DO INDICE
DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO CRITERIO DE
CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL DE
PROPRIEDADE (CF, ART. 5°, XXII). INADEQUACAO MANIFESTA ENTRE
MEIOS E FINS. INCONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO DO
RENDIMENTO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO INDICE DEFINIDOR
DOS JUROS MORATORIOS DOS CREDITOS INSCRITOS EM PRECATORIOS,
QUANDO ORIUNDOS DE RELACOES  JURIDICO-TRIBUTARIAS.
DISCRIMINACAO ARBITRARIA E VIOLACAO A ISONOMIA ENTRE DEVEDOR

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4425/DF. Rel. Min. Ayres Britto. Red. p/ac Luiz Fux. Tribunal Pleno,
julgado em 14/03/2013, publ 19/12/2013. Disponivel em  <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=5067184>.
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PUBLICO E DEVEDOR PRIVADO (CF, ART. 5°  CAPUT).
INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME ESPECIAL DE PAGAMENTO.
OFENSA A CLAUSULA CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE DIREITO (CF,
ART. 1°, CAPUT), AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES (CF, ART.
2°), AO POSTULADO DA ISONOMIA (CF, ART. 5°, CAPUT), A GARANTIA DO
ACESSO A JUSTICA E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL (CF,
ART. 5°, XXXV) E AO DIREITO ADQUIRIDO E A COISA JULGADA (CF, ART.
59, XXXVI). PEDIDO JULGADO PROCEDENTE EM PARTE. 1. A Constitui¢do
Federal de 1988 ndo fixou um intervalo temporal minimo entre os dois turnos
de votacdo para fins de aprovagido de emendas a Constituicdo (CF, art. 62,
§2°), de sorte que inexiste parametro objetivo que oriente o exame judicial do
grau de solidez da vontade politica de reformar a Lei Maior. A interferéncia
judicial no amago do processo politico, verdadeiro locus da atuagdo tipica dos
agentes do Poder Legislativo, tem de gozar de lastro forte e categérico no que
prevé o texto da Constituicdo Federal. Inexisténcia de ofensa formal a
Constituigdo brasileira. 2. O pagamento prioritario, até certo limite, de
precatorios devidos a titulares idosos ou que sejam portadores de doenga grave
promove, com razoabilidade, a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III) e
a proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV), situando-se dentro da margem de
conformacdo do legislador constituinte para operacionalizacdo da novel
preferéncia subjetiva criada pela Emenda Constitucional n® 62/2009. 3. A
expressao “na data de expedicdo do precatério”, contida no art. 100, §2°, da
CF, com redacao dada pela EC n°® 62/09, enquanto baliza temporal para a
aplicacdo da preferéncia no pagamento de idosos, ultraja a isonomia (CF, art.
59, caput) entre os cidadédos credores da Fazenda Publica, na medida em que
discrimina, sem qualquer fundamento, aqueles que venham a alcangar a idade
de sessenta anos ndo na data da expedicio do precatério, mas sim
posteriormente, enquanto pendente este e ainda ndo ocorrido o pagamento.
4. O regime de compensagao dos débitos da Fazenda Publica inscritos em
precatérios, previsto nos §§ 9° e 10 do art. 100 da Constituicdo Federal,
incluidos pela EC n° 62/09, embaragca a efetividade da jurisdicao (CF, art. 5°,
XXXV), desrespeita a coisa julgada material (CF, art. 5°, XXXVI), vulnera a
Separacao dos Poderes (CF, art. 2°) e ofende a isonomia entre o Poder Pablico
e o particular (CF, art. 5°, caput), cAnone essencial do Estado Democratico de

Direito (CF, art. 1°, caput). 5. A atualizacdo monetaria dos débitos fazendarios
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inscritos em precatérios segundo o indice oficial de remuneracdo da caderneta
de poupanga viola o direito fundamental de propriedade (CF, art. 5°, XXII) na
medida em que é manifestamente incapaz de preservar o valor real do crédito
de que é titular o cidaddo. A inflagdo, fendmeno tipicamente econdmico-
monetario, mostra-se insuscetivel de captagdo aprioristica (ex ante), de modo
que o meio escolhido pelo legislador constituinte (remuneracdo da caderneta
de poupanca) é inidoneo a promover o fim a que se destina (traduzir a inflacio
do periodo). 6. A quantificacio dos juros moratérios relativos a débitos
fazendarios inscritos em precatdrios segundo o indice de remuneracio da
caderneta de poupanca vulnera o principio constitucional da isonomia (CF,
art. 5°, caput) ao incidir sobre débitos estatais de natureza tributéria, pela
discriminacio em detrimento da parte processual privada que, salvo expressa
determinagdo em contrario, responde pelos juros da mora tributaria a taxa de
1% ao més em favor do Estado (ex vi do art. 161, §1°, CTN). Declaragao de
inconstitucionalidade parcial sem reducio da expressao “independentemente
de sua natureza”, contida no art. 100, §12, da CF, incluido pela EC n° 62/09,
para determinar que, quanto aos precatorios de natureza tributaria, sejam
aplicados os mesmos juros de mora incidentes sobre todo e qualquer crédito
tributério. 7. O art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com redac¢do dada pela Lei n°®
11.960/09, ao reproduzir as regras da EC n° 62/09 quanto a atualizacdo
monetaria e a fixagao de juros moratorios de créditos inscritos em precatdrios
incorre nos mesmos vicios de juridicidade que inquinam o art. 100, §12, da
CF, razédo pela qual se revela inconstitucional por arrastamento, na mesma
extensdo dos itens 5 e 6 supra. 8. O regime “especial” de pagamento de
precatérios para Estados e Municipios criado pela EC n°® 62/09, ao veicular
nova moratéria na quitacido dos débitos judiciais da Fazenda Publica e ao
impor o contingenciamento de recursos para esse fim, viola a clausula
constitucional do Estado de Direito (CF, art. 1°, caput), o principio da
Separacao de Poderes (CF, art. 2°), o postulado da isonomia (CF, art. 5°), a
garantia do acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5°,
XXXV), o direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI). 9. Pedido de

declaragéo de inconstitucionalidade julgado procedente em parte.

O terceiro “capitulo” remete a 2017, no julgamento do RE n°

870.947/SE, em repercussido geral (Tema 810), e o final no foi diferente.
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O ministro relator, Luiz Fux, em longo e abalizado voto, inclusive com foco
na seara da repercussio econdmica do Direito, reafirmou toda a
jurisprudéncia anterior e reconheceu a inidoneidade do uso da TR, com
fundamentos que agrupou sob quatro vertentes: inadequagio légico-
conceitual; inadequacdo técnico-metodolégica; inadequacdo historico-
jurisprudencial; e inadequacdo pragmatico-consequencialista.”

Ao final, ao concluir pela inconstitucionalidade, enfatizou: “O que
esta em jogo € o direito fundamental de propriedade do cidadido (CRFB,
art. 5°, XXII) e a restrigdo que lhe foi imposta pelo legislador ordinério ao
fixar critério especifico para a corregdo judicial das condenagdes da
Fazenda Ptblica (Lei n° 9.494/97, art. 1°-F)”.8

Observe-se que, ao reconhecer que o crédito apurado deveria ser “iii)
atualizado monetariamente segundo o IPCA-E desde a data fixada na
sentenga”, isto é, a partir de cada parcela, em virtude também da
necessidade de “guardar coeréncia e uniformidade com o que decidido
pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a questao de ordem nas ADIs n®
4.357 € 4.425”, o Supremo revisitou e reafirmou toda a sua
jurisprudéncia no que tange aos juros de mora e a correcao monetaria
de dividas de naturezas tributaria e nio tributaria, embora o caso
envolvesse especificamente o indice a ser adotado para correcdo de divida
nao tributéria, por se referir a beneficio de prestacdo continuada devido
pelo INSS.

Veja-se que, desde a ementa, os temas foram tratados sob distintos
fundamentos: os juros de mora fundados na isonomia e a correc¢io

monetaria sob a dtica da violacao do direito de propriedade e da

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°® 870947. Relator: ministro Luiz Fux. Tribunal Pleno, julgado em
20/09/2017, publicado em 20/11/2017. Disponivel em
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14080728. Acesso em: 9 ago. 2020.

8 Idem.
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necessidade de recomposicio do poder aquisitivo da moeda.

Confiram-se os trechos correspondentes:

1. O principio constitucional da isonomia (CRFB, art. 5°, caput), no seu
nucleo essencial, revela que o art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com a redagdo dada
pela Lei n° 11.960/09, na parte em que disciplina os juros moratérios
aplicaveis a condenaces da Fazenda Publica, é inconstitucional ao incidir
sobre débitos oriundos de relagao juridico-tributaria, os quais devem observar
0s mesmos juros de mora pelos quais a Fazenda Ptblica remunera seu crédito;
nas hipoteses de relacio juridica diversa da tributéria, a fixagdo dos juros
moratdrios segundo o indice de remuneragio da caderneta de poupanga é
constitucional, permanecendo higido, nesta extensio, o disposto legal
supramencionado. 2. O direito fundamental de propriedade (CRFB, art.
5°, XXII) repugna o disposto no art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com a
redacio dada pela Lei n° 11.960/09, porquanto a atualizacdo monetaria
das condenagdes impostas a Fazenda Publica segundo a remuneragio
oficial da caderneta de poupanca nao se qualifica como medida adequada
a capturar a variacdo de precos da economia, sendo inidonea a promover
os fins a que se destina. 3. A correcio monetaria tem como escopo
preservar o poder aquisitivo da moeda diante da sua desvalorizacio
nominal provocada pela inflacio. £ que a moeda fiduciaria, enquanto
instrumento de troca, s6 tem valor na medida em que capaz de ser
transformada em bens e servi¢os. A inflacdo, por representar o aumento
persistente e generalizado do nivel de pregos, distorce, no tempo, a
correspondéncia entre valores real e nominal (cf. MANKIW, N.G.
Macroeconomia. Rio de Janeiro, LTC 2010, p. 94; DORNBUSH, R.; FISCHER,
S. e STARTZ, R. Macroeconomia. Sdo Paulo: McGraw-Hill do Brasil, 2009, p.
10; BLANCHARD, O. Macroeconomia. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2006, p. 29).
4. A correcdo monetiria e a inflagdo, posto fendmenos econdmicos
conexos, exigem, por imperativo de adequacdo lbgica, que os
instrumentos destinados a realizar a primeira sejam capazes de capturar

a segunda, razdo pela qual os indices de corre¢io monetaria devem
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consubstanciar auténticos indices de precos. 5. Recurso extraordinério

parcialmente provido.? (grifos nossos).

Baseado na isonomia entre o devedor publico e o devedor privado,
firmou-se a tese no sentido de que, em relacio aos precatérios de
natureza tributéaria, devem ser aplicados os mesmos juros de mora
incidentes sobre todo e qualquer crédito tributdrio e, quanto as
condenacdes oriundas de relacdo juridica ndo tributaria, devem ser
observados os critérios fixados pela legislacdo infraconstitucional.
Tanto foi assim que se reconheceu a constitucionalidade da TR enquanto
juros de mora e, de modo contrario, como fator de corre¢io monetaria.

Confira-se no acérdao:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, Ministro
Luiz Fux, apreciando o tema 810 da repercussao geral, deu parcial provimento
ao recurso para, confirmando, em parte, o acérdao lavrado pela Quarta Turma
do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, (i) assentar a natureza assistencial
darelagdo juridica em exame (carater nao-tributario) e (ii) manter a concessao
de beneficio de prestagdo continuada (Lei n® 8.742/93, art. 20) ao ora
recorrido (iii) atualizado monetariamente segundo o IPCA-E desde a data
fixada na sentenca e (iv) fixados os juros moratérios segundo a
remuneracio da caderneta de poupanca, na forma do art. 1°-F da Lei n°
9.494/97 com a redacio dada pela Lei n° 11.960/09. Vencidos,
integralmente o Ministro Marco Aurélio, e parcialmente os Ministros Teori
Zavascki, Dias Toffoli, Cirmen Lucia e Gilmar Mendes. Ao final, por maioria,
vencido o Ministro Marco Aurélio, fixou as seguintes teses, nos termos do voto
do Relator: 1) O art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com a redagdo dada pela Lei n°®
11.960/09, na parte em que disciplina os juros moratérios aplicaveis a
condenagdes da Fazenda Publica, é inconstitucional ao incidir sobre débitos
oriundos de relacdo juridico-tributaria, aos quais devem ser aplicados os

mesmos juros de mora pelos quais a Fazenda Publica remunera seu crédito

9 Idem.
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tributdrio, em respeito ao principio constitucional da isonomia (CRFB, art. 5°,
caput); quanto as condenacdes oriundas de relacdo juridica ndo-
tributaria, a fixacdo dos juros moratérios segundo o indice de
remuneracdo da caderneta de poupanca é constitucional, permanecendo
higido, nesta extensao, o disposto no art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97 com a
redacdo dada pela Lei n° 11.960/09; e 2) O art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com
a redagdo dada pela Lei n° 11.960/09, na parte em que disciplina a
atualizacio monetaria das condenacdes impostas a Fazenda Publica
segundo a remuneracido oficial da caderneta de poupancga, revela-se
inconstitucional ao impor restricio desproporcional ao direito de
propriedade (CRFB, art. 5°, XXII), uma vez que nio se qualifica como
medida adequada a capturar a variacdo de precos da economia, sendo
inidonea a promover os fins a que se destina. Presidiu o julgamento a

Ministra Carmen Licia. Plenario, 20.9.2017 - destaques postos.

A conclusao foi complementada no quarto “capitulo”, em outubro de
2019, ao serem julgados os embargos de declara¢do opostos ao acordao.
Em voto prevalecente do ministro Alexandre de Moraes, o STF afastou a
modulagao de efeitos, sobretudo por compreender que seria incompativel
com a propria tese firmada no sentido de violar o direito de propriedade,

pois praticamente esvaziaria o quanto decidido. Confira-se:

Entendo que prolongar a incidéncia da TR como critério de correcao
monetaria para o periodo entre 2009 e 2015 é incongruente com o assentado
pela CORTE no julgamento de mérito deste RE 870.947 e das ADIs 4357 e
4425, pois virtualmente esvazia o efeito pratico desses pronunciamentos para
um universo expressivo de destinatdrios da norma. Nesses casos, 0
jurisdicionado: (a) foi indevidamente lesado pelo Poder Ptblico e suportou um
desfalque patrimonial; (b) teve o 6nus de buscar socorro no Poder Judiciario,
com custos adicionais; (c) mesmo vitorioso, teve que executar o valor devido
pela sistematica de precatérios; (d) viu o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
assentar a inconstitucionalidade da corregio de créditos pela TR; (e) terd o
valor de seu crédito corrigido por essa mesma TR, que ndo recompde de forma

integral o seu patrimonio.
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Ora, a modulacdo de efeitos, nessa hipdtese, transmite uma mensagem
frustrante para o jurisdicionado: ele tinha razdo, o Poder Judiciario
reconheceu, mas isso ndo fez tanta diferenca, seu crédito foi liquidado a
menor, como preconizado pela norma inconstitucional.” - destaques da

transcricdo."

Ao se referir ao esvaziamento da decisdo e aos caminhos percorridos
pela parte, titular do seu crédito, o ministro relator invocou fundamentos
que, embora analisados em caso de demanda perante a Fazenda Publica,
tém inteira aplicacdo ao devedor privado, pois o direito de propriedade
protegido constitucionalmente é o mesmo para ambos os credores.

Ademais, foge ao razoavel supor que a prote¢do ao patriménio
publico - substrato que estaria a sustentar os argumentos de corregio por
indice menor - possa ser inferior a incidente sobre o patriménio privado
e, em consequéncia, o poder publico suportar percentuais de corregio
superiores aos que repercutiriam sobre a divida privada, mesmo porque o
direito de propriedade protegido constitucionalmente é um s6 e nao
depende de quem o atinja, repita-se.

Mais ainda se acentua essa discrepancia e revela verdadeiro e
injustificado paradoxo quando se analisa a hip6tese de ser o empregador
privado credor junto a Fazenda Publica e, a0 mesmo tempo, devedor de
parcela trabalhista: teria - e ter4 - o seu crédito atualizado pelo IPCA-E -
e ndo subsiste nenhuma davida nesse sentido, segundo a “voz” do
Supremo -, enquanto sua divida estaria sujeita a indice menor (TR).

A tese da prevaléncia do IPCA-E foi adotada em outros julgados do
STF, inclusive com referéncia direta ao RE n° 970.847/SE, de que é
exemplo decisdo monocrética proferida pelo ministro Gilmar Mendes, em

30/05/2018, no RE n° 1.125.109/PB, da qual se destaca:

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 870947 ED. Relator: ministro Luiz Fux. Relator para acérdao: ministro
Alexandre de Moraes. Tribunal Pleno, julgado em 03/10/2019, publicado em 03/02/2020.
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Verifico que o acérdao recorrido estd em consonancia com a jurisprudéncia
desta Corte, firmada no RE-RG 870.947, de relatoria do Min. Luiz Fux, DJe
20.11.201.

Na ocasiao, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do
art. 1°-F da Lei n. 9.494/97, com redacao dada pela Lei n. 11.960/09, na parte
que disciplina a atualizagdo monetaria das condenactes impostas a Fazenda

Puablica”. "

Assinalo, mais, que o ministro relator aponta, entre os seus
fundamentos, o dever de coeréncia com o anteriormente decidido e
reafirma ser o mesmo indice - IPCA-E - a incidir nas dividas da Fazenda

Publica:

Reforco que o Supremo Tribunal Federal, observando a coeréncia com o que
ja havia sido decidido nas ADIs 4.357 e 4.425, quando declarou a
inconstitucionalidade do indice oficial de remuneragao basica da caderneta de
poupanga, previsto no art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997, para correcao dos
precatorios e requisitdrios, entendeu do mesmo modo inconstitucional a
aplicacdo do referido indice para a corregdo das condenacdes impostas a
Fazenda Publica, ou seja, para o periodo que antecede a expedigao e inscri¢dao

dos precatérios e requisitérios (destaques acrescidos).

Em relacdo aos débitos trabalhistas, apesar de nao haver sido ainda
examinado o dispositivo que sustenta ser a TR o fator de atualizago, o
STF emitiu um primeiro sinal em direcio a inconstitucionalidade,
certamente por guardar o dever de coeréncia. Fé-lo ao decidir a
Reclamacdo n° 22.012, cuja ementa revela a plena adesio a sua

jurisprudéncia dos fundamentos determinantes contidos na decisao do

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal RE n° 1.125.109/PB. Relator: ministro Gilmar Mendes, julgado em 30/05/2018,
publicado em 04/06/2018 (grifos nossos). Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=314492716&ext=.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.
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Tribunal Superior do Trabalho que reconheceu inconstitucionalidade, em
controle difuso, da adocdo da mencionada taxa. Confira-se, mais uma vez,

no que interessa:

II - Apesar da auséncia de identidade material entre os fundamentos do ato
reclamado e o que foi efetivamente decidido na agdo direta de
inconstitucionalidade apontada como paradigma, o decisum ora impugnado
estd em consonancia com a ratio decidendi da orientacio jurisprudencial

desta Suprema Corte. III - Reclamacdo improcedente.*

Mais recentemente, em novembro de 2019, o tema foi revisitado,
desta feita para analisar a correcio monetaria sobre créditos dos
servidores publicos, aplicada inclusive a magistrados, acrescenta-se.
Ao decidir a ADI n° 5.348, o STF novamente confirmou os julgados
anteriores e declarou a inconstitucionalidade da utilizacdo da TR, o
que significa atingir créditos de todos os trabalhadores do servigo ptblico,
decisao assentada, mais uma vez, na violagdo ao direito de propriedade.

Veja-se a ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1°-F DA LEI
N. 9.494/1997, ALTERADO PELA LEI N. 11.960/2009. INDICE DE
REMUNERACAO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO CRITERIO DFE
CORRECAO MONETARIA EM CONDENACOES DA FAZENDA PUBLICA.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Este Supremo Tribunal declarou
inconstitucional o indice de remuneracdo da caderneta de poupanga como
critério de correcdo monetaria em condenagdes judiciais da Fazenda Publica
ao decidir o Recurso Extraordinério n. 870.947, com repercussdo geral (Tema
810). 2. Assentou-se que a norma do art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997, pela
qual se estabelece a aplicacdo dos indices oficiais de remuneragio da

caderneta de poupanca para atualizacdo monetaria nas condenagdes da

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl n° 22012. Relator: ministro Dias Toffoli, Relator para acérdao: ministro
Ricardo Lewandowski. Segunda Turma, julgado em 05/12/2017, publicado em 27-02-2018 (grifos nossos).
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Fazenda Puablica, configura restri¢io desproporcional ao direito
fundamental de propriedade. 3. A¢do direta de inconstitucionalidade julgada

procedente (grifos nossos).'

Destaco passagem do voto da ministra relatora, Carmen Licia, ao se
referir ao julgado, em repercussao geral, do STF n° 870.947/SE, repetidas

vezes aqui mencionado:

7. O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinério n. 870.947, com repercussao geral, deve ser seguido nesta acao
de controle abstrato de constitucionalidade, cujo objeto consiste na declaragéo
de inconstitucionalidade do art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997, modificado pela Lei
n. 11.960/2009, na parte pela qual determinada a aplicagdo dos indices de
caderneta de poupanga para correcao monetaria em decisdes condenatorias
da Fazenda Publica.

A decisdo proferida neste processo produzird eficacia contra todos e efeito
vinculante pelo disposto no § 2° do art. 102 da Constituicdo da Republica,

observada a Lei n. 9.868/1999."

Se a decisdo em repercussdo geral deve ser cumprida de maneira
obrigatoéria, significa dizer que os débitos trabalhistas da Fazenda
Publica devem ser corrigidos pelo IPCA-E, desde a data em que foram
constituidos. Admitir-se que possa ser diferente em relacdo ao devedor
privado, com a devida vénia, representa clara afronta ao direito
fundamental a isonomia de tratamento entre os trabalhadores dos
setores publico e privado e, mais, se confere ao devedor privado

tratamento mais benéfico frente a Fazenda Puablica.

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5348. Relatora: ministra Carmen Liicia. Tribunal Pleno, julgado em
11/11/2019, publicado em 28/11/2019. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=751490343. Acesso em: 9 ago. 2020.

4 Jdem



440 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

E certo afirmar, porém, que, em outros capitulos, o STF reconheceu
a validade da utilizacdo da TR como fator de indexacao, mas essas decisoes
ndo se referiram a débitos de natureza trabalhista ou mesmo de carater
alimentar. Veja-se, por exemplo, que no ARE n° 860.157, relator ministro
Luis Roberto Barroso, a questdo diz respeito a correcdo a incidir sobre
debéntures, o que passou ao largo dos fundamentos constitucionais
adotados nas decisbes analisadas precedentemente.

O Superior Tribunal de Justica, fiel a0 comando constitucional, fixou
teses no Tema 905 no julgamento de incidente de recursos especiais
repetitivos, no ambito do REsp n° 1.492.221, e consagrou o direito a
correcao monetaria plena e juros de mora em diversas hip6teses, como
ressaltou o ministro Mauro Campbell Marques, ao se referir de modo
expresso aos precedentes emanados do Supremo Tribunal Federal.’

Em resumo, portanto, de acordo com os pronunciamentos do STF:

1. Se Uma pessoa ou uma empresa, seja ela um banco ou uma
industria, possuir crédito de natureza tributaria junto a Administracao
Pablica (restituicdo de tributo pago indevidamente, por exemplo), tera
direito a correcio pelo IPCA-FE e juros de mora;

2. se essa mesma empresa possuir crédito de natureza nao tributaria
(pagamento de servigo executado, por exemplo), terd o mesmo direito a
correcao plena (IPCA-E) e juros de mora;

3. se um servidor publico, inclusive magistrado ou empregado
publico, possuir crédito a receber da Administragao Pablica, terd direito a

correcao monetaria pelo IPCA-E e juros de mora.

'S BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1492221/PR, Relator: ministro Mauro Campbell Marques, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/02/2018, DJe 20/03/2018.
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Néo haveria nenhuma diivida quanto a ado¢do do mesmo critério
para atualizacdo monetéria dos créditos do trabalhador que demande na
Justica do Trabalho. Os rumos, porém, mostraram-se diferentes.

3. O julgamento das ADC n° 58 e 59 e das ADIS n° 5.867/DF e 6.021/DF:

capitulo final que contraria varios dos fundamentos determinantes
consolidados na jurisprudéncia

Com o advento da denominada Reforma Trabalhista, introduzida
pela Lei n° 13.467/2017, o tema da correcio monetéria voltou a cena e a
alteracdo promovida na normatizacdo até entdo vigente representou
verdadeira “teimosia legislativa” e absoluto desprezo a jurisprudéncia
remansosa da Suprema Corte.

Para justificar essa afirmacao, seria suficiente resgatar e restabelecer
todos os fundamentos externados pelo STF desde 1992 (ADI 493), no
sentido da inconstitucionalidade desse critério legal, e repetir o precedente
firmado em repercussao geral, com efeito obrigatério.

Talvez por isso tenha havido mais uma “guinada normativa”, ao ser
editada a Medida Proviséria n° gos, de 11/11/2019, posteriormente
revogada, que modificou, mais uma vez, a redacao do citado § 7° do artigo

879 da CLT, transcrito:

§ 7° A atualiza¢io dos créditos decorrentes de condenagio judicial sera feita
pela variagao do IPCA-E, ou por indice que venha substitui-lo, calculado pelo
IBGE, que devera ser aplicado de forma uniforme por todo o prazo decorrido

entre a condenagdo e o cumprimento da sentenga. (NR)

Diante desse novo fato, nada mais haveria para ser dito. O legislador,
finalmente, percebera que tentativas desfundamentadas de fugir ao
respeito a Constituicio em nada contribuem para o fortalecimento do
Estado Democratico de Direito, em cujo alicerce esta a submissao de todos,

inclusive o legislador, ao comando constitucional, enfatize-se. A revogacao
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posterior nao afasta o registro histérico do reconhecimento do direito a
incidéncia do IPCA-E, ainda que oriundo de Medida Provisoria.

Contudo, restaria, ainda, um ultimo capitulo a ser escrito, cujo
desfecho provocaria debate ainda maior, pelas consequéncias produzidas:
o0 julgamento das ADC n° 58 e 59 e ADI n° 5.867/DF e 6.021/DF. Para
explicé-lo, mister rememorar uma das principais mudangas introduzidas
pelo CPC no poder de decidir dos tribunais, representada pelo dever de
manter a sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente (art. 926).

Ao se referir a esses dois dltimos atributos - integridade e coeréncia
-, Fredie Didier Jr. diz equivalerem a consisténcia, e que esta se desdobra
no dever de autorreferéncia; na correlagdo com o principio da igualdade;
na preservacdo das teses juridicas firmadas em decisdes anteriores,
ressalvada a possibilidade de superacio, entre outros aspectos.'® A “cadeia
histérica” da jurisprudéncia deve ser observada e respeitada, em
homenagem a seguranga juridica, a protecdo da confianca legitima e a
isonomia de tratamento.

Afirma, ainda, haver o legislador buscado inspira¢ao, também no que
toca a integridade, em Ronald Dworkin, na metafora de representarem,
tais deveres, um verdadeiro “romance em cadeia”, de tal modo que o0 novo
precedente parte do afirmado anteriormente para a definicido do novo
julgamento: “cada julgador escreve um capitulo, mas nao pode deixar de
dialogar com o capitulo anterior, para que a histéria possa resultar em algo
coerente”."”

Eduardo Talamini acrescenta que a coeréncia e a integridade nao

podem ficar limitadas ao plano formal. “Esses atributos precisam por-se

6 DIDIER, Jr., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatérios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: Scritti In Onore Di Nicola Picardi.
Tomo II. Pisa: Pacini Giuridica, 2016, p. 924-932, passim.

'7 Autor e obra citados, p. 926.
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em termos substanciais, de modo que conceitos, categorias gerais,
institutos juridicos sejam delineados e aplicados pelo tribunal de um modo
consistente, constante, homogéneo”.®

Esperava-se, por conseguinte, que o STF, em homenagem ao
dispositivo em foco, reiterasse a tese da inconstitucionalidade do
dispositivo e, para manter coeréncia com os fundamentos determinantes
até entdo adotados, reconhecesse a utilizagio de indices que
recompusessem o poder de compra de maneira integral. A solucdo, porém,
representou claro retrocesso aos direitos dos trabalhadores, um dos mais
danosos, friso, diante das graves consequéncias que ocasionarao nas agoes
judiciais em curso ou que vierem a ser propostas.

O voto condutor proferido pelo ministro Gilmar Mendes, embora
reconheca haver ficado vencido em teses que considera possiveis, seguiu a
rota tragada anteriormente, proclamou a inconstitucionalidade da TR
e, a0 definir os pardmetros que deveriam ser adotados a partir de entdo,
promoveu verdadeira guinada jurisprudencial, como se vera adiante, ao
introduzir na questdo juridica em analise - constitucionalidade do indice
de correcdo monetaria previsto no § 7° do artigo 879 da CLT - a tematica
dos juros de mora, instituto absolutamente distinto e com regramento
proprio. Confira-se a decisdo proferida em 18/12/2020, acérdao ainda ndo

publicado:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a agéo, para
conferir interpretagio conforme a Constituicao ao art. 879, § 7°, e ao art. 899,
§ 4°, da CLT, na redagdo dada pela Lei 13.467 de 2017, no sentido de
considerar que a atualizagao dos créditos decorrentes de condenagao judicial

e a correcao dos depositos recursais em contas judiciais na Justica do Trabalho

8 TALAMINI, Eduardo. FEstabilidade, integridade e coeréncia jurisprudencial. Migalhas. Disponivel em.
https://www.migalhas.com.br/depeso/236482/estabilidade-integridade-e-coerencia-jurisprudencial. Acesso em: 15
jun. 2020.
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deverdo ser aplicados, até que sobrevenha solucdo legislativa, os mesmos
indices de correcao monetéria e de juros que vigentes para as condenagoes
civeis em geral, quais sejam a incidéncia do IPCA-E na fase pré-judicial e, a
partir da citacdo, a incidéncia da taxa SELIC (art. 406 do Cédigo Civil), nos
termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Por fim, por maioria, modulou os
efeitos da decisdo, ao entendimento de que (i) sdo reputados validos e nio
ensejarao qualquer rediscussdo (na acdo em curso ou em nova demanda,
incluindo agdo resciséria) todos os pagamentos realizados utilizando a TR
(IPCA-E ou qualquer outro indice), no tempo e modo oportunos (de forma
extrajudicial ou judicial, inclusive depdsitos judiciais) e os juros de mora de
1% ao més, assim como devem ser mantidas e executadas as sentencas
transitadas em julgado que expressamente adotaram, na sua fundamentagdo
ou no dispositivo, a TR (ou o IPCA-E) e os juros de mora de 1% ao més; (ii) os
processos em curso que estejam sobrestados na fase de conhecimento
(independentemente de estarem com ou sem sentenca, inclusive na fase
recursal) devem ter aplicacdo, de forma retroativa, da taxa Selic (juros e
correcao monetaria), sob pena de alegacao futura de inexigibilidade de titulo
judicial fundado em interpretacao contraria ao posicionamento do STF (art.
525, §§ 12 e 14, ou art. 535, §§ 5° e 7°, do CPC) e (iii) igualmente, ao acérdao
formalizado pelo Supremo sobre a questdao dever-se-a aplicar eficacia erga
omnes e efeito vinculante, no sentido de atingir aqueles feitos ja transitados
em julgado desde que sem qualquer manifestacio expressa quanto aos indices
de correcdo monetaria e taxa de juros (omissao expressa ou simples
consideragao de seguir os critérios legais), vencidos os Ministros Alexandre de
Moraes e Marco Aurélio, que ndo modulavam os efeitos da decisdo. Impedido
o Ministro Luiz Fux (Presidente). Presidiu o julgamento a Ministra Rosa Weber
(Vice-Presidente). Plenario, 18.12.2020 (Sessdo realizada por videoconferéncia

- Resolucio 672/2020/STF).

Alis, o proprio STF ja dissera, que, em sendo divida de natureza nao
tributéria, cabe ao legislador ordindrio definir o indice (quanto aos juros

moratérios). Assim afirmou o ministro Luiz Fux, no ja citado RE n°

870.947:



Claudio Brandao | 445

2. Quanto aos juros moratdrios incidentes sobre condenagdes oriundas de
relacdo juridica nao-tributéria, devem ser observados os critérios fixados pela
legislacio infraconstitucional, notadamente os indices oficiais de remuneragéo
bésica e juros aplicados a caderneta de poupanca, conforme dispde o art. 1°-F

da Lei n° 9.494/97, com a redacdo dada pela Lei n° 11.960/09."

De qualquer modo, ndo ha como serem confundidos os dois

institutos:*®

a) a corre¢do monetaria ¢ fator de recomposicio da perda do poder aquisitivo da
moeda que resulta da variacdo de precos; os juros sao taxa percentual
representativa de pena incidente sobre inadimplemento culposo da obrigacdo
pelo devedor;

b) o percentual dos juros é pré-fixado em funcio da vontade das partes ou, no
caso das dividas trabalhistas, fixado em lei; a correcio varia de acordo com a
inflagdo;

c) a correcao monetaria incide desde o vencimento da obrigagdo, com a
interpretagao fixada na Simula n° 381 do TST (més posterior ao vencimento
da obrigacao); os juros, desde o ajuizamento da agdo (artigo 883 da CLT).
Portanto, nao incidem de forma idéntica. Se o empregador, por exemplo,
cumprir a obrigacao tao logo seja notificado da acao, nada pagara a titulo de
juros moratorios;

d) a incidéncia de juros moratérios objetiva incentivar o cumprimento da
obrigacdo no menor tempo possivel e contribui de forma direta para a
efetividade do processo, direito fundamental previsto no § 3° do artigo 5° da
Constituicdo e nos artigos 4° e 6° do CPC;

e) 0s juros moratérios possuem a finalidade de “compensar o credor pelo atraso

no adimplemento da obrigacdo ja exigivel e a judicializagdo da questdo é mera

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 870947. Relator: ministro Luiz Fux. Tribunal Pleno, julgado em
20/09/2017, publicado em 20-11-2017. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=14080728. Acesso em: 9 ago. 2020.

2% A respeito do tema: ARAUJO, Rafael Wanderley de Siqueira. Os juros de mora e a corregao monetaria: conceito,
natureza juridica e forma de incidéncia, a luz do Cédigo Civil brasileiro. Contetido Juridico. Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52621/0s-juros-de-mora-e-a-correcao-monetaria-conceito-
natureza-juridica-e-forma-de-incidencia-a-luz-do-codigo-civil-brasileiro. Acesso em: 29 dez. 2020.
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expressao da existéncia de pretensdo resistida (lide)” (EREsp 494.183/SP,
relator ministro Arnaldo Esteves Lima, Corte Especial, DJe 12.12.2013); a
correcao monetaria, como ressaltado, apenas atualiza o valor devido
originariamente;

f) os juros de mora constituem “a remuneracdo que o credor pode exigir do
devedor por se privar de uma quantia em dinheiro”* ou, como dito pelo STF,
“0s juros moratérios mostram-se como compensagao ou indenizagdo devida

ao credor pelo fato de ficar privado, temporariamente, de quantia a que tem

direito” e, portanto, representam acréscimo patrimonial a ele devido; a

corre¢ao monetaria, ao contrario, nao constitui majoracao da divida.

Ademais, em virtude de possuirem naturezas e finalidades distintas,
ambos incidem de forma cumulativa, os primeiros apds a obtencdo do
valor atualizado da obrigacdo inadimplida.

Por isso, revela-se quase pueril o argumento contido em memoriais
distribuidos por entidades integrantes do sistema financeiro nacional
quando do julgamento no TST da Arglnc-24059-68.2017.5.24.0000, no
sentido de representar remuneragdo em patamares inalcangaveis no
mercado de capitais, como se a divida de natureza alimentar pudesse ser
dotada de tal valor de troca.

A esse argumento contrapdem-se matérias veiculadas na grande
imprensa a revelar, por exemplo, que o spread bancario no Brasil é o

segundo mais alto do mundo;* ou que o spread médio no crédito livre em

*' VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. v. 2. 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009. p. 157.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 135193, Relator: ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
10/12/1992,  publ  02/04/1993. Disponivel ~em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classe
NumerolIncidente=%22RE%20135193%22&base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&
sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em: 27 dez. 2020.

23 Spread bancario do Brasil é o 2° mais alto do mundo; entenda por qué. Agéncia Estado. InfoMoney, 12 maio 2019.

Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/spread-bancario-do-brasil-e-0-20-mais-alto-do-
mundo-entenda-por-que/. Acesso em: 15 jun. 2020.
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margo do ano de 2020, apesar da redugdo, ficou em 27,5%;>* ou que houve
aumento do spread, mesmo na pandemia;* ou ainda que o faturamento
real da inddstria de transformagcéo ja alcangou o indice de fevereiro/2020
(de antes da pandemia, portanto).

Além disso, o sitio do Banco Central do Brasil revela que a
remuneracao do capital das entidades do sistema financeiro nacional
supera, em muito, a incidéncia cumulativa dos percentuais referentes a
correcao monetaria e juros de mora questionados. Alguns exemplos: as
taxas para obtencao de crédito por pessoa fisica no cheque especial variam
de 2,75% a.m. (38,50% a.a.) - Banco Sofisa S/A - até 8,45% a.m.
(164,57% a.a.) - Banco Pan -;* se for crédito pessoal consignado INSS
para pessoa fisica: de 1,12% a.m. (14,24% a.a.) - BANCOOB - até 1,83%
a.m. (24,34% a.a.) - BRB - Banco de Brasilia S/A.%®

Portanto, o debate néo diz respeito a taxas remuneratérias de capital
mais vantajosas; apenas se quer assegurar ao trabalhador do setor privado
(o trabalhador do setor putblico ja obteve o direito por decisdo do STF) a

recomposicdo das perdas suportadas pelo decurso do tempo desde o

24 Spread médio no crédito livre fica em 27,5 pp em marco, revela BC. Estaddo, 28 abr. 2020. Disponivel em:
https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2020/04/28/spread-medio-no-credito-livre-fica-em-275-
pp-em-marco-revela-bc.htm. Acesso em: 15 jun. 2020)

* AVENA, Armando. Os bancos ganham com a pandemia. A Tarde, Salvador, 9 abr. 2020. Disponivel
em:https://atarde.uol.com.br/armandoavena/noticias/2125077-0s-bancos-ganham-com-a-pandemia-premium.
Acesso em: 9 ago. 2020.

2 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Indicadores industriais - out/2020. Disponivel em:
file:///Users/claudiobrandao/Downloads/indicadoresindustriais_outubro2020.pdf. Acesso em: 27 dez. 2020.

*7 Banco Central do Brasil. Pessoa Fisica - Cheque Especial. Brasilia: BCB. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/estatisticas/reporttxjuros/?path=conteudo%2Ftxcred%2FReports%2FTaxasCredito-
Consolidadas-porTaxasAnuais.rdl&nome=Pess0a%20F%C3%ADsica%z20-
%20Cheque%20especial&parametros=tipopessoa:1;modalidade:216;encargo:101&exibeparametros=false&exibe_p
aginacao=false. Acesso em 27 dez. 2020.

28 Banco Central do Brasil. Pessoa Fisica - Cheque pessoal consignado INSS. Brasilia: BCB. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/estatisticas/reporttxjuros/?path=conteudo%2Ftxcred%2FReports%2FTaxasCredito-
Consolidadas-porTaxasAnuais.rdl&nome=Pess0a%20F%C3%ADsica%:20-
%20Cr%C3%Agdito%:20opessoal%z2oconsignado%20INSS&parametros=tipopessoa:1;modalidade:218;encargo:10
1&exibeparametros=false&exibe_paginacao=false. Acesso em: 27 dez. 2020.
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descumprimento de obrigacdo resultante do contrato de trabalho,
mediante o resgate do valor atualizado da moeda.

O mais curioso nessa argumentacdo é que o dispositivo cuja
constitucionalidade est4d sendo questionada (o § 7° do art. 879 da CLT,
introduzido pela Lei n° 13.467/2017) nao trata de juros de mora.

Com o devido respeito, o fundamento adotado na questionada
decisdao, no sentido de que “A divida trabalhista judicializada vem
assumindo contornos extremamente vantajosos (bem superiores a média
do mercado) ...”, ignorou o fato de que o percentual de 1% previsto para
as dividas trabalhistas é o0 mesmo previsto no artigo 161, § 1°, do Cédigo
Tributario Nacional e incide em ag¢des que postulam a repeticdo de
indébitos tributarios, em ndo havendo disposicdo legal especifica, tese
firmada pelo STJ no citado julgamento em recursos especiais repetitivos
(REsp 1.492.221/PR).

Se é certo, como afirmado, que

o Direito e seu intérprete ndo podem fechar os olhos para a realidade, sendo
prova disso a jurisprudéncia de longa data do Supremo Tribunal Federal, que
sempre tratou a condicdo inflacionéria do pais na andlise da taxa de juros e

vice-versa,®d

ndo é menos certo que os dados de realidade mostram que a divida
trabalhista, uma vez judicializada, diferentemente das demais, néo tera a
incidéncia simultanea de correcdo monetaria e juros de mora, como
ocorre, por exemplo, com uma simples divida de condominio, tributo ou

empréstimo contraido junto ao sistema financeiro nacional.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 58. Julgamento em 18/12/2020. Voto do ministro Gilmar Mendes.
Pendente de publicagdo oficial. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-gilmar-acoes-correcao-
trabalhista.pdf Acesso em 17 mar. 2021
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Saliente-se que o préprio STF reconheceu que o fato de o cidaddo
ser obrigado a recorrer ao Poder Judiciario para receber o que lhe é
devido nao pode ser visto como um investimento ou negdcio juridico.
Sdo palavras do ministro Luiz Fux, relator no RE n° 870.947, ja

mencionado:

O cidadéo que recorre ao Poder Judiciario ndo optou por um investimento ou
negoécio juridico com o Estado. Foi obrigado a litigar. Tendo seu direito
reconhecido em juizo, vulnera a clausula do rule of law vé-lo definhar em razao
de um regime de atualizagdo casuista, injustificivel e benéfico apenas da

autoridade estatal.

Embora a referéncia tenha sido a litigio de particular em face do
Estado, aplica-se inteiramente a hip6tese de litigio movido por trabalhador
da iniciativa privada, pois ambos sdo igualmente cidaddos e, diga-se,
cidadaos a quem se reconhece o direito a igualdade plena e que sofrem os
mesmos danos quando necessitam ajuizar agdes para obterem o
ressarcimento de créditos de que sdo titulares.

Outro aspecto a ressaltar na decisdo é a sua prdpria incoeréncia
interna. Como ndo poderia deixar de ser, reconheceu a
inconstitucionalidade da TR como critério de atualizacdo dos créditos
trabalhistas, mas, ao definir a taxa incidente a partir do ajuizamento da
agdo, adotou a Selic, taxa esta que, de acordo com o Banco Central do
Brasil, é igualmente pré-fixada e nao mede a inflagdo; é instrumento de
politica monetaria e se refere “a taxa de juros apurada nas operagdes de
empréstimos de um dia entre as institui¢des financeiras que utilizam

titulos publicos federais como garantia”. Confira-se:

A Selic é a taxa basica de juros da economia. E o principal instrumento de

politica monetaria utilizado pelo Banco Central (BC) para controlar a inflacio.
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Ela influencia todas as taxas de juros do pais, como as taxas de juros dos
empréstimos, dos financiamentos e das aplicacoes financeiras.

A taxa Selic refere-se a taxa de juros apurada nas operagdes de empréstimos
de um dia entre as institui¢des financeiras que utilizam titulos putblicos
federais como garantia. O BC opera no mercado de titulos publicos para que a
taxa Selic efetiva esteja em linha com a meta da Selic definida na reunido do

Comité de Politica Monetaria do BC (Copom).3°

Ao adotar o entendimento firmado em diversos precedentes pela
maioria da Corte, o voto condutor indicou a ADI n°® 493, relator ministro

Moreira Alves, como revela passagem ora transcrita:

Embora, como dito, o STF nunca tenha declarado a inconstitucionalidade da
TR per se, reconheco que o entendimento majoritario da Corte tem indicado
ou sinalizado a impossibilidade de utilizacdo da TR como indice de corre¢do
monetaria.

Nesse sentido, a conclusdao do Ministro Moreira Alves quando do julgamento
da ADI 493 tem sido referendado pela maioria dos Ministros desta Corte, em
obiter dictum, nos precedentes mais recentes. (...)

Como ja proferi em varios de meus votos, filio-me a posi¢do minoritaria, que
restou vencida. De fato, tenho dificuldades em afastar indices de atualizagio,
elaborados com critérios econdmicos e escolhidos pelo legislador, a partir da
ideia de que a correcdo monetaria deve refletir a inflagdo e que isso decorreria
do direito de propriedade.

No entanto, com a ressalva de meu posicionamento pessoal, curvo-me ao
entendimento da maioria, em respeito a colegialidade, para concluir que a
TR se mostra inadequada, pelo menos no contexto da CLT, como indice de
atualizacdo dos débitos trabalhistas. Assim sendo, entendo assistir razao, em
parte, a parte autora da ADI, e declaro a inconstitucionalidade da expressao

“Taxa Referencial”, contida no §7° do art. 879 da CLT.3!

3° Banco Central do Brasil. Taxa Selic. Brasilia: BCB. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/
controleinflacao/taxaselic. Acesso em: 27 dez. 2020.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 493. Tribunal Pleno. Relator ministro Moreira Alves, julgado em
25/06/1992. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266383. Acesso
em: 09 ago. 2020.
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Portanto, ainda que nao tenham sido expressamente mencionados,
os fundamentos determinantes contidos na jurisprudéncia pacificada do
STF prevaleceram, o que inclui a impossibilidade de adogdo de taxas pré-
fixadas para fins de correcdo monetaria, premissa contrariada no
julgamento em anédlise.

De outro modo, ndo se pode olvidar a existéncia de decisdes
anteriores, com repercussao geral, que definiram os parametros
relacionados as dividas da Fazenda Publica, o que geraré o nocivo efeito da
desigualdade - e violagdo ao principio da isonomia - em relacdo aos
credores trabalhistas.

Nao prospera, de igual modo, o fundamento concernente ao fato de
no Brasil haver varios indices de correcao: “(INPC, IPCA, IPC, IPCA-E,
IPCA-15, IGP-M, entre outros), cada um com suas férmulas e
peculiaridades, podendo o legislador criar varios outros, com base em
premissas econdmicas”.3* E fato. Nada impede que indices sejam criados.
Contudo, segundo disse o STF em varios julgados, somente poderdo ser
adotados para correcdo das dividas questionadas se corresponderem a
inflacdo do periodo, sob pena de revelar flagrante inconstitucionalidade.

Em outra linha de argumentacdo, a decisdo analisada provocara
verdadeiro incentivo a inefetividade do processo judicial e choca-se, de
modo frontal, com os preceitos contidos nos artigos 4° e 6° do CPC, que
consagram o direito fundamental a tutela efetiva de mérito, além de
atentar contra o principio da eficiéncia do Poder Judiciario, este referido
no artigo 8° do CPC como critério de orientagdo da atuagdo dos

magistrados, em todas as instancias de sua atuagao.

3> Trecho do voto do ministro Gilmar Mendes.



452 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

A respeito do tempo razoavel de duragdo do processo, a doutrina
reconhece nao ser possivel a afericdo por um elemento meramente
cronolégico e indica a necessidade de ser levado em conta o tempo devido
a prestacdo da tutela jurisdicional. Para tanto, se faz necesséario o
desenvolvimento de critérios, como sedimentado na jurisprudéncia da
Corte Furopeia de Direitos Humanos, que menciona, ao lado da
complexidade da causa, do comportamento das partes e do
comportamento do juiz (critérios tidos como classicos), a importancia da
causa na vida do litigante, este tGltimo a gozar de “significativa importancia
para analise da razoabilidade da duracio do processo”.3* E despiciendo
discorrer sobre a importancia da causa na vida de qualquer pessoa que
almeja o ressarcimento de créditos de natureza alimentar.

Uma vez que se eliminou a incidéncia dos juros de mora, substituidos
pela Selic, cuja taxa anual equivale a 1,90%, segundo dados do Banco
Central do Brasil,3* a decisao estimula o retardamento na quitacao do
débito e contraria fundamento adotado pelo mesmo STF em
julgamento precedente sobre o tema (RE n° 870.847/SE), em que se
reconheceu que a defasagem na correcdo monetaria representa “estimulo
ao uso especulativo do Poder Judiciario”. Assim disse o ministro relator,

Luiz Fux:

A diferenca supera os 30% (trinta por cento) e revela os incentivos perversos
gerados pelo art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97: quanto mais tempo a Fazenda
Publica postergar a quitacdo de seus débitos, menor serd, em termos

reais, o valor da sua divida, corroida que estara pela inflacio. Nesse

33 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado.
6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 170-171.

3 Banco Central do Brasil. Taxas de juros bdsica - Histérico. Brasilia: BCB. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/historicotaxasjuros. Acesso em: 27 dez. 2020.
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contexto, é nitido o estimulo ao uso especulativo do Poder Judiciério.

(grifos nossos).3

Os dados estatisticos disponibilizados pelo Conselho Nacional de
Justica por meio do Programa Justica em Ntimeros3® revelam a dimensio
do problema da elevada taxa de congestionamento do Poder Judiciario. No
final de 2019, 0 acervo era da ordem de 77 milhdes de processos, mais da
metade (55,8%) deles em fase de execugao.

Se for observada a realidade da Justica do Trabalho, os nimeros,
embora muito melhores, longe estdo do ideal desejado. Apesar de possuir
a menor taxa de congestionamento na execucdo (73%), quando
comparada com os demais ramos do Poder Judicidrio (Justica Estadual -
8290; Justica Eleitoral - 80%; Justica Federal - 88% e Justica Militar
estadual - 93%), e abaixo da média geral do Poder Judicirio (82%), os
dados revelam que ainda h& muito por fazer. Significa que a taxa de
efetividade é da ordem de 27%, ou, dito de outro modo, de cada dez
sentencas condenatérias que transitam em julgado, quase 3 permanecem
percorrendo os dificeis caminhos até chegar a romper as muitas barreiras
postas ao cumprimento final da obrigacdo, na esmagadora maioria dos
casos, de pagar quantia certa, e nem sempre alcancada. Reduzir os
encargos incidentes sobre o inadimplemento de obrigacdes de natureza
alimentar por certo ndo contribuird para a melhora do cenério atual; ao
contrario, em muito o agravara.

O papel a ser desempenhado pelo juiz deve seguir a orientacdo no

sentido de empreender maior efetividade ao processo. Por isso, cabe o

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 870947 ED, Relator: Luiz Fux, Relator(a) p/ Acordao: Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno, julgado em 03/10/2019, publ. em 03-02-2020.

36 Conselho Nacional de Justica. Justica em ntimeros 2020: ano-base 2019. Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel em:
https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-
atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 27 dez. 2020.
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alerta da doutrina especializada: “E preciso perceber que o juiz tem o dever
de velar pela rapida solucéo do litigio, tendo de conduzir o processo de

modo a assegurar a tempestividade da tutela jurisdicional”.3”
Conclusédo

Como se procurou demonstrar, a decisao do STF referente a adogao
da Selic para a correcédo dos créditos trabalhistas a partir do ajuizamento
da agdo rompeu o dique de contencio da inconstitucionalidade da corregao
monetaria de dividas trabalhistas. Ao fazé-lo, cravou no coragao do crédito
trabalhista a estaca da distincdo discriminatdria negativa: sera a tnica
espécie de trabalhador a ter o seu crédito atualizado por um indice que néo
refletird a perda inflacionaria. Isso ndo acontecera, por exemplo, se esses
trabalhadores forem servidores publicos ou magistrados (juizes de
primeiro grau, desembargadores, ministros - inclusive do STF).

Fla, a decisio do STF, consagrou, a nao mais poder,
insustentavel atentado a Constituicdo, como a dizer, em outras
palavras: todos os credores, titulares, como sao, do direito de propriedade
assegurado na Constitui¢do, s@o iguais e, em tais circunstancias, terdao
direito a correcdo monetaria por indice que reflita de modo integral a
perda inflacionéria. Os credores trabalhistas, porém, sio menos iguais,
ou melhor: sio iguais na sua inferioridade; para eles, vale a correcio
por taxa pré-fixada.

Ademais, estimula o retardamento da inadimpléncia da obrigacao
instituida na decisao judicial, contribuindo para a sua inefetividade e
ampliacdo dos indices de congestionamento da execugdo, ja bastante

elevados no Brasil.

37 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado.
6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 170-171.
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Indaga-se, ao final: (a) sdo diferentes os direitos de propriedade?
(b) E o dever de coeréncia previsto no CPC? (c) Nao esta o STF a ele
vinculado?

Deixo a resposta ao leitor.

Brasilia, janeiro de 2021 (em plena pandemia da COVID-19)
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Capitulo 17

A gratuidade na justica do trabalho e a ADI 5766:
o efeito backl/ash e a transmutacao das
custas em punicao ao trabalhador

Maria Cecilia Mdximo Teodoro !
Murilo Carvalho Sampaio Oliveira 2

1. Introducao

A andlise da (in)constitucionalidade da modificagdo processual mais
importante da Reforma Trabalhista de 2017 perdura sem desfecho na
Corte Constitucional brasileira. Ja se passaram mais de trés anos desde o
inicio da vigéncia da Lei 13.467/2017 e, igualmente, da propositura da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5766 sem que tal tema retorne a
pauta do plenario do Supremo Tribunal Federal (STF). Por consequéncia
dessa falta de desfecho, a interpretacdo que se da, até a conclusao do
julgamento pelo STF, é aquela em que se presume a legalidade da
legislacao.

O tema do alcance da gratuidade é demasiadamente importante
porque se mostra como o primeiro filtro de acesso a justica para os
jurisdicionados vulneraveis. Se ha cada vez mais imposigoes de cobrancas

de despesas processuais contra pessoas pobres, 0 que ndo acontece em

' P6s-doutora em Direito do Trabalho pela Universidade de Castilla-La Mancha, com bolsa de pesquisa da CAPES.
Doutora em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em Direito do
Trabalho pelo PPGD-PUC Minas. Professora de Direito do Trabalho do PPGD e da graduacdo da PUC/MG.
Pesquisadora, autora de livros e artigos. Advogada. E-mail: cecimax(@pucminas.br.
http://lattes.cnpq.br/7521600430933892

2 Juiz do Trabalho na Bahia e professor associado da UFBA em Direito e Processo do Trabalho. Graduado, especialista
e mestre em Direito pela UFBA e doutor pela UFPR, além de especialista em relagdes laborais pela Universidad de
Castilla-La Mancha na Espanha. Pés-doutorando em Direito na UFR]. Autor de artigos juridicos e dos livros, sendo o
altimo Relagdo de emprego, dependéncia econémica e subordinagdo juridica: revisitando conceitos, publicado pela
Jurua em 2019 (22 ed.). http://lattes.cnpq.br/5472565563394662; https://orcid.org/0000-0003-0203-387X.
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outros ramos do Judiciario, constrdi-se uma licdo de que demandar na
Justica do Trabalho pode ser perigoso ao trabalhador, com notéria
intencgao de desestimular o acesso a Justica.

Este artigo almeja examinar a construgao jurisprudencial do STF
sobre a gratuidade das despesas processuais no ambito trabalhista, a partir
de decistes daquela Corte, especialmente dos argumentos discutidos na
ADI 5766, na qual o Ministério Pablico aponta a inconstitucionalidade dos
arts. 790-B, caput e § 4°, 791-A, § 4° e art. 844, § 20, da CLT com redacao
introduzida ou modificada pela Lei 13.467/201.

Para tanto, o primeiro item aborda o instituto de acesso a justica e a
tradicional e consolidada compreensao dos tribunais superiores acerca da
sua gratuidade, antes da data da reforma laboral perpetrada em 2017.
Analisa-se assim, a concepgao classica e a mitigada de gratuidade judiciaria
e sua relagdo com a nogao de impenhorabilidade do salario. Em seguida,
analisa-se o histdrico da norma da gratuidade juridica, realizando um
cotejo entre essa legislacdo e a nova redacao e compreensao dadas ao tema
com a Reforma Trabalhista, que retirou a gratuidade de justica para os
trabalhadores sucumbentes em custas e honorérios advocaticios e
periciais, a partir do efeito backlash. Percorre-se o julgamento da ADI
5766, sumarizando os argumentos lancados na peticao inicial da PGR e os
fundamentos apresentados nos votos dos ministros Barroso e Fachin.
Registra-se ainda algumas decisdes do judiciario trabalhista sobre o tema

enquanto perdura a inconclusdo no STF.

2. Acesso a justica e gratuidade judiciaria antes de 2017

As normas anteriores a entrada em vigor da chamada Reforma
Trabalhista, realizada pela edicdo da Lei 13467/17 no ordenamento
juslaboral brasileiro, encontravam-se no macrossistema juridico formado

pela Constituicdo Federal, pela Consolidagio das Leis do Trabalho, pela Lei
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1.060/1950 e pela aplicagdo subsidiaria do CPC de 2015, em observancia
ao duplo requisito trazido pela clausula de barreira do artigo 769 da CLT,
de omissédo e compatibilidade.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em 1978, ao conceituarem o acesso
a justica como a possibilidade de as pessoas reivindicarem/resolverem
seus conflitos sob os auspicios do Estado, fincaram suas bases em duas
finalidades primordiais do sistema juridico: a) o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; b) o sistema deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos. Assim, tornaram-se cléassicos e de
leitura obrigatéria para a compreensao da nog¢do adequada do acesso a
justica, premissa basica de realizagdo de justica social?

O ordenamento juridico trabalhista original e sua trajetéria histérica
acerca do tema, em especial nos tribunais superiores, capturavam
perfeitamente as licdes de Cappelletti e Garth. Contudo, os efeitos backlash
expressados na Reforma Trabalhista provocaram um giro radical na
compreensdo da matéria e uma afronta grave a Constituigdo Federal,
fazendo emergir uma versao piorada do texto celetista originario.

O texto classico do artigo 789 da CLT previa o pagamento de custas
antes da decisdo das juntas de conciliacdo e pagamento ou até mesmo
antes da distribuicao da agdo nas comarcas em que o juizo de Direito era
investido da competéncia em matéria trabalhista. Em qualquer caso, a CLT
ndo previa assisténcia judiciaria aos jurisdicionados, ndo se falando em
gratuidade de justica, portanto.

Foi apenas em 1946 que as custas passaram a ser pagas apds o
transito em julgado da decisdo e o artigo 789 e seus paragrafos da CLT
foram alterados para que os tribunais, inclusive de oficio, passassem a ter

a faculdade de conceder os beneficios da justiga gratuita aqueles que

3 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8.
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recebessem até dois saldrios minimos ou para aqueles que provassem
miserabilidade econdmica, ainda que recebessem mais de dois salarios
minimos.

Em 1950 foi publicada a Lei 1060 para regulamentar o instituto de
assisténcia judiciaria, que era aplicada a seara trabalhista em observancia
a clausula de barreira (ou de abertura) trazida pelo bin6mio omissao e
compatibilidade do artigo 769 da CLT.

O tratamento especifico do tema na seara juslaboral veio em 1980,
com a edigao da Lei 5584, que regulamentou a assisténcia juridica integral
e gratuita. A referida lei determinou que a assisténcia juridica deveria ser
prestada pelo sindicato da respectiva categoria do trabalhador ou, na falta
deste, pela Defensora Publica (que, diga-se de passagem, nao tem atuacao
trabalhista). A Lei 5584/1980 fixava a isencdo de custas e das despesas
processuais.

Enfim, em 2002, a Lei 10.537 alterou novamente o artigo 789 da CLT,
realizando uma ocupacdo normativa estratégica para o reconhecimento
juridico especifico do acesso a justica, e seus corolarios de assisténcia
judiciria gratuita e integral, ao prever que o pagamento das custas pelo
vencido deveria ocorrer apds o transito em julgado da decisdo, com
excecdo dos casos de recurso, hipétese em que as custas deveriam ser
pagas e comprovado o seu pagamento no prazo para aviar o recurso, a nao
ser para aqueles que estivessem amparados pelos beneficios da justica
gratuita.

Ademais, a Lei 10.537 também modificou artigo 790 da CLT, que
passou a prever a faculdade de os juizes concederem, a requerimento ou
mesmo de oficio, o beneficio da gratuidade da justica para aqueles que
recebessem até dois salarios minimos ou que declarassem condicao de

miserabilidade.
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O Tribunal Superior do Trabalho, a respeito, fixou entendimento de
que a declaracgao de miserabilidade poderia ser feita pelo préprio advogado
do litigante, na Orientacdo Jurisprudencial 331 da SDI-1, cancelada em
2016. Por fim, para se adequar as previsdes trazidas pelo novo CPC, a
redagdo da Simula 463 do TST foi alterada para firmar o entendimento
de que o advogado da parte deveria ter procuracio com poderes
especificos para declarar a hipossuficiéncia econémica de seu cliente.

A compreensdo do tema até o advento da Reforma Trabalhista,
portanto, ndo suscitava grandes polémicas, tendo em vista sua perfeita
adequacao aos diversos comandos da Constituicdo Federal, tais quais: a) o
do artigo 5°, LXXIV, segundo o qual “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”; b) o
do artigo 1°, alinea C, que prevé o principio da dignidade da pessoa
humana; ¢) o do artigo 5°, ao prever o principio da igualdade; d) o do
artigo 5°, XXXV, que fixa o principio da ubiquidade de acesso a justica ou
da inafastabilidade da jurisdigdo: “A lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”.

Em julgados néo trabalhistas, o STF vem mantendo uma diregao de
dar amplitude a garantia fundamental de “assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, fixada no art.
5° LXXIV da Constituigio. Em 2019, a Corte Suprema concedeu
gratuidade judiciaria mesmo para a parte que possuir advogado
particular*. Na primeira década deste milénio, um trecho de voto do

ministro Celso de Mello, repetido em diversos julgados® e por variados

+F esta a ementa da ADI 3.658 de 2019: “A isencéio do pagamento de custas néo fica jungida a inviabilidade de atuagio
da Defensoria Publica, sendo cabivel no tocante a cidadao que, sem o prejuizo da assisténcia propria ou da familia,
nao tenha condigdes de recolhé-las. Alcance do disposto no artigo 5°, inciso LXXIV, da Carta Federal, presentes
principios constitucionais explicitos e implicitos voltados ao pleno exercicio de direitos inerentes a cidadania.” [ADI
3.658, relator ministro Marco Aurélio, j. 10-10-2019, P, DJE de 24-10-2019.]

5 Tratam-se dos: RE 482.367 AgR-AgR, relatora ministra Carmen Licia, j. 15-12-2009, 1* T, DJE de 5-2-2010, RE
184.841, rel. min. Septlveda Pertence, j. 21-3-1995, 12 T, DJ de 8-9-1995.
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ministros relatores, dizia: “Reafirmo, finalmente, a ressalva, quanto aos
encargos resultantes da sucumbéncia, da hipotese de ser, a parte vencida,
eventual beneficidria da gratuidade, caso em que lhe serd aplicavel a
clausula exoneracao prevista na Lei 1.060/50 (art. 3°.)”. Também é antiga
a posigao de que a gratuidade judicidria “[...] implica a isengdo de despesas
[...]°.

Na tradicdo da jurisprudéncia do STF; a seguinte ementa indica
adequadamente a ideia do texto constitucional ao instituir a “- assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”: garantir a plena isencdo de despesas processuais para as partes
que permanegam pobres.

E conveniente enfatizar que, se adotada a concepcio mitigada de
gratuidade para se permitir a cobranga de honorarios sucumbenciais
patronais sobre créditos salariais do trabalhador, haveria uma quebra
reflexa da nocdo de impenhorabilidade do salario. Isto porque os
honorarios do advogado patronal incidiriam sobre os salarios da parte
reclamante pobre, conforme exegese do ministro Barroso, do STF, e do
ministro Ives Gandra, do TST.

Contudo, o Superior Tribunal de Justiga (STJ), que julga litigios entre
iguais e ndo entre partes assimétricas, como a Justica do Trabalho,
aprovou precedente no ano de 2020 no sentido de que “sdo impenhoraveis
o salério e/ou remuneracido do executado para pagamento de honorarios

advocaticios™. Isto é, no ambito do processo comum a tese esposada pela

5 A ementa completa ¢ “O beneficio da assisténcia judiciéria gratuita implica a isengio de despesas, ndo de 6nus
processuais de outra natureza, como o de indicar as pecas a serem trasladadas e o de fiscalizar a correta formagao
do instrumento.” e é repetida nos julgados Al 580.880 AgR, relator ministro Menezes Direito, j. 7-4-2009, 1* T, DJE
de 8-5-2009. Al 748.374 AgR, relator ministro Joaquim Barbosa, j. 16-3-2010, 22 T, DJE de 7-5-2010 e Al 573.444
AgR, relator ministro Cezar Peluso, j. 8-9-2009, 22 T, DJE de 9-10-2009.

7O trecho correspondente da longa ementa é: “As excegdes destinadas a execugao de prestacao alimenticia, como a
penhora dos bens descritos no art. 833, IV e X, do CPC/15, e do bem de familia (art. 3°, III, da Lei 8.009/90), assim
como a prisao civil, ndo se estendem aos honorarios advocaticios, como nao se estendem as demais verbas apenas
com natureza alimentar, sob pena de eventualmente termos que cogitar sua aplicacao a todos os honorarios devidos
a quaisquer profissionais liberais, como médicos, engenheiros, farmacéuticos, e a tantas outras categorias.” (REsp
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Reforma Trabalhista se contrapde ao precedente da maior Corte da Justica
comum, 0 que confirma que a concepcdo é impor ao jurisdicionado
trabalhista um tratamento processual muito pior do que aquele destinado
aos comuns.

A Reforma Trabalhista de 2017, trazida pela ja referida Lei 13467,
alterou significativamente a compreensdo acerca do instituto da
assisténcia judiciaria, notadamente no que diz respeito as custas e
honorarios sucumbenciais e periciais, com a introducdo do artigo 791-A e
seu pardgrafo 4°, da CLT. A introducido explicita no ordenamento
juslaboral da previsio do direito do advogado aos honoréarios
sucumbenciais faz parte de uma estratégia ardilosa engendrada pela
Reforma Trabalhista que visa promover uma ruptura relevante no acesso
a justica do trabalhador brasileiro, acirrando sua subalternidade
econdmica e juridica.

7

A estratégia é cinica porque o reconhecimento de honorarios
advocaticios na Justica do Trabalho é uma pauta antiga da classe de
advogados, sendo objeto de inimeros coletivos e movimentos sociais,
congressos, artigos juridicos, assim como era pauta o fim da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical. No entanto, o legislador
reformista, ao atender esses pleitos, o faz em conjunto com medidas
desestruturantes e ardilosamente engendradas para o esfacelamento da
Justica do Trabalho.

O reconhecimento dos honorérios advocaticios sucumbenciais, por

seu turno, veio acompanhado do paragrafo 4° do artigo 791-A da CLT, que

fixa ao trabalhador vencido, ainda que beneficiario da justica gratuita, a

1.815.055). Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/corte-especial-salario-penhoravel-pagar.pdf. Acesso em 12
nov. 2020.
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obrigacdo de pagar honorarios se tiver logrado em juizo, mesmo que em
outro processo, valores suficientes para arcar com esse pagamento.

A um s6 tempo, o legislador trabalhista faz parecer que os tedricos do
Direito e do Processo do Trabalho sofrem de alguma inconsisténcia tedrica
e argumentativa, posto que, atendida parte de sua pauta reivindicatdria,
passam a questionar a constitucionalidade de tal norma editada; além de
fazer com que a comunidade leiga se volte contra os combatentes da esfera
laboral, posicionando os préprios destinatarios da norma, que serao
prejudicados, contra aqueles que lutam por seus direitos, em verdadeiro

efeito backlash.

3. O debate na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5766

Proposta em 25 de agosto de 2018, a acio® da Procuradoria Geral da
Reputblica (PGR) teve como objeto especifico a declaracio de
inconstitucionalidade da cobranca de honorarios periciais (arts. 790-B,
caput e § 4°), de honorarios sucumbenciais (791-A, § 4°) e de custas por
arquivamento injustificado (art. 844, § 2°), todos contra a parte
beneficidria da gratuidade judiciaria. Impostos pela Reforma Trabalhista
feita pela Lei 13.467/2017, esses dispositivos foram considerados pela PGR
como inconstitucionais por imporem restri¢des ao acesso a Justica. O cerne
da discussdo é, assim, o alcance da gratuidade da justica no ambito
trabalhista.

Os fundamentos apresentados pela PGR para a inconstitucionalidade
sdo ofensas aos valores, objetivos, preceitos e garantias constitucionais de
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); valor social do trabalho (art. 1°,
IV); construcao de sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I); erradicacao

da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e

8 BRASIL, 2017a.
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regionais (art. 3°, IIl); a garantia a jurisdicdo estatal por lesdao ou ameaga
a direito (art. 5°, XXXV); e prestacgdo, por parte do Estado, de assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
(art. 5°, LXXIV). Além desses, foram invocados tratados de direitos
humanos que, como se sabe, ttm a mesma natureza de normas
constitucionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948 (DUDH)?; o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos
(PISDCP)*, de 1966; e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 1969", os quais estabelecem o direito
de demandar o Judicidrio, de modo que a imposicio de punicoes
econdmicas a parte pobre que ajuiza a¢des significa restri¢do notéria do
acesso a justica.

Na fundamentacdo apresentada na peticao inicial da ADI, afirma-se
que o regramento da gratuidade da justica estabelecido pela Reforma
Trabalhista é discriminatério e incoerente, porque representa uma
disciplina dirigida a parte mais vulneravel que é pior do que a da regra
para sujeitos “comuns” (inclusive os nao vulneraveis) do processo civil,
violando-se o principio da isonomia do tratamento do tema de gratuidade
entre Justica do Trabalho e Juizados Especiais Civeis. Também sustenta

que cobrar despesas processuais de pessoas pobres constituiria violacdo ao

9 No DUDH, ha direito de acesso a justica: “Artigo 8. Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais
competentes, remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicao ou pela lei. [...] Artigo 10. Todo 0 homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusagao criminal contra si.”

© 0 art. 14 do PISDCP estabelece: “Artigo 14. 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra
ela ou na determinagao de seus direitos e obrigagdes de carater civil. [...]”. Promulgado pelo Decreto 592, de 6 de
julho de 1992.

" “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” Promulgado pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992.
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conceito de “minimo existencial”: “Créditos trabalhistas auferidos em
demandas trabalhistas propostas por trabalhadores pobres assumem,
pois, inegavel carater de minimo existencial, como nucleo irredutivel do
principio da dignidade humana (CR, art. 1°, III)"*2.

Prossegue-se afirmando que a restrigdo de acesso a justiga por parte
dos trabalhadores significaria, por consequéncia, a prépria restricdo da
concretizacdo dos direitos sociais, seguindo, assim, a mesma
jurisprudéncia do STF no sentido de “reconhecer inconstitucionalidade
por omissdo de comportamento estatal que frustre a concretizagao de
direitos fundamentais de segunda geracao”3.

O voto do ministro relator nao foi divulgado, o que prejudica o exame
acurado sobre os fundamentos e argumentos utilizados. Todavia, o
Supremo Tribunal Federal publicou a seguinte sintese da proposta, que
acolhe parcialmente o pedido e declara constitucional a Reforma

Trabalhista no que diz respeito a gratuidade, com as seguintes teses:

1) O direito a gratuidade de justica pode ser regulado de forma a
desincentivar a litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas e
de honorérios a seus beneficiarios; 2) a cobranca de honorarios sucumbenciais
do hipossuficiente podera incidir: (i) sobre verbas nao alimentares, a exemplo
de indenizac¢des por danos morais, em sua integralidade; e (ii) sobre o
percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de
Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas remuneratoérias; 3) é
legitima a cobranca de custas judiciais, em razao da auséncia do reclamante a
audiéncia, mediante prévia intimacao pessoal para que tenha a oportunidade

de justificar o ndo comparecimento.

> BRASIL, 2017a, p. 27.
'3 BRASIL, 2017a, p. 28.

4 BRASL. Supremo Tribunal Federal. Boletim informativo do STF n. 9oi. Disponivel em
http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativogo1.htm. Acesso em 12 out 2020.
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O ponto de partida da argumentacdo do ministro Barroso é a
compreensdo de que ha congestionamento no judiciario trabalhista e que,
assim, as alteracdes processuais da Reforma Trabalhista na CLT devem
desincentivar a litigancia abusiva. Como se percebe, trata-se de um
argumento consequencialista, sem base na ordem constitucional, e que
silencia sobre como o “congestionamento” se configura e é enfrentado em
outros ramos do Judiciario.

A problematizacdo desse argumento inicial - congestionamento do
Judiciario trabalhista - indica ser seletiva, no sentido de tratamento
diferenciado e ndo isondémico, a alegacdo de que é preciso desincentivar o
acesso a justica trabalhista, diante da totalidade das a¢des em curso em
todo o Poder Judiciério brasileiro. Segundo a edicdo de 2018 do relatério
“Justica em Numeros”* do Conselho Nacional de Justica (CNJ), havia 80,1
milhoes de processos pendentes de julgamento, dos quais 79% (63.482
milhdes) sdo da Justica Estadual, 12,9% da Justica Federal e 6,9% da
Justica Trabalhista. O relatério mostra ainda que a area trabalhista tem a
maior velocidade no julgamento dos processos, conforme o indice “taxa de
congestionamento”.

No particular desse exame de quantidades, a PGR fez uma
comparagdo apropriada em termos de modelo processual e perfil
economico dos litigantes entre os juizados especiais e a justica trabalhista,
concluindo pela auséncia de “equilibrio constitucional de tratamento entre
diferentes meios jurisdicionais de tutela de direitos fundamentais com

idéntica natureza social”:

'5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Nimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: 2018. Disponivel em:
http://www.cnj jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3deq0c32167.pdf. Acesso em: 12
out. 2020.

6 BRASIL, 2017a, P. 50.
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[...] Os juizados especiais recebem quase o dobro de novas demandas
anualmente, com direito a gratuidade judicidria em primeiro grau [...]
Observe-se 0 abismo que as normas impugnadas impdem ao tratamento da
gratuidade judicidria entre 6rgaos do Judicidrio com estreita identidade
institucional, criando discrimen de acesso que ndo encontra justificativa
constitucional, sob o ponto de vista da natureza dos direitos passiveis de tutela.
Impde-se obstaculo econdmico muito superior a tutela de direitos sociais
trabalhistas, comparativamente a de direitos sociais na Justica Comum,
especialmente nos JECs, a exemplo dos beneficios previdencidrios e

assistenciais"’.

Desses numeros, percebe-se que ha efetivamente um
congestionamento de ac¢des no Brasil; todavia, essa aglomeragdo nao se
localiza na Justica do Trabalho ou na Federal. Os dados indicam que nao
ha litigdncia abusiva no ambito trabalhista, expressamente quando
comparado com os nimeros da Justica Estadual. Se a preocupacdo da
Corte Constitucional é efetivamente o congestionamento dos processos,
mais adequado seria discutir as razées do grande quantitativo dos outros
segmentos do Poder Judiciario e por que o indice de congestionamento da
Justica do Trabalho - indicador de velocidade do julgamento dos processos
- é justamente o melhor dos trés maiores segmentos citados.

Os dados analisados acima também podem ser interpretados, numa
perspectiva igualmente consequencialista, quando cruzados com os tipos
de pedidos/matérias judicializadas, o que demonstra que a legislacdo
brasileira, trabalhista ou civel, ndo é espontaneamente cumprida pelos
agentes econdmicos. O descumprimento deliberado - por op¢ao analitica
e econdmica do custo-beneficio diante de demora na solucio de casos
judicializados - explicaria, com mais substrato, o porqué da existéncia de

80 milhdes de processos em curso. Tomando entdo por referéncia as

7 BRASIL, 2017a, p. 49-50.
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consequéncias, melhor seria a adocdo de medidas condenatdrias e
punitivas mais consistentes contra os chamados litigantes habituais, e ndo
criar mecanismos para dificultar o acesso a justiga por parte dos pobres.

A segunda premissa do argumento do voto do relator é o objetivo de
evitar o abuso no exercicio do direito de acdo. Nos direitos e garantias
processuais fundamentais, o texto constitucional ndo se referiu a essa
preocupacdo, estabelecendo um amplo acesso a justica e o dever de
gratuidade. Sem prejuizo, a legislacdo infraconstitucional autoriza a
punigdo por abuso no plano processual (art. 79 a 81 do CPC e artigo 793-
B, da CLT), conforme o caso concreto. Isto é, a ordem juridica ja contém
as ferramentas incidentes na é4rea trabalhista para a puni¢do de abuso
concretamente identificado.

Como que antevendo a possibilidade dessa diretriz, a PGR, ja na
peticdo inicial, cita um estudo inglés (Labour disputes in the UK: 2015 -
Analysis of UK labour disputes in 2015) sobre litigancia trabalhista e
alteracdo legislativa com imposigao de custas que demonstrou exatamente
a consequéncia contréria aquela prevista pelo ministro Barroso:

constatou que as acoes trabalhistas ajuizadas apés cobranga das taxas
judicirias tiveram incidéncia ainda maior de insucesso, quando
comparadas com as do periodo anterior. Disso extraiu que a taxacdo do
servico judicidrio nao foi eficaz para desestimular demandas infundadas,
mas apenas reduziu o acesso dos cidaddos a jurisdicdo trabalhista, por
temor de perda econdémica. Concluiu que a mera taxagao violou de forma
intensa o acesso a justica das pessoas com menores rendimentos, para as
quais o0 pagamento das taxas implica sacrificar as despesas normais e

necessarias para manter padrio de vida aceitavel™®.

18 BRASIL, 2017a, p. 67.
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No entanto, a argumentacéo utilizada pelo relator torna o abuso uma
presuncao a priori, ou seja, é necessario de anteméao, independentemente
do caso concreto, onerar a demanda judicial para se evitar futuros abusos,
desconsiderando que, em muitos casos, a definicio do abuso envolve
enfrentamento do préoprio mérito do processo. Tal raciocinio é justamente
a presuncdo da ma fé, algo contrario as premissas do Direito e até
discriminatério, pela presuncdo de que uma das partes processuais é
abusadora. Desse modo, o debate sobre o abuso ou nao do direito de acdo
jé tem sua solucdo juridica pela legislacdo infraconstitucional e ndo pode
ser feito a priori, sob pena de severa e discriminatoria restricdo do acesso
a justica.

Superadas as (falsas) premissas de congestionamento e abuso por
parte dos reclamantes, o ministro Barroso estabelece uma série de
critérios que tentam equacionar o direito de acdo com a imposicao de
cobrancas de honordrios e custas processuais mesmo daqueles
beneficiarios da gratuidade da Justica. Esses critérios, criados a partir de
uma ampla discricionariedade, teriam muito mais legitimidade se fossem
feitos por lei, pois constituem verdadeiras criagdes de regras juridicas
abstratas, quando para o tema da gratuidade da Justica ja existem
dispositivos legais do CPC (arts. 98 e 99) que, conforme seu artigo 15°,
aplicam-se ao processo do trabalho. A discricionariedade e a criatividade
do voto significam também um afastamento de critérios previstos em lei
que sdo dogmaticamente incidentes na Justica do Trabalho.

De modo totalmente antagdnico a manifestacio do ministro Barroso,
o voto do ministro Fachin® ancora seus argumentos nos direitos
fundamentais do art. 52, XXXV e LXXIV, que preveem, respectivamente:

“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

9 BRASIL, 2018.
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direito” e “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”. Diante dessa literalidade, o
ministro entende que ha uma “prote¢do constitucional ao acesso a Justica

720 inclusive confirmada em diversas

e a gratuidade do servicos judiciarios
decisbes da 22 Turma do STF, a exemplo dos casos RE 763.667/CE com
relator ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 13.12.2013, e Al
598.212/PR, relator ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
24.04.2014.

Argumenta o voto divergente que tais restrigdes ao acesso a justica

significam o proprio esvaziamento da Justica do Trabalho e o

enfraquecimento dos direitos sociais:

[...] a consequéncia de esvaziamento do interesse dos trabalhadores, que na
condicao de hipossuficientes econémicos, nao terdo como demandar na Justica
Trabalhista, em virtude do receio de que suas demandas, ainda que
vencedoras, retornem-lhes muito pouco do valor econémico efetivamente
perseguido e, eventualmente, devido. E preciso restabelecer a integralidade do
direito fundamental de acesso gratuito a Justica Trabalhista, especialmente
pelo fato de que, sem a possibilidade do seu pleno exercicio por parte dos
trabalhadores, é muito provavel que estes cidadaos nao retinam as condigoes
minimas necessarias para reivindicar seus direitos perante esta Justica

Especializada®.

Salienta o ministro Fachin que a gratuidade da Justica, em qualquer
ramo processual, ndo é uma imunidade absoluta contra as despesas
processuais devidas pela parte sucumbente, mas uma prote¢ao vinculada

ao estado de pobreza, que perdura enquanto esse estado persistir.

2% BRASIL, 2018, p. 3.
*' BRASIL, 2018, p. 9.
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3. Efeito backlash das decisées do STF e as consequéncias na vida do
trabalhador jurisdicionado

Como visto, a Reforma Trabalhista provoca uma profunda fissura no
conceito de acesso a justica e colide com diversos preceitos constitucionais,
além de mudar bruscamente a trajetdria dos entendimentos consolidados
dos tribunais superiores no Brasil, 0 que parece consubstanciar-se, em
varios nuances, no efeito backlash.

O significado de backlash pode variar, a depender do horizonte de
analise. Do ponto de vista semantico, quer dizer uma mudanca stbita, ou
uma forte reagdo, um giro brusco na trajetéria. Uma reacdo abrupta de
uma roda ou conjunto de rodas conectadas em um mecanismo em razao
de movimento ndo uniforme ou pressdo subita nela aplicada.*

Nas leis da fisica, especificamente na lei da agdo e reagdo de Isaac
Newton, o backlash diz respeito a méxima de que “a toda agdo corresponde
uma reacdo igual e em sentido contrario”. Do ponto de vista sociol6gico,
backlash significa um forte sentimento de um grupo de pessoas em reacao
a eventos sociais ou politicos que podem levar a um retrocesso social.

Nesse sentido, poder-se-ia usar o senso comum de que juizes do
Trabalho ou desembargadores do Tribunal Regional do Trabalho sdo “pré-
empregados” ou “pro-empregadores” como um exemplo eloquente da
capacidade pujante de se usar a linguagem contra o Direito do Trabalho.
Esse entendimento fez surgir, notadamente dentro das esferas
empresarial e politica dominantes, a figura estigmatizada de uma Justica
do Trabalho benevolente com os empregados, “colocando em davida
inclusive sua propria imparcialidade diante dos casos julgados™3.

O efeito backlash, desde essa perspectiva sociolégica, aparece entao

no contexto de acirramento de uma reagdo dos préprios destinatarios

22 SANTOS, 2019.
23 FROTA, 2018, p. 64.
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prejudicados pela norma ao que se estigmatizou chamar de protecionismo
juslaboral. Tal reacdo acaba desaguando em fortalecimento de um
backlash politico, “mediante o crescimento do nimero de propostas
legislativas voltadas a diminuir a protecdo social do trabalho, a retirar a
imperatividade normativa das relagbes laborais e a enfraquecer o
Judiciério trabalhista”*4, tal qual promovido pela Reforma Trabalhista.

Em se tratando do contexto politico, o termo comegou a ser usado
para descrever reagdes desencadeadas por mudancas bruscas do status
quo, como, por exemplo, as reagdes aos movimentos feministas em busca
de direitos®. Ou seja, na perspectiva politica, denomina-se de “efeito
backlash” a reagdo conservadora do sistema politico, das elites econdmicas
e dos proprios destinatarios atingidos pelas mudancas as posturas
protetivas e garantistas do Poder Judiciario, carregadas do estigma de
“ativistas” por parte do senso comum, em temas relativos a direitos
fundamentais e sociais suprimidos no momento de elaboracio da norma,
sobretudo nas matérias que prescindiriam de intenso debate social®®.

Desde a perspectiva juridica, o efeito backlash é fenomeno importado
do Direito norte-americano pela doutrina brasileira, e se traduz nos efeitos
colaterais das decisdes judiciais sobre questdes polémicas, causando um
movimento brusco do poder politico contra a pretensdo controladora do
Poder Judiciario. Também expressa o jogo de forcas entre os poderes, em
que ha tentativa de retomada de protagonismo de um poder em relagio a
outro.

George Marmelstein, avaliando o leading case Furman v. Georgia,
sobre a adocdo da pena de morte, narra o processo segundo o qual se

desencadeia o efeito backlash:

24 SOUZA, 2017
5 SANTOS, 2019.
26 SOUZA, 2017.
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(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere
uma decisdo liberal, assumindo uma posi¢do de vanguarda na defesa dos
direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo estd bem
consolidada, a decisdo judicial é bombardeada com discursos conservadores
inflamados, recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica
massiva e politicamente orquestrada a decisao judicial acarreta uma mudanca
na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande
parcela da populagdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso
conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo, muitas vezes,
campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢des e assumir o controle do poder
politico, o grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que
correspondam a sua visio de mundo. (6) Como o poder politico também
influencia a composigao do Judiciario, ja que os membros dos 6rgaos de ctipula
sdo indicados politicamente, abre-se um espago para mudanga de
entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode
haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situa¢ao normativa ainda pior
do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que,

supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo.

Nesse sentido, Michael Klarman®’ chega a sugerir que a jurisdicdo
constitucional ndo é uma instancia eficiente para a concretizagdo de
direitos, podendo gerar um efeito contrario, qual seja, um ambiente
resistente ou vacilante a implementacao de direitos, de forma que, “diante
de um cenario de incerteza, em que nao se sabe qual serd o desdobramento
politico de um debate polémico”, seria aconselhavel “deixar o problema
sem resposta jurisdicional, até que o tema esteja bem amadurecido na
consciéncia social”?®,

O efeito backlash na Reforma Trabalhista, e especificamente quanto

ao tema da assisténcia judiciaria, se relaciona com o art. 791-A da CLT,

*7 KLARMAN, 2011 apud MARMELSTEIN, 2015, p. 8.
28 KLARMAN, 2011 apud MARMELSTEIN, 2015, p. 8.
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que, ao instituir os honoréarios advocaticios oriundos da mera
sucumbéncia, provoca uma forte e brusca mudanga, desconsiderando
entendimento consolidado na Simula 219 do TST. Esse artigo, como visto,
além de instituir os honorérios, estabelece no §4° que seu pagamento
caberéd ao sucumbente, ainda que beneficiario da Justica gratuita, tendo,
no entanto, sua exigibilidade suspensa pelo prazo de dois anos, contados
da data do transito em julgado, na hipo6tese de nao haver créditos a seu
favor no processo em questdo ou em qualquer outro. O §5° é expresso
quanto a possibilidade de condenacdo em honorarios advocaticios
sucumbenciais na hipétese de reconvencao.

E nesse sentido que se estabelece a ampla discussio acerca da
inconstitucionalidade do art. 791-A da CLT, conforme ADI 5766 que
tramita no Supremo Tribunal Federal, sob o fundamento de ser
inconstitucional a fixagdo de despesas processuais (honorarios
advocaticios e honorarios periciais) a quem ndo tem condi¢des para o
sustento proprio e de sua familia.

Vale repetir que tais dispositivos colidiriam com os direitos
constitucionalmente assegurados de acesso ao Poder Judicidrio (Art.5°,
inciso LXXIV, CRFB/88) e protecdo ao salario (Art.7°, inciso X, CRFB/88).
Violariam igualmente os fundamentos da Republica esculpidos logo no
Art.1°, inciso II (cidadania), inciso I (dignidade da pessoa humana) e
inciso IV (valor social do trabalho), fundamentos intransponiveis,
denominados “clausulas pétreas”, imutéveis até mesmo via emenda
constitucional, conforme § 4° do Art.60 da CRFB/88.

No Brasil, é perceptivel um efeito backlash como resposta ao
crescimento do protagonismo judiciario dos tltimos tempos. E notério que
a Reforma Trabalhista significou uma tentativa de retomada de poder pelo

Legislativo frente ao protagonismo do TST; também é notério “o aumento
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de grupos conservadores na politica, ocorrendo, de fato, um possivel risco
de regresso em casos envolvendo direitos fundamentais de minorias”.

Sustein alerta para esse efeito perigoso: “A decisdo da Corte pode
ativar forcas opostas e desmobilizar os atores politicos que ela favorece.
Ela pode produzir um intenso refluxo social, em um processo de
deslegitimacdo de si prépria assim como o objetivo que ela procura
promover”3°.

Aldacy Rachid Coutinho alerta para o fato de que, do ponto de vista
social, o efeito backlash da Reforma Trabalhista serd o acirramento da
exclusdo social. Com a diminuicdo do poder aquisitivo dos trabalhadores,
gerando a piora das condi¢des do capitalismo produtivo, havera redugao
de padroes de demanda e, por consequéncia, de produgdo/oferta. O
enfraquecimento dos movimentos de resisténcia e de luta, até pelo
desalento, além da descrenca na democracia e a percepgao da inexisténcia
de uma republica, se traduzem em maior dificuldade de reverter efeitos
negativos no futuro. A classe trabalhadora encontra-se fragmentada e
precarizada3'.

Em tltima andlise, o efeito backlash traz a tona algo de bom, uma vez
que reforca a necessidade do didlogo entre os poderes e entre o poder e 0s
jurisdicionados, notadamente em se tratando de direitos fundamentais e
sociais, o que permitira maior fortalecimento da democracia®*. No caso da
Reforma Trabalhista, observa-se que o destinatario da norma, a classe
trabalhadora, vem reagindo as mudangas, mostrando-se refratario as
normas que afetaram direta e negativamente o seu cotidiano de vida no

trabalho.

29 SALES; MARTINS; ACACIO, 2018, p. 185-186.

3 SUSTEIN, 1999, p. 59 apud SALES; MARTINS; ACACIO, 2018, p. 186.
3' COUTINHO, 2018, p. 39.

32 MACIFEL, 2018, p. 52.
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Assim, a mudanca brusca de trajetdria nos entendimentos dos
tribunais superiores parece apontar para uma ruptura democrética e de
uma tradicdo historicamente construida, em franco efeito backlash, na

medida em que explicita o jogo de disputa de forcas entre os poderes.
4. 0 estado da arte jurisprudencial trabalhista sobre a gratuidade

Justamente em virtude da falta de desfecho no STF, o debate sobre a
inconstitucionalidade das novas regras que mitigam a gratuidade da
justica prossegue no Tribunal Superior do Trabalho (TST).

O ministro Ives Grandra argumenta, com uma axiologia punitiva e
restritiva do acesso a Justica, que as modificagdes sdo constitucionais,
porque apenas visam coibir “aventuras judiciais” diante da ampla
gratuidade. E esta a ementa dos julgados aprovados no ambito da 42

Turma do TST:

A) RECURSO DE REVISTA DO AUTOR - CONDENACAO DO BENEFICIARIO
DA JUSTICA GRATUITA AO PAGAMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS - COMPATIBILIDADE DO ART. 791-A, § 4°, DA CLT COM
O ART. 5°, CAPUT, XXXV E LXXIV, DA CF - TRANSCENDENCIA _]URiDICA
RECONHECIDA - RECURSO NAO CONHECIDO. 1. Nos termos do art. 896-A,
§ 1°, IV, da CLT, constitui transcendéncia juridica da causa a existéncia de
questdo nova em torno da interpretacao da legislacao trabalhista. 2. O debate
juridico que emerge do presente processo diz respeito a compatibilidade do §
4° do art. 791-A da CLT, introduzido pela Lei 13.467/17, que determina o
pagamento de honorarios advocaticios pelo beneficiario da justica gratuita,
quando sucumbente e tenha obtido em juizo, neste ou em outro processo,
créditos capazes de suportar a despesa, frente aos principios da isonomia, do
livre acesso ao Judiciario e da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos, esculpidos no caput e nos incisos
XXXV e LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal, questdo que, inclusive,
encontra-se pendente de andlise pela Suprema Corte em sede de controle

concentrado de constitucionalidade (ADI 5.766-DF, Rel. Min. Roberto
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7

Barroso). 3. Como é cedico, a Reforma Trabalhista, promovida pela Lei
13.467/17, ensejou diversas alteragdes no campo do Direito Processual do
Trabalho, a fim de tornar o processo laboral mais racional, simplificado, célere
e, principalmente, responsavel, sendo essa ultima caracteristica marcante,
visando coibir as denominadas "aventuras judiciais", calcadas na facilidade de
se acionar a Justiga, sem nenhum 6nus ou responsabilizagédo por postulagdes
carentes de embasamento fatico. 4. Nesse contexto foram inseridos os §§ 3°
e 4° no art. 791-A da CLT pela Lei 13.467/17, responsabilizando-se a parte
sucumbente, seja a autora ou a demandada, pelo pagamento dos honorarios
advocaticios, ainda que beneficiaria da justica gratuita, o que reflete a inten¢ao
do legislador de desestimular lides temerérias, conferindo tratamento
ison0mico aos litigantes. Tanto é que o § 5° do art. 791-A da CLT
expressamente disp0s acerca do pagamento da verba honorédria na
reconvengao. Isso porque, apenas se tiver créditos judiciais a receber é que o
empregado reclamante terd de arcar com os honorarios se fizer jus a
gratuidade da justica, pois nesse caso ja ndo podera escudar-se em pretensa
insuficiéncia econémica. 5. Percebe-se, portanto, que o art. 791-A, § 4°, da CLT
ndo colide com o art. 5°, caput , XXXV e LXXIV, da CF, ao revés, busca
preservar a jurisdicio em sua esséncia, como instrumento responsavel e
consciente de tutela de direitos elementares do ser humano trabalhador,
indispensaveis a sua sobrevivéncia e a da familia. 6. Assim, ndo demonstrada
a inconstitucionalidade do art. 791-A, § 4°, da CLT, ndo merece ser conhecido
o recurso de revista obreiro, no qual o Reclamante buscava eximir-se da
condenagido em honorarios advocaticios sucumbenciais. Recurso de revista
ndo conhecido. [...] " (RRAg-1000972-51.2019.5.02.0051, 4* Turma, Relator

Ministro Ives Gandra Martins Filho, DEJT 06/11/2020).33

No sentido oposto, a 72 Turma do TST vem interpretando o préprio
texto da CLT reformado no sentido da concretizagio da gratuidade e sua
consequente isencao de despesas. Nessa diregao, a cobranga das despesas
processuais pressupde, no exame do caso concreto, a alteragdo da condicédo

de pobreza, isto é, enquanto perdurar a insuficiéncia de recursos, ndo se

33 BRASIL, 2020a.
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pode cobrar da parte pobre as despesas processuais, como se constata no

seguinte trecho da ementa da lavra do ministro Claudio Brandao:

COMPROVACAO DE INSUFICIENCIA DE RECURSOS POR SIMPLES
DECLARACAO. CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS. TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA. [...] Ainda
que o § 2° do preceito disponha que a concessio da gratuidade néo afasta a
responsabilidade do beneficiario pelos honorarios advocaticios decorrentes de
sua sucumbéncia, o § 3° determinar que tal obrigacdo fique sob condicdo
suspensiva, pelo prazo de 5 anos, e somente podera ser exigida se o credor
demonstrado que atenuado a situacdo de insuficiéncia de recursos
justificadora da concessdo da gratuidade de justiga, extinguindo-se, ap6s o
decurso do prazo comercial. Essa regra foi incorporada na sua quase totalidade
a CLT por meio da introducio do artigo 791-A, especificamente no seu § 4°,
muito embora o prazo da condigido suspensiva seja fixado em dois anos e
contenha esdrtxula previsdo de possibilidade de cobranga, se o devedor
obtiver créditos em outro processo aptos a despesas como despesas. Diz-se
esdrixula pelo contetido genérico da autorizagdo e por ndo especificar a
natureza do crédito, que, em regra, no processo do trabalho, resulta do
descumprimento de obrigagdes comezinhas do contrato de trabalho,
primordialmente de natureza alimentar, circunstancia que o torna
impenhoravel , na forma prevista no artigo 833, IV, do CPC, com a ressalva
contida no seu § 2°. Nesse contexto, o beneficiario da justica gratuita
somente suportara como despesas decorrentes dos honorarios
advocaticios caso o credor demonstre a existéncia de créditos cujo
montante promova indiscutivel e substancial alteracdo de sua condiciao
socioecondmica e, para tanto, ndo se pode considerar de modo genérico
o percebimento de quaisquer créditos em outros processos, pois, neste
caso, em tltima analise se autorizaria a constri¢io de verba de natureza

alimentar. [...]. Recurso de revista conhecido e provido.3

34 BRASIL, 2020b.
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Registre-se que diante dos impasses nas argumentacbes e da
flagrante davida sobre a constitucionalidade dessas alteragoes na CLT, foi
instaurado o incidente de arguigdo de inconstitucionalidade do art. 791, §
4°, da CLT, tombado sob o niimero RR-AIRR-10378-28.2018.5.03.0114 €
suscitado pelo ministro Augusto César Leite de Carvalho, que foi o redator
designado. O referido ministro indicou os seguintes fundamentos para a

inconstitucionalidade:

RECURSO DE REVISTA. LEI 13.467/2017. RITO SUMARISSIMO.
BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
ARTIGO 791-A, §4° DA CLT. [...] O beneficio da justica gratuita, nos casos em
que a parte padece de insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas
do processo (art. 790, §4°, da CLT), tem como objetivo trazer efetividade e
contorno normativo a garantia constitucional de acesso a justica, na concepgao
de acesso a uma ordem juridica justa, pois assim como o principio da igualdade
nao se realiza apenas pela igualdade que se opera no plano formal, o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do também nao se confunde apenas com o
direito de peticao ao Poder Judiciario. Ha de se interpretar tal principio de
forma a se garantir a igualdade efetiva, tratando-se com desigualdade aqueles
que se encontram em posigdes desiguais. A norma infraconstitucional que
disciplina a gratuidade deve veicular padrdao normativo de acesso a justica que
proporcione a maior efetividade possivel ao direito social em questao, tendo-
se presente que o direito social reveste-se do atributo de direito humano e
fundamental. Em rigor, o ordenamento juridico, visto sob os prismas de
unidade e coeréncia sistémicas, associa o instituto da gratuidade, nas relagoes
assimétricas de natureza processual (como na hipdtese de processos
trabalhistas), a premissa factual da vulnerabilidade de uma das partes para
produzir prova, que é uma evidente consequéncia da debilidade da mesma
parte na relagdo juridica de direito material. A hipossuficiéncia econémica é
apenas um dos claros indicativos, decerto o mais forte deles, da
vulnerabilidade que se apresenta durante a relagdo laboral, vale dizer: da
vulnerabilidade que inviabiliza, ou dificulta significativamente, o encargo de

provar as agdes ilicitas acaso suportadas. No Brasil, o resultado pratico da
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atribui¢do de Onus financeiro, ainda que condicionado a obtencao de crédito
(porventura salarial e alimentar) a quem esta em condigao de vulnerabilidade,
ndo pode ser aquilatado somente com base na redugdo exponencial da
quantidade de ag¢des trabalhistas a partir da Lei n. 13.467/2017, o que pode
expressar apenas a existéncia de demanda reprimida. O sitio virtual da
Corregedoria Geral da Justica do Trabalho revela, com nameros
inquestionaveis, que a incerteza do trabalhador quanto a sua capacidade de
produzir a prova do direito que entende violado, subsistindo ap6s ganhar
eficacia a Lei n. 13.467/2017, expressa-se no aumento dos tipos processuais
que ndo geram honorarios advocaticios, inclusive agdes coletivas. Podemos
verificar pelas estatisticas pablicas constantes do site da Corregedoria Geral o
incremento muito expressivo, por exemplo, do procedimento intitulado
"Produgdo Antecipada de Prova", em que ndo hd onus sucumbencial. A
gratuidade para a parte juridicamente vulneréavel, estd demonstrado, guarda
intima relagdo de compatibilidade com a potencial incapacidade de essa parte
provar os atos ilicitos que entende haver sofrido. A partir da gratuidade
judiciéria e da distribuicio equanime do 6nus da prova, revela-se afinidade
entre a sociedade igualitiria e a justica social, entre a desigualdade
socioecondmica e a igualdade juridico-formal, tudo a evidenciar que tais
direitos ou garantias habitam os escaninhos dos direitos humanos e
fundamentais. Por tal razao, a inica interpretacao possivel para os dispositivos
de lei sobre gratuidade judicidria é a interpretacdo sistémica, aquela que
confira maior efetividade ao direito constitucional de acesso a justica como
direito de acesso ao direito, sem Onus, atual ou futuro, em razdo da inaptidao
da parte vulneravel para provar fatos pretéritos. Qualquer exegese dissonante
contrasta, data venia, com a garantia de tutela judicial e se contamina de
invalidade, portanto. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, com
jurisdigao que se impde no Brasil desde 1998 (vide Decreto n. 4463/2002) e
com precedentes que exercem por isso influéncia na formagio da
jurisprudéncia interna, atrelou a garantia de tutela judicial ao comedimento
ou isencdo das despesas processuais, conforme se constata no julgamento do
caso Cantos vs Argentina. Ao decidir assim, a CIDH teve em vista os artigos 8
e 25 da Carta Americana de Direitos Humanos, os quais correspondem, em
esséncia, a garantia de tutela judicial assegurada pelo art. 5°, XXXV da

Constitui¢do brasileira. A CIDH assinalou que a garantia estabelecida no art.
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25 da Convengdo Americana de Direitos Humanos aplica-se "nao somente no
que toca aos direitos contidos na Convencao, sendo também daqueles direitos
reconhecidos pela Constituigdo ou pelas leis". A orientacao jurisprudencial que
emana das cortes judiciais, sejam nacionais ou internacionais, nio se
transmuda sempre em norma juridica, com envergadura de stare decisis, mas
é certo que seus julgados se apresentam como precedentes sobremodo
persuasivos. Outro aspecto que claramente tangencia a possivel influéncia da
jurisprudéncia internacional é aquele relacionado ao fato incontroverso de o
sistema juridico brasileiro de tutela dos direitos sociais ter alcangado, antes da
Lei n. 13.467/2017, estagio mais avangado de protecdo juridica ao garantir a
gratuidade plena de todos quantos pretendessem provocar a jurisdicdo
trabalhista em busca de direitos humanos de indole laboral. O retrocesso
virtualmente promovido pela citada Lei n. 13.467/2017 infringe o art. 2°.1 do
Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado
pelo Brasil. Recurso de revista conhecido e provido, para suscitar ao Pleno do
TST a inconstitucionalidade do art. 791-A, §4° da CLT (TST-RR-10378-

28.2018.5.03.0114).35

A ementa do julgado gaticho abaixo transcrito é sintomaética da ofensa
concreta a vulnerabilidade do trabalhador que, mesmo sendo pobre, com
remuneragio aproximada de um salario minimo, sofreu bloqueio em sua
conta bancéria, via Bacen Jud, a fim de que fosse expropriado o valor das
custas por um arquivamento em reclamacio trabalhista. Com arrimo na
fundamentacdo das normas internacionais ja citadas neste texto e na
ordem constitucional vigente, o acérddo, da lavra do desembargador
Marcelo D'Ambroso, aprovado por unanimidade pelos seus pares de turma
recursal, cassou tal ordem de bloqueio, restabeleceu a gratuidade plena e

ainda apresentou desculpas ptblicas a reclamante, como se vé:

NULIDADE DA SENTENCA. ARQUIVAMENTO DO FEITO. IMPOSICAO
INDEVIDA DE CUSTAS RELACIONADAS A PROCESSO ANTERIOR COMO

35 BRASIL, 2019.
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CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE, COM BASE EM NORMA REPUTADA
INCONSTITUCIONAL E INCONVENCIONAL. VIOLACAO DO DIREITO
HUMANO DE ACESSO A JUSTICA. POSTERIOR BLOQUEIO INDEVIDO DE
VALORES EM CONTA DA TRABALHADORA. INFRACAO DOS PRINCIPIOS
DIRETORES SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS PELO ESTADO
BRASILEIRO (JUSTICA DO TRABALHO) E DECRETO g9571/18.
DESCULPASPUBLICAS DEVIDAS PELO PODER ]UDICIARIO. 1. O comando
que atribui a parte autora o 6nus de pagamento das custas como condicio de
procedibilidade em ajuizamento de nova demanda, mesmo quando
beneficiaria da justica gratuita, viola o direito humano de acesso a justica,
previsto no art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Decreto
n° 592/92) e no art. 25.1, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica - Decreto n° 678/92), que foram
fundamentalizados na Constituicdo da Republica de 1988 nos principios da
assisténcia judiciaria integral e gratuita e do acesso ao judiciario (art. 5°, XXXV
e LXXIV). 2. Cassagao liminar do bloqueio de valores efetivado na conta da
trabalhadora com determinacdo de devolugdo imediata da quantia a
demandante. Grave violacdo de Direito Humano perpetrada pelo préprio
Estado via Poder Judiciario, na forma do PIDCP (art.14), CADH (art. 25.1) e
Decreto n.° 9.571/18 (art. 3°, inciso I, alineas "a" e "b", inciso II, inciso IV,
alinea "b" e inciso IX). 3. Decreto n.° 9.571/2018, que estabelece a
responsabilidade social do Estado no que concerne a ado¢do de medidas de
reparacao a violagdo de direitos humanos, sendo devidas desculpas putblicas a
trabalhadora, com base nos arts. 13, VIL, b , e 15, I, do Decreto em epigrafe,
ante o constrangimento decorrente da violagdo do direito humano de acesso a
justica e bloqueio indevido de valores realizado por esta Justica do Trabalho.
5. O Direito do Trabalho deve ser aplicado como instrumento de garantia de
promogédo da dignidade humana e nao ao revés, sendo que a agdo que o
acompanha deve estar acessivel de forma gratuita a todas as pessoas, nao
podendo obstaculos opostos por lei manifestamente inconstitucional e
inconvencional ser transformados em barreiras que, mais além de impedirem
0 acesso a justica, o inibem, inviabilizando por completo a efetividade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e a possibilidade de realiza¢do de uma

vida digna por parte das pessoas que integram a classe despossuida, a classe
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trabalhadora. Recurso provido para decretar a nulidade da sentenca e o

regular processamento do feito.3

Em decisao interessante sobre a suspensdo da exigibilidade da
cobranga dos honorarios advocaticios sucumbenciais devidos ao advogado
da ré, a relatora, desembargadora Maria Cecilia Alves Pinto, da 32 Turma
do TRT da 32 Regido, sustentou que estes nao poderao ser descontados
dos créditos apurados naquela ou em outra demanda enquanto néo ilidida
a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade de justica ao autor. Sobre o tema, a 32 Turma do STF jé firmou
entendimento no sentido de que a parte beneficidria da justica gratuita
somente deve suportar a despesa com honorarios advocaticios caso os
créditos recebidos nos autos alterem a sua condi¢do de miserabilidade,

conforme se observa:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. FGTS. ATUALIZACAO:
CORRECAO MONETARIA. RECURSO EXTRAORDINARIO. AGRAVO:
SUCUMBENCIA. [...] 5. Sendo assim, na liquidagao se verificara o "quantum"
da sucumbéncia de cada uma das partes e, nessa proporgdo, se repartira a
responsabilidade por custas e honoréarios, sempre ressalvada, quando for o
caso, a situagdo dos beneficidrios da assisténcia judiciaria gratuita, que s
responderao por tais verbas, quando tiverem condigdes para isso, nos termos
do art. 12 da Lei n° 1.060, de 05.02.1950. 6. Enfim, ndo estd demonstrada a
sucumbéncia minima dos agravantes. 7. Agravo improvido. (RE 341510
AgR/DF - DISTRITO FEDERAL AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES Julgamento: 29/10/2002)." Releva
ressaltar, ainda, o entendimento recente da d. SBDI-1 do C. TST, segundo o
qual o recebimento de vultosa quantia pelo Reclamante ndo é suficiente para
elidir a sua miserabilidade juridica: "JUSTICA GRATUITA. DECLARACAO DE
POBREZA. PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE NAO ELIDIDA PELO
FATO DE O RECLAMANTE TER RECEBIDO VERBAS RESCISORIAS E DE

36 BRASIL, 2020c.



Maria Cecilia Maximo Teodoro; Murilo Carvalho Sampaio Oliveira | 487

INDENIZACAO EM DECORRENCIA DE ADESAO A PLANO DE DEMISSAO
VOLUNTARIA. O fato de o reclamante ter recebido quantia vultosa
(R$1.358.507,65) decorrente de verbas rescisérias e de indenizagao oriunda de
adesdo a plano de demisséo voluntaria néo é suficiente para elidir a presungdo
de veracidade da declaracéo de pobreza por ele firmada. Sob esse fundamento,
a SBDI-I, maioria, conheceu dos embargos por contrariedade a Orientacao
Jurisprudencial n°® 304 da SBDI-I, e, no mérito, deu-lhes provimento para
restabelecer a sentenga que deferira os beneficios da justica gratuita. Vencidos
os Ministros Jodo Oreste Dalazen, Renato de Lacerda Paiva e Alexandre Agra
Belmonte. (TST-ERR-11237-87.2014.5.18.0010, SBDI-I, rel. Min. Hugo Carlos

Scheuermann, 2.2.2017).37

A exegese da referida decisao parece criar verdadeira trincheira
hermenéutica na salvaguarda do instituto da gratuidade judicidria no
processo do trabalho, evitando sua morte stbita, uma vez que consegue
harmonizar a nova redagdo da CLT reformada com a finalidade e a
permanéncia da justica gratuita. Assim, a cobranca dos honorarios
advocaticios sucumbenciais nao seria automatica, em caso de recebimento
de crédito pelo devedor, devendo esse montante ser suficiente para retirar
do empregado a condi¢do de miserabilidade para que entdo seja encerrada

a suspensao de exigibilidade mencionada.
Conclusées

A partir da andlise realizada, conclui-se que os argumentos do
ministro Barroso desconsideram a premissa do amplo direito de agéo e da
gratuidade; cogita-se um congestionamento do Judiciario e um abuso do
direito de acdo somente para reclamantes trabalhadores. Além disso, nao
se cumpre a aplicacdo subsidiaria e supletiva das regras processuais

comuns que a lei impde e se cria, conforme ampla discricionariedade,

37 BRASIL, 2017b.
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novos critérios que ndao oneram a gratuidade, numa usurpagao da
competéncia legiferante. Trata-se, portanto, de um ativismo judicial com
efeito backlash, com clara axiologia liberal que considera razoavel cobrar
despesas processuais dos pobres para desincentiva-los a usar o Judiciario,
e que é também, por outro lado, uma omissdo cimplice do abuso das
empresas que sao litigantes habituais justamente por decidirem
descumprir a legislacéo.

Percebe-se, destarte, que a gratuidade da justica em todo o campo
processual e o mecanismo que elimina o obstaculo econdmico para os
pobres possam demandar judicialmente. Quando restricdes e ameacas
com punicbes econdmicas sdo viabilizados por novas regras juridicas,
configura-se, além da colisdo com o projeto constitucional do acesso a
justica e a gratuidade integral, uma clara mensagem de desestimulo ao
recurso ao judiciario em busca de direitos sociais, enderecada justamente

aos mais pobres.
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Capitulo 18

O Supremo Tribunal Federal e a lista suja:
os julgamentos da ADI 5209 e da ADPF 509

Raissa Roussenq Alves

1. O combate ao trabalho em condi¢6es andlogas as de escravo no brasil e a
criacao da lista suja

Em 2003, o Brasil firmou perante a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos acordo de solucdo amistosa relativo ao Caso José
Pereira®. Em 19809, ao tentar escapar da fazenda em que era mantido como
escravo, José Pereira, entdo com 17 anos, foi gravemente ferido e seu
companheiro de fuga, assassinado por empregados da propriedade.
Fingindo-se de morto, foi abandonado junto com o corpo de seu colega de
trabalho em uma rodovia, conseguindo pedir ajuda na fazenda mais
préxima. Durante o tratamento das lesdes permanentes que sofreu, José
Pereira denunciou a Policia Federal as condigdes de trabalho a que havia
sido submetido, possibilitando o resgate dos 60 trabalhadores que tinham
permanecido na propriedades.

Considerado um caso exemplar da omissao do Estado brasileiro em
oferecer respostas efetivas para as dentincias de praticas escravistas que
ocorrem em territorio nacional, o Caso Zé Pereira, como ficou conhecido,
foi o catalisador de um processo de articulacdo dos diversos grupos que
atuavam no combate ao trabalho escravo, pois foi “a partir da sua

dentincia que diferentes paises e segmentos da sociedade brasileira

! Mestra em Direito pela Universidade de Brasilia. Atua como pesquisadora.
2 Para mais informacoes, consultar: COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003.
3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010, p. 27-28.
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reconheceram a existéncia, a gravidade e as particularidades do trabalho
forcado no pais”*. Entre as consequéncias mais relevantes dessa solucdo
amistosa estdo a criagdo da Comissdo Nacional para a Erradicacdo do
Trabalho Escravo (CONATRAE, atualmente regulamentada pelo Decreto
n° 9.887, de 27 de junho de 2019)° e da “Lista Suja”, e a alteracdo do artigo
149 do Codigo Penal®, que define o crime de reducio a condicio analoga a

de escravo. Nesse sentido,

Vale lembrar que, no Brasil, a categoria “trabalho escravo” ndo é apenas
resultado de uma discussao baseada em parametros historicos, filosoficos e
juridicos. Ela derivou de motivagdes sociais e politicas que emergiram a partir
de pressoes de grupos de defesa aos direitos humanos, como a Comissdao
Pastoral da Terra, e de sindicatos, como a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores Rurais (CONTAG). O “caso Zé Pereira” foi o propulsor da
discussdo entre os grupos que lidavam com um problema sobre o qual nédo
havia um consenso acerca da sua definicao, dificultando o enquadramento
legal de situagdes que violavam diferentes aspectos dos direitos humanos. A
“escravidao” tornou-se, portanto, uma categoria politica, parte de um campo
de luta, utilizada para designar todo tipo de trabalho nao-livre, de exploragao
exacerbada e de desigualdade entre os homens (Figueira, 2004: 42-44). Ea
partir da categoria “trabalho escravo” que o trabalho forcado é tornado crime
na legislagdo brasileira e combatido, tanto por grupos organizados da
sociedade civil, quanto por empresas brasileiras. A ampliagdo gradual da sua
definicéo juridica ocorreu de forma paralela as a¢des de grupos de defesas dos

direitos humanos.”

+ ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010, p. 30.

5 BRASIL, 2003a.

5 BRASIL, 1940.

7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010, p. 34-35.
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A Convengao n° 29 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
internalizada pelo Brasil em 1957°, define como trabalho forcado ou
obrigatoério “todo trabalho ou servico exigido de um individuo sob ameaga
de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de espontanea
vontade” (art. 2 - 1). Comprometendo-se a abolir o trabalho forcado em
todas as suas formas no mais curto tempo possivel (art. 1 - 1), os Estados-
partes devem adequar suas legislacdes internas as praticas existentes em
seus territérios, levando em consideracdo as particularidades economicas,
sociais e culturais do contexto em que estdo inseridas®.

No Brasil, a redagao original do artigo 149 do Cédigo Penal, de 1940,
definia o tipo apenas como “reduzir alguém a condicdo andloga a de
escravo”. O texto genérico dificultava a identificacdo das condigbes que
caracterizam o trabalho escravo contemporaneo, de modo que a
“imprecisdo conceitual impedia a desconstrucdo daquele esteredtipo
histérico de trabalho escravo, dificultando o enfrentamento da questao de

»10

forma objetiva”°. Assim, instituicdes e grupos de direitos humanos que se
dedicavam ao tema se articularam para propor e conseguir a aprovagao
um projeto de lei que modificasse a redagdo do artigo 149, de modo que

ele pudesse ser mais bem operacionalizado.

8 Decreto n° 41.721, de 25 de junho de 1957. O Brasil também ratificou a Convengao n® 105, sobre aboli¢do do trabalho
forcado, complementar & Convengao n° 29 (Decreto n° 58.822, de 14 de julho de 1966). Adotada pela OIT no contexto
pos-Segunda Guerra Mundial, a Convengao n° 105 prevé a proibicao do trabalho forcado em cinco hipéteses
especificas, relacionadas as situagdes econdmicas e politicas vigentes a época. Sao elas: “Art. 1 — Qualquer Membro
da Organizacao Internacional do Trabalho que ratifique a presente convencéo se compromete a suprimir o trabalho
forcado ou obrigatdrio, e a ndo recorrer ao mesmo sob forma alguma: a) como medida de coer¢io, ou de educagao
politica ou como sangao dirigida a pessoas que tenham ou exprimam certas opinides politicas, ou manifestem sua
oposicao ideoldgica a ordem politica, social ou econdmica estabelecida; b) como método de mobilizacio e de utilizagao
da mao-de-obra para fins de desenvolvimento econdmico; ¢) como medida de disciplina de trabalho; d) como punigao
por participagio em greves; e) como medida de discriminagéo racial, social, nacional ou religiosa”. (ORGANIZAGAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010, p. 38).

9 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010, p. 38.
1© ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2010, p. 44.
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A Lei n° 10.803, de 11 de dezembro de 2003", conferiu uma redacao
mais detalhada ao artigo 149, indo além da submiss&o a trabalhos forgados
prevista na Convencédo n° 29 da OIT. O tipo passou a abranger, entdo, as
seguintes hipoteses: jornada exaustiva; condicoes degradantes de
trabalho; restricdo da locomocédo em razao de divida; cerceamento do uso
de transporte com fim de retencdo no local de trabalho; vigilancia
ostensiva e retencdo de documentos ou objetos pessoais. A pena sera
aumentada da metade nas hipéteses de o crime ser cometido contra
crianga ou adolescente, ou motivado por preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou origem™.

Outra inovac¢do importante ocorrida nesse periodo foi a criagdo do
“Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condigoes andlogas as de escravo”, conhecido como “Lista Suja”. O
constante questionamento do funcionamento e das consequéncias da
inclusdo no rol de infratores levou a publicacdo de diversas portarias de
regulamentagio do Cadastro desde a sua criagdo, com o intuito de sanar
os vicios alegados e resguardar a agdo dos auditores fiscais do trabalho e

do préprio Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), de modo a evitar o

" BRASIL, 2003c.

> Art. 149. Reduzir alguém a condigdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomocao em razao de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
1 - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

II - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:
I - contra crianca ou adolescente;

1I - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou origem.
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desmonte da politica puablica’* em razdo da pressio dos grandes
empregadores.

Inicialmente, a Portaria MTE n°® 1.234/2003'* estabelecia os
procedimentos para encaminhamento de informacdes sobre inspe¢des do
trabalho a outros 6rgaos. O MTE deveria encaminhar semestralmente a
relacio de empregadores que submetessem trabalhadores a formas
degradantes de trabalho ou os mantivessem em condi¢des anélogas as de
escravo a Secretaria Especial de Direitos Humanos, ao Ministério do Meio
Ambiente, ao Ministério do Desenvolvimento Agrario, ao Ministério da
Integracdo Nacional e ao Ministério da Fazenda.

A Portaria MTE n° 540, de 15 de outubro de 2004, criou oficialmente
o Cadastro, prevendo a inclusdo dos nomes dos infratores apds decisdo
administrativa final relativa ao auto de infragao lavrado em decorréncia de
acao fiscal em que tivesse havido a identificacio de trabalhadores
submetidos a condi¢des andlogas as de escravo. Este deveria ser atualizado
semestralmente e encaminhado ao Ministério do Meio Ambiente, ao
Ministério do Desenvolvimento Agrario, ao Ministério da Integragao
Nacional, ao Ministério da Fazenda, ao Ministério Publico do Trabalho, ao
Ministério Pablico Federal, a Secretaria Especial de Direitos Humanos e ao
Banco Central do Brasil. A portaria previa o monitoramento dos infratores
por dois anos apds a inclusdo na lista e, ndo havendo reincidéncia, sua
exclusio apoés esse periodo, desde que quitados os débitos trabalhistas e as

multas resultantes da agdo fiscal.

'3 Vale ressaltar que as a¢des de combate ao trabalho escravo contemporaneo vém sendo enfraquecidas no bojo das
mudangas politicas que vém ocorrendo no Brasil desde o inicio do processo de impeachment da presidenta Dilma
Rousseff, em 2015.

4 BRASIL, 2003b.
5 BRASIL, 2004.
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Em 2011, foi publicada a Portaria Interministerial MTE/SDH n° 02,
que ampliava o rol de 6rgaos que deveriam ser notificados sobre as
atualizacdes no Cadastro, incluindo o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES), o Banco do Brasil S/A, a Caixa Econ6mica
Federal, o Banco da Amazonia S/A e o Banco do Nordeste S/A. A Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, por intermédio da
CONATRAE, passou a acompanhar os procedimentos para inclusdo e
exclusdo dos nomes dos infratores no Cadastro, bem como fornecer
informacdes a Advocacia-Geral da Unido nas agoes referentes a Lista Suja.

A Portaria Interministerial MTE/SEDH n° 02/2015"7 estabeleceu a
divulgacdo do Cadastro no site do MTE, sem periodicidade certa, a cargo
da Divisdo de Fiscalizacdo para Erradicagio do Trabalho Escravo
(DETRAE) da Secretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT), ampliando sua
publicidade. Além disso, explicitou a presenca do contraditério e da ampla
defesa em todas as fases do procedimento administrativo e a inclusdo na
lista ap6s decisdo definitiva e irrecorrivel.

Um ano depois, foi publicada a Portaria Interministerial
MTPS/MMIRDH n° 4/2016', prevendo a possibilidade de celebracio de
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC). O TAC poderia ser firmado
entre o momento da constatagao, pela Inspecédo do Trabalho, da submisséao
de trabalhadores a condi¢bes andlogas as de escravo e a prolagdo da
decisao administrativa irrecorrivel. Os empregadores que celebrassem
TAC néo seriam inscritos na Lista Suja, mas em uma segunda relagdo a ser

incluida abaixo da primeira. Entretanto, todos os dispositivos autorizando

16 BRASIL, 2011.
7 BRASIL, 2015a.
18 BRASIL. 2016a.



498 | O Supremo e a Reforma Trabalhista

e estabelecendo as condicdes para a celebracdo de TAC foram revogados
pela Portaria MTB n° 1.129/2017".

A Lista Suja, portanto, ¢ um instrumento de publicidade das a¢des de
fiscalizacao e combate ao trabalho escravo contemporaneo realizadas pelo
Estado brasileiro, ndo gerando, diretamente, nenhuma consequéncia aos
infratores. Estas advém da violagao dos direitos e das garantias previstos
na Constituicdo Federal, em tratados internacionais de direitos humanos
internalizados pelo Brasil, no Cédigo Penal e na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) por aqueles que submetem trabalhadores a escravidao
contemporanea. Entretanto, o Cadastro tem se mostrado especialmente
eficaz no combate ao trabalho escravo, pois, além de comprometer a
imagem publica das empresas e dos empregadores, dificulta o acesso a
crédito pelos escravagistas. Como consequéncia, tem sido alvo de diversas
agdes judiciais perante o Supremo Tribunal Federal (STF) com o intuito
de barrar seu funcionamento.

2. A lista suja no Supremo Tribunal Federal: os julgamentos da ADI 5209 e
da ADPF 509

Em 22 de dezembro de 2014, a Associagdo Brasileira de
Incorporadoras Imobilidrias (ABRAINC) protocolou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5209*° perante o STF, arguindo a
inconstitucionalidade da Portaria Interministerial MTE/SDH n° 2/ 2011,
bem como da Portaria MTE n° 540/2004, relativas a Lista Suja, com base
nos seguintes fundamentos: a) violagdo do art. 87, paragrafo tnico, inciso

1T, da Constituicao Federal* (CF/88); b) ofensa ao principio da separaciao

19 BRASIL, 2017b.
2 BRASIL, 2016b.

' Art. 87. Os Ministros de Estado serao escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Parégrafo tnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicoes estabelecidas nesta Constituicao e na
lei:
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dos poderes; c) extrapolagdo do alcance do art. 186 da CF/88%*, que estaria
restrito ao ambito rural; d) ofensa ao principio da reserva legal; ) ofensa
ao devido processo legal; e f) ofensa ao principio da presuncio de inocéncia
(art. 5°, LVII, da CF/88)>.

Em 23 de dezembro de 2014, o ministro Ricardo Lewandowski
deferiu o pedido de medida liminar formulado na petigao inicial,
suspendendo a eficacia das portarias supramencionadas até decisdo final
na acao, sob o argumento da inexisténcia de lei formal que respaldasse a
edicdo da Portaria Interministerial MTE/SDH n° 2/2011, bem como da nao
observancia do devido processo legal. Em 16 de maio de 2016, a ADI 5209
foi considerada prejudicada pela perda superveniente do objeto em razao
da publicacdo da Portaria Interministerial MTE/SEDH n° 02/2015, sendo
cassada a medida cautelar deferida anteriormente.

Em 26 de janeiro de 2018, a ABRAINC protocolou nova acao perante
o STF, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
509> contra a Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH n° 4/2016, bem
como as portarias anteriores, em razao do efeito repristinatério, sob os
seguintes fundamentos: a) ofensa ao principio da reserva legal; b) violacdo
dos limites impostos pelo art. 87, II, pardgrafo tnico, da CF/88; c) ofensa

ao principio da separacdo de poderes; d) violagao dos principios do devido

1I - expedir instrugdes para a execucao das leis, decretos e regulamentos;

22 Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

1I - utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente;
III - observancia das disposicoes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

3 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;

>4 BRASIL, 2020c.
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processo legal e da presuncdo de inocéncia; e) o combate ao trabalho
escravo, baseado na aplicacdo em absoluto do principio da dignidade
humana, estaria em direcdo oposta ao que determinam os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa estabelecidos nos artigos 1° e 3° da CF/88.
Quanto a este Gltimo argumento, vale transcrever o trecho especifico da

peticio inicial para uma melhor compreensao:

Portanto, neste contexto desenhado pela Suprema Corte, a existéncia de pleno
emprego é condicionante para uma vida digna. Noutras palavras: ter trabalho
é um direito do cidaddo que assegura a observancia ao principio da dignidade
da pessoa humana. (...)

Diante deste contexto, é desafiador, para dizer o minimo, empreender no
Brasil. Ou seja, o setor empresarial tem sido instado, a todo momento, a
investir, a gerar emprego, a contribuir com o desenvolvimento do pais sem ter
a seguranca juridica necessaria.

A titulo meramente exemplificativo, a recém publicada Instrucio
Normativa 139, de 22.1.2018, traz como indicador de submissio de
trabalhador a trabalhos forcados a “exigéncia do cumprimento de metas de
producao que induzam o trabalhador a realizar jornada extraordinéria acima
do limite legal ou incompativel com sua capacidade psicofisciolégica” (sic.)
(art. 33, I, 1.11). Ou ainda, traz como indicador de restrigao de locomogao em
razdo de divida contraida com empregador ou preposto o “adiantamento em
numerario ou em géneros concedidos quando da contratagdao” (art. 33, IV,
4.6).

Tais condutas, pasme Exceléncia, ensejam o reconhecimento da pratica de
trabalho escravo pelos empregadores brasileiros!

Seria cOmico, se nao fosse tragico!

Recentes exemplos demonstram o receio de se investir no desenvolvimento
nacional, como é o caso do Fazendeiro capixaba que demitiu 600 (seiscentos)
funcionarios, interrompendo uma histéria de 200 anos na famdlia. Ao justificar
sua atitude, afirmou que a “legislacdo trabalhista no Brasil é um resumo
sordido do que nosso pais se tornou, o lugar que enxerga empregadores como

exploradores e condena a classe operaria ao desemprego sem fim e a
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subserviéncia”. Tal noticia foi publicada no caderno Negécios, do Correio
Braziliense, na recente edicdo de 16.1.2018 (doc. 11).

O suposto combate ao trabalho escravo baseado no principio da dignidade
humana deve ser visto com muita cautela e prudéncia, ja que nenhum direito

em nosso ordenamento juridico é absoluto. (grifo do original)

Ao contrério do que ocorreu na ADI 5209, o pedido de medida
cautelar foi negado pela ministra Carmen Lucia. Em sessdo virtual
realizada nos dias 4 a 14 de setembro de 2020, 0os ministros do Supremo
Tribunal Federal declararam o prejuizo da acdo no tocante aos artigos 5°
a 12° da Portaria Interministerial MTE/MMIRDH n° 4/2016, revogados
pela Portaria MTB n° 1.129/2017, e julgaram improcedentes os demais
pedidos, nos termos do voto do relator, ministro Marco Aurélio.

Em seu voto, referido ministro manifestou entendimento no sentido
de que o Cadastro apenas confere publicidade a decisdes definitivas
formalizadas em processos administrativos referentes a autos de infragao.
Ou seja, viabiliza a transparéncia dessas decisdes, em respeito ao que prevé

a Lei de Acesso a Informacao, ndo possuindo natureza sancionatoria:

Propuseram-se os Ministros de Estado, editando a Portaria Interministerial
MTE/MMIRDH n° 4/2016, no exercicio da atribui¢do conferida pelo artigo 87,
paragrafo unico, inciso II, da Constituicdo Federal, a dar concretude ao
preceituado nos artigos 3°, incisos I e II, e 7°, incisos VII, alinea “b”, da Lei de
Acesso a Informagao.

Com o intuito de garantir efetividade ao direito fundamental a informacao -
artigos 5°, inciso XXXIII, 37, inciso II, § 3°, e 216, § 2°, da Constitui¢do Federal
-, a referida Lei é aplicavel a toda a Administracio Publica, tendo por

diretrizes, entre outras, a publicidade como regra e o sigilo como excegao.

25 BRASIL, 2020c. Argumentos similares podem ser encontrados nas manifestacoes dos parlamentares durante a CPI
do Trabalho Escravo realizada pela Camara dos Deputados em 2012. Uma analise aprofundada desses discursos foi
realizada em trabalho anterior. Ver: ALVES, 2019.
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O diploma tem por principio a chamada “transparéncia ativa”, incumbindo
aos 6rgaos e entidades o dever de promover a divulgacao de informagdes de
interesse publico, independentemente de solicitacdo. Nao é suficiente atender
a pedidos de acesso, fazendo-se imperativo que a Administragao, por iniciativa
prépria, avalie e disponibilize, sem embarago, documentos e dados de
interesse coletivo, por si produzidos ou custodiados - artigos 3°, inciso 1II, e
8°.

A Lei esclarece, no artigo 7°, inciso VII, alineas “a” e “b”, o alcance do direito
fundamental de acesso a informagéo, de obtencio de informagao relativa “a
implementagdo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e
agoes dos 6rgaos e entidades publicas, bem como de metas e indicadores
propostos” e “ao resultado de inspegdes, auditorias, prestacdes e tomadas de

contas realizadas pelos 6rgaos de controle interno e externo”.

Argumentou, ainda, que a portaria observa as garantias do
contraditério e da ampla defesa, pois a inclusdo do empregador no
Cadastro ocorre ap6s decisdo administrativa irrecorrivel, observados os
artigos 629 a 638 da CLT e a Portaria MTE n° 854, de 25 de junho de
2015%°. Por fim, destacou que com “a divulgacio dos nomes, potencializa-
se a protecdo do trabalhador, no que amplificada a reprovabilidade social

da conduta dos empregadores”. Nesse sentido, afirma:

A quadra vivida reclama utilizacio irrestrita das formas de combate a praticas
analogas a escraviddo. No épice da piramide das normas juridicas, esta a
Constituicdo Federal, submetendo a todos indistintamente, ou seja, pessoas
naturais e juridicas, de direito privado e pablico, o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario. Dela extrai-se, como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, o teor do artigo 1°, a dignidade da pessoa humana, cujo nucleo é
composto pela proibicdo de instrumentalizagdo do individuo, e valores sociais
do trabalho.

26 BRASIL, 2015b.
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A observagao justifica-se ante a necessidade de ter-se avango, e nao retrocesso,
civilizacional. A implementa¢do do ato atacado volta-se a realizar direitos

inseridos no principal rol das garantias constitucionais.

H4 que se destacar, ainda, o voto vogal do ministro Edson Fachin,
cuja fundamentacdo avancou em relagio aos termos do voto do relator,
abordando aspectos importantes para a questdo do combate ao trabalho
escravo contemporaneo no Brasil. Em primeiro lugar, destacou tanto a
impossibilidade da coexisténcia entre escraviddo e democracia como a
utilizacdo continua de méo de obra escrava no Brasil desde a colonizacao

até os dias atuais.

De fato, a manutencdo de formas modernas de escravidao é diametralmente
oposta a quaisquer objetivos de uma sociedade que se pretende democratica,
j& que nega a parcela dos cidadaos condicdes para o exercicio pleno de seus
direitos, em especial o direito a um labor digno e a condicdes de satde,
integridade fisica e mental, locomogdo, acesso a salario justo e outros
beneficios decorrentes de uma correta relacdo de trabalho, nos termos do
artigo 7° da Constituicao da Republica.

A opgdo de maximizacao de lucros em detrimento da satide e da integridade
do trabalhador néo foi a escolha constitucional, e o combate a essa forma cruel
de subjugacdo do ser humano é dever inerente a configuracdo do Estado
Brasileiro como organizagdo politica calcada no respeito aos direitos
fundamentais e sociais, igualmente assegurados a todos.

No Brasil, utilizou-se de mao-de-obra escrava, primeiro a indigena, depois a
de africanos e seus descendentes, tendo sido, vergonhosamente, a tGltima
Nagdo a abolir a escravidao como forma de labor. As praticas escravagistas
jamais desapareceram da realidade cotidiana, restando por abolir essas formas
atuais de escravidao que reduzem as pessoas a mera engrenagem de trabalho
que desrespeita frontalmente as normas protetivas do ordenamento juridico-

constitucional.
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Além disso, em seu voto, o ministro Fachin ressalta que,
independentemente da Lei de Acesso a Informacdo, cuja criacdo é recente,
existe todo um arcabougo normativo que resguarda a edicdo das portarias
de regulamentacdo do Cadastro, argumento que vem sendo ressaltado
repetidamente por aqueles que atuam no combate ao trabalho escravo

contemporaneo. Assim,

(...) ha todo um bloco de normativas internacionais as quais o Brasil aderiu
formalmente, e que ingressam em nosso ordenamento juridico com
potencialidade suficiente a formar verdadeiro arcabouco juridico de tutela do
direito ao trabalho digno e, consequentemente, autorizando o combate ao

trabalho escravo em todas as suas dimensoes (...).

E desse arcabougo juridico de origem nacional e internacional que
decorrem as sanc¢bes provenientes do uso de méao de obra escrava, e ndo
da portaria em si, ndo se tratando, portanto, de extrapolacdo de

competéncia do Poder Executivo:

E se essa divulgacdo acarretara a incidéncia de sangdes de ordem social, a
configurar dificuldade majorada em contratar com empresas que se recusem
a ter em sua cadeia de contatos aqueles que se utilizam de trabalho em
condigdo analoga a escravidao, isso nada mais significa que assentar também
a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, de modo a
assegurar o respeito aos ditames constitucionais. Contudo, nao se trata da
imposicao inédita de sances pelo Poder Publico, a necessitar de mediagdo

legislativa especifica.

Como pode ser observado, o referido ministro enfrenta, ainda que de
maneira timida, argumentos relevantes para o reconhecimento da
constitucionalidade tanto do conceito de trabalho escravo como do

combate a essa pratica no Brasil.
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3. O reconhecimento da constitucionalidade da lista suja no contexto da
reforma trabalhista

Embora ja tenham sido protocoladas algumas agoes perante o STF
questionando a constitucionalidade da Lista Suja®’, apenas na ADPF 509
houve apreciacdo do mérito, uma vez que as ages anteriores perderam o
objeto mediante a revogacdo das portarias vigentes, gerando a cadeia
normativa exposta na secio anterior. Essas alteracdes normativas foram
motivadas, justamente, pelo temor de que a atualizacdo do Cadastro de
Empregadores fosse prejudicada em razio de uma decisdo negativa do
STF, o que acabou ocorrendo na ADI 5209 em sede de medida cautelar.

Além de todas as dificuldades que o combate ao trabalho escravo
enfrenta no dmbito dos trés poderes, com constantes tentativas de
esvaziamento do seu conceito, esse temor se justifica pelo contexto
especifico de precarizacdo trabalhista vivenciado pelo Brasil, com maior
énfase desde 2015, e que culminou na Lei n°® 13.467/2017?%, marco da
Reforma Trabalhista. Nesse sentido, o reconhecimento da
constitucionalidade da Portaria Interministerial MTE/MMIRDH n® 4/2016
pelo STF é um marco importante, que nao deve ser menosprezado.
Entretanto, é preciso ter cautela para comemorar essa vitéria.

O STF, atendendo a pressdao dos interesses empresariais, vem
proferindo uma série de decisdes que chancelam o esvaziamento protetivo
dos direitos sociais dos trabalhadores, exercendo o que Paixdo e Lourengo
Filho denominam de “ativismo judicial de destruicdo”. Os autores
destacam trés conjuntos de decisoes que exemplificam esse fenémeno. O
primeiro deles diz respeito ao direito de greve dos servidores publicos. Em

duas agoes julgadas em 2016 (Reclamacao n° 24.597/SP e RE 693.456-R]),

7 ADI 3347, ADI 5115, ADPF 489, ADPF 491 e ADI 5802.
28 BRASIL, 2017a.
29 PAIXAO; LOURENCO FILHO, 2020.
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o tribunal subverteu o sentido do artigo 9° da CF//883° sobre o direito de
greve, privando determinadas categorias de servidores desse direito e
impondo o corte, pelo administrador ptblico, dos saldrios dos servidores
em paralisacdo.

O segundo bloco se refere as decisdes do STF sobre a terceirizagdo,
forma de locagdo de méao de obra com grande emprego de trabalhadores
escravizados. Antes mesmo da Reforma Trabalhista, o Supremo ja havia
decidido pela liberacdo completa da terceirizacdo, eliminando a diferenca
entre atividade-fim e atividade-meio (ADPF 324 e RE 958.252-MG).
Posteriormente, o STF chancelou novamente essa mesma possibilidade,
agora no bojo das normas advindas no contexto da Reforma Trabalhista
(ADI 5695 e ADI 5685).

No terceiro conjunto estdo as decisoes prolatadas em decorréncia da
pandemia de Covid-19, como o reconhecimento da validade da Medida
Provisoria n° 927/2020% e da Medida Proviséria n® 936/20203%* que
estabeleceu a possibilidade de reducéo de jornada e salario por meio de
acordo individual. Suspendeu, ainda, todos 0s processos em curso na
Justica do Trabalho sobre atualizagdo monetaria de direitos trabalhistas.
Como salientam Paixao e Lourenco Filho, “o STF, no campo do direito do
trabalho, vem praticando um ativismo judicial da destruicdo, que ataca
diretamente um dos ntucleos da Constituicio - os direitos sociais. Com
decistes dotadas de efeito vinculante e eficacia para todos, o tribunal tem

sido um agente da desconstitucionalizagao”.

3 Art. 9° K assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.
3' BRASIL, 2020a.

3> BRASIL, 2020b.

33 PAIXAO; LOURENCO FILHO, 2020.
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Nesse sentido, vale destacar que em seu voto, o ministro relator,
Marco Aurélio, expressa concordancia com a decisio monocratica do
ministro Ricardo Lewandowski na ADI 5209 que determinou a suspensao
da Lista Suja, s6 passando a admitir sua constitucionalidade apés a
inclusio da Lei de Acesso a Informagido como norma balizadora de sua
criacdo. Assim, o ministro ignora toda a normativa de status supralegal
advinda dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil que ja conferiam base legal mais do que suficiente para a existéncia

do Cadastro.

A matéria é sensivel, relevante, possui envergadura constitucional e esta a
reclamar pronunciamento do Supremo. O louvével intento de promover
medidas de combate a trabalho com tragos analogos a escravidao nao legitima,
é certo, atalhos & margem do figurino legal.

Acima de tudo, a coeréncia. Observando o principio da reserva de lei, no que
concerne a competéncia para expedir instrucdes, incumbe ao Ministro de
Estado dar execucao a leis, decretos e regulamentos, ausente a faculdade de
normalizar de forma abstrata e autbnoma. Surge necessario impor limites ao
poder regulamentar - que deve ser tomado de forma estrita.

Firme nessa premissa, andou bem, no exercicio da Presidéncia, o ministro
Ricardo Lewandowski, ao implementar providéncia acauteladora na agdo
direta de n°® 5.209, na qual atacada, também pela Associacdo Brasileira de
Incorporadoras Imobilidrias, a higidez constitucional das Portarias n°
540/2004 e 2/2011, lastreadas no artigo 186, incisos III e IV, da Lei Maior,
relativo a fungdo social da propriedade rural, no exercicio da competéncia
versada no artigo 87, paragrafo tinico, inciso II. Os atos previam a inclusdo, no
Cadastro, dos nomes dos empregadores, depois de formalizada decisdo
terminativa quanto ao auto de infragdo em que identificada submissao de
trabalhador a condigdes anélogas a de escravo.

Sua exceléncia suspendeu a eficacia das normas, pontuando a inexisténcia de
lei em sentido formal a respalda-las, bem assim a aparente inobservancia do
devido processo legal, ausente referéncia a instauragio de processo

administrativo e as garantias do contraditério e da ampla defesa.
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Considerado o principio da reserva de lei, ponderou configurada a “edigdo de
ato normativo estranho as atribui¢des conferidas pelo artigo 87, inciso II, da
Carta Constitucional”, havendo o Ministro do Trabalho a época, ao

regulamentar norma constitucional, atuado como se legislador primario fosse.

Embora reconhega a constitucionalidade da Portaria Interministerial
MTE/MMIRDH n° 4/2016, em seu voto, acompanhado pela maioria dos
ministros, o ministro Marco Aurélio exprime concordancia com o0s
argumentos apresentados pelos empregadores para questionar a
legalidade da Lista Suja, deixando entender que, nao fossem as
modificagdes normativas efetuadas e o acréscimo da Lei de Acesso a
Informacdo como uma das normas da qual decorre a competéncia do
Executivo para editar a portaria, sua decisdo seria contraria a
constitucionalidade do Cadastro. Assim, o que fundamentou o
reconhecimento da constitucionalidade ndo foram as normas atinentes ao
combate ao trabalho escravo contemporaneo, mas o dever de
transparéncia ativa da administracdo publica.

Outro agravante estd na ampliagdo do uso do plendrio virtual em
razdo da pandemia de Covid-19 e da limitagdo de encontros presenciais.
Todos 0s processos passaram a ser passiveis de julgamento no ambiente
eletronico, equiparando as competéncias entre o plenério virtual e o
presencial. Como consequéncia, “indmeros casos importantes,
controversos e de alto impacto vém sendo pautados ao mesmo tempo, de
maneira descoordenada e massificada, dificultando seu acompanhamento
e controle pela midia, sociedade e demais poderes”*. A dinamica do
plendrio permite, ainda, que decisdes importantes sejam tomadas sem o
enfrentamento dos argumentos mais substantivos presentes nas acoes. E

0 que ocorreu no julgamento da ADPF 509. Apesar da decisdo positiva,

3% GOMES, 2020.
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importantes argumentos apresentados pelos atores favoraveis a
manutenc¢ao da Lista Suja nao foram apreciados pelo Supremo, havendo
apenas breve mencdo a alguns deles no voto vogal do ministro Edson
Fachin.

Somados a esses fatores estdo a constante ameaca de desintegragdo
da Justica do Trabalho; a extingdo do MTE, transformado na Secretaria do
Trabalho; e o enfraquecimento da inspecio do trabalho mediante a
intensificacdo dos casos de violéncia contra inspetores, reducdo drastica
do quadro de auditores-fiscais do trabalho em atividade e reestruturacdo
administrativa que implicou a desidratacgdo, desubicagdo e paralisagao dos
servicos de inspecao®.

Todo esse contexto juridico-politico, que possui a Reforma
Trabalhista como centro, mas que vai além dela, repercute diretamente no
combate ao trabalho em condigdes anélogas as de escravo, seja porque
incentiva a submissdo de trabalhadores a essa pratica pelo esvaziamento
dos direitos trabalhistas, seja pelo enfraquecimento das institui¢oes e
politicas publicas responséaveis por promover sua erradicagdo. Assim, ha
muito pouco a se comemorar sobre o reconhecimento da
constitucionalidade da Lista Suja quando a agdo dos atores responsaveis
pela sua atualizagdo estd seriamente ameacada, bem como a
superexploracdo dos trabalhadores passa a ser cada vez mais normalizada

em nossa sociedade.
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	Grijalbo Fernandes Coutinho defende que entre 2007 e 2020 o Supremo Tribunal Federal “revisou parte substancial de sua jurisprudência”, construída a partir da Constituição de 1988 até 2006, fazendo imperar a desregulação “sem freios” das relações de t...
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	Como afirma Menelick Carvalho Netto:
	A cidadania, enquanto espaço a permanecer aberto e não passível de ser ocupado exaustivamente por quem quer que busque se apropriar discursiva e praticamente dela, é sempre colocada em risco quando, a título de protegê-la ou com vistas à consecução de...
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	É que muitas ações na Justiça do Trabalho, sobretudo as oriundas de contratos informais, envolvem trabalhadores que não recebem documentos comprobatórios desse vínculo ou recibos de pagamentos. Nesses casos, o reconhecimento do contrato de trabalho se...
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	E assim, mais uma vez, a competência da Justiça do Trabalho restou limitada, importando em perdas para o recolhimento das contribuições previdenciárias à União e para o reconhecimento efetivo dos vínculos de emprego perante a autarquia previdenciária,...
	Conclusão

	A ampliação da competência da Justiça do Trabalho pela Emenda Constitucional nº 45/2004 tem sido diuturnamente limitada pelas decisões do Supremo Tribunal Federal, nos inúmeros julgamentos ao longo dos anos. A abordagem deste estudo foi centrada, espe...
	No entanto, existem diversas outras, que não só limitam a competência do Judiciário Trabalhista, o que resulta no seu desprestígio institucional e na diminuição do número de ações sob a sua apreciação, mas, também, que flexibilizam a proteção dos dire...
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	O quadro passou a ser redefinido após as privatizações de empresas públicas, na década de 1990 e a partir de 2008, com as fusões de empresas, incentivadas pelo Estado, com injeção de capital público e participação ativa dos fundos de pensão, além da c...
	No tocante à competência para execução das contribuições previdenciárias sobre o tempo de serviço reconhecido, tanto a legislação quanto a jurisprudência da Justiça do Trabalho tiveram idas e vindas. Apesar de a Constituição ter atribuído tal competên...
	Assim, o enfraquecimento da competência da Justiça do Trabalho vem sendo a tônica das decisões do Supremo Tribunal Federal, com argumentos políticos e econômicos, e não propriamente pelo discurso constitucional. Tal posicionamento traz prejuízos, não ...
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