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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o esvaziamento da competéncia da Justica do
Trabalho pelo Supremo Tribunal Federal por meio da jurisprudéncia das suas ultimas
jurisdicdes. Para tanto, é realizada a andlise critica do contetdo dos acérdaos da Corte que
teriam consolidado uma jurisprudéncia acerca da licitude de contratacdes alternativas a relacéo
bilateral de emprego: a ADPF 324 e 0 RE 958.252 (terceirizacdo de atividade-fim), a ADC 48
e a ADI 3961 (Lei do Transportador Autbnomo de Cargas) e a ADI 5625 (Lei do Saldo-
Parceiro). Em seguida, foi examinada uma amostra de julgamentos de reclamagdes
constitucionais ajuizadas contra decisdes da Justica do Trabalho que reconheceram a existéncia
de vinculo de emprego entre as partes, fundadas na tese de que essas decisdes contrariariam a
jurisprudéncia da Corte Constitucional. O cotejo dos precedentes e das reclamacdes
constitucionais possibilitou verificar a ocorréncia e os efeitos de um processo continuo de
esvaziamento da competéncia da Justica Especializada, enfraquecendo as fundacdes do Direito
do Trabalho e descumprindo garantias processuais fundamentais dos trabalhadores. Esse
processo é compreendido como a manifestagdo de uma crise institucional entre 0 Supremo
Tribunal Federal e a Justica do Trabalho e como uma das facetas da ascenséo do neoliberalismo
e do modelo politico-social de austeridade, pelo qual é promovido um Direito do Trabalho de

excecéo.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Supremo Tribunal Federal; Competéncia material da

Justica do Trabalho; Crise institucional; Sociedade de austeridade.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the undoing of the jurisdiction of the Brazilian Labor Court
by the Supreme Federal Court. An analysis of the content of the Supreme Court's precedents
regarding the legality of civil contracts as an alternative to employment contracts — the
outsourcing of core functions case (ADPF 324 and RE 958.252), the Freelance Trucker Act
case (ADC 48 and ADI 3961) and the Salon Partner Act case (ADI 5625) — was carried out.
Subsequently, a sample of constitutional complaints filed against decisions of the Labor Court
and grounded on the thesis that those decisions contradicted the jurisprudence of the Supreme
Court was also examined. The scrutiny of the precedents and the constitutional complaints made
it possible to verify the occurrence and effects of a continuous undoing of the jurisdiction of
the Labor Court, weakening the foundations of Brazil’s Labor Law and violating laborers’
fundamental procedural rights. This process is understood as a manifestation of an institutional
crisis between the Supreme Court and the Labor Court and as one of the facets of the social

austerity model, in which rules a Labor Law based on a state of exception.

Keywords: Labor Law; Supreme Federal Court; Jurisdiction of the Labor Court; Institutional

crisis; Social austerity.
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1 INTRODUCAO

No 1° de maio do ano de 1941, um ramo do Poder Judiciario especializado no
julgamento de questdes laborais foi criado: a Justica do Trabalho. Sua instituicdo ja havia sido
prevista na Constituicdo de 1934 e repetida na Constituicdo de 1937, mas foi somente a partir
da Constituicdo de 1946 que a Justica do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciario. Dois
anos depois da instalacdo oficial da Justica Especializada, no Dia do Trabalhador de 1943, foi
publicada a Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Décadas depois, com a queda do regime ditatorial militar e a redemocratizagdo do
Estado brasileiro, os direitos individuais dos trabalhadores passaram por um processo de
constitucionalizacdo, sendo reconhecidos como direitos sociais fundamentais, conforme o
artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988. Desde entdo, a Justica do Trabalho tem assumido o
desafio de fazer cumprir regras e principios de importancia constitucional reconhecida.

Segundo o Relatério Geral da Justica do Trabalho, em 2023, esse ramo especializado
do Poder Judiciario, composto pelo Tribunal Superior do Trabalho, por 24 Tribunais Regionais
do Trabalho e por 1.587 Varas do Trabalho, julgou 3.539.091 processos, tendo arrecadado
quase 6 bilhGes de reais para a Unido e totalizado quase 41 bilhdes de reais pagos aos
reclamantes (Brasil, 2024, p. 6).

Apesar disso, tém sido comuns as investidas de determinados agentes publicos e figuras
politicas contra a sua atuacdo, que chegam inclusive a contestar a razdo de sua existéncia. Entre
os criticos mais ferrenhos a Justica do Trabalho reinem-se diversos atores, que vao desde o ex-
presidente da Republica Jair Bolsonaro (Miranda, 2019) ao ex-presidente do Tribunal Superior
do Trabalho Ministro Ives Gandra Filho (Portinari, 2018).

E verdade que a Justica do Trabalho é alvo de questionamentos desde a sua concepgao,
sendo notoria, por exemplo, a disputa entre Waldemar Ferreira e Oliveira Viana acerca da sua
consolidagdo (Paix&do; Lourenco Filho, 2021). Também € reconhecido que, por estar incumbida
de aplicar um complexo normativo fundado na protegdo social, ela contraria os interesses
imediatos da classe dominante, de modo que, nas palavras de Souto Maior e Severo (2020, p.
2783), “a Justica do Trabalho sempre foi alvo da furia do capital”.

Entretanto, apds a sua consolidacéo e institucionalizagdo, o Direito do Trabalho tem
atravessado um contexto recente e mais especifico de crise estrutural, sendo alvo de uma agenda
politica de desregulamentacdo e flexibilizacdo, da qual é exemplo a Reforma Trabalhista (Lei
n° 13.467/2017) (Delgado, 2019, pp. 71-76). A redefinicdo da competéncia da Justica do
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Trabalho pela Emenda Constitucional n® 45/2004, para abarcar as agdes oriundas das relacoes
de trabalho, ndo a tornou imune a essas investidas.

Nesse contexto, tem chamado a atencéo de alguns pesquisadores o avango dessa agenda
neoliberal para além das articulacbes do campo propriamente politico, proliferando-se para
dentro do Poder Judiciario e reverberando na atuacdo do guardido maximo da Constituicdo: o
Supremo Tribunal Federal.

A titulo de exemplo, Dutra e Machado (2021) organizaram uma coletanea de artigos
cientificos que evidenciam a relacdo entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a
validacdo do discurso neoliberal que culminaria na Reforma Trabalhista de 2017. Em alguns
dos julgados analisados, a Corte encerrou a eficacia de entendimentos sumulares ha anos
consolidados pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Coutinho (2021, p. 76) também considera que o STF tem assumido uma postura de
verdadeira “persona do capital”, entendendo que, ainda que venha se apresentando como uma
forca progressista e defensora de grupos minoritarios na ordem de direitos civis, em matérias
em que se coloca a disputa entre capital e trabalho, o STF tem admitido o desmonte da regulacédo
juslaboral protetiva. E o que Melhado (2021) identifica como duas facetas do Supremo: a de
Dr. Jekyll, nas pautas identitérias, e a de Mr. Hyde, em matéria trabalhista.

Um aspecto mais especifico da atuacdo da Corte Constitucional em matéria trabalhista
também tem sido objeto de preocupacdo: a cassacdo de decisbes da Justica do Trabalho que
reconheceram a existéncia de vinculo empregaticio entre as partes, em sede de reclamacao
constitucional, sob o fundamento de que elas descumpririam um entendimento consolidado
pelo STF acerca da licitude de formas de contratacdo alternativas a relacao bilateral de emprego.
Essa préatica parece interferir em uma aplicacdo do Direito que € usual a Justica do Trabalho, e
uma possivel restricdo de sua competéncia material.

Em fevereiro de 2024, uma Mobilizacdo Nacional em Defesa da Justica do Trabalho
reuniu entidades, sindicalistas, membros da advocacia, parlamentares e magistrados em mais
de 20 capitais do pais, com o objetivo de reafirmar a importancia dos direitos trabalhistas e
repudiar a “limitacdo das competéncias constitucionais da Justica do Trabalho, provocada por
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF)” (Jornalismo OAB/DF, 2024).

No mesmo més, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho fez
publicar um Manifesto em defesa da competéncia da Justica do Trabalho (Anamatra, 2024),
além de realizar a campanha “Justica do Trabalho existe, resiste, persiste”, também com o

propdsito de defender a preservacdo de sua competéncia constitucional (Anamatra, 2023).
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Portanto, o que este trabalho monografico propde € verificar, através de uma analise
ordenada e metodologicamente balizada de decisdes colegiadas proferidas nas duas ultimas
jurisdi¢Ges do Supremo Tribunal Federal, se de fato esta sendo empreendido um esvaziamento
da Justica do Trabalho — e se sim, quais sdo 0s seus possiveis efeitos e problemadticas,
especialmente no que diz respeito ao usufruto de direitos fundamentais pela classe trabalhadora.

No primeiro capitulo, é empreendida a analise de conteldo de trés precedentes do
Supremo Tribunal Federal que teriam consolidado a jurisprudéncia de considerar licita a
contratacdo de servigos por arranjos alternativos a relacdo bilateral de emprego: a ADPF 324 e
0 RE 958.252, em que foi julgada constitucional a terceirizacdo de atividade-fim, a ADC 48 e
a ADI 3961, em que foi considerada constitucional a Lei do Transportador Autbnomo de
Cargas, e a ADI 5625, em que firmada a constitucionalidade da Lei do Saldo-Parceiro.

Realiza-se uma introducdo metodoldgica da analise, que é seguida de uma exposicdo
das informacGes gerais de cada acdrdao e, depois, da descri¢do dos argumentos explicitados no
julgamento. Ao final, tracam-se considerages criticas sobre o conjunto dos fundamentos que
prevaleceram nesses precedentes.

No segundo capitulo, é elaborada a analise de uma amostra de acérddos, das duas
Turmas do STF, que julgaram reclamaces constitucionais ajuizadas contra decisfes da Justica
do Trabalho, fundadas na tese de que elas desobedeceriam ao entendimento firmado pela Corte
nos trés precedentes examinados no primeiro capitulo. Os argumentos contidos nessa amostra
de acérdéos sdo confrontados com os requisitos processuais de admissibilidade de reclamacdes
constitucionais e com os fundamentos dos precedentes em que se baseiam.

No terceiro capitulo, os resultados das analises empreendidas nos dois primeiros
capitulos sdo consolidados para compreender de que forma e em que medida é possivel falar
em um processo de esvaziamento da competéncia da Justica do Trabalho pelo Supremo
Tribunal Federal. Esse diagndstico é, enfim, contextualizado histérica e ideologicamente na

ascensdo do neoliberalismo e na instituicdo de um modelo politico de austeridade.
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2 CAPITULO 1-0SPRECEDENTES: ACORDAOS DO STF SOBRE CONTRATOS
ALTERNATIVOS A RELACAO BILATERAL DE EMPREGO

2.1 Metodologia

A compreenséo dos precedentes do STF que teriam consolidado uma jurisprudéncia de
licitude de contratos alternativos ao emprego se deu com base na metodologia de anéalise de
conteddo descrita pela professora Laurence Bardin (2016).

A primeira etapa do método é a constituicdo do corpus, ou seja, a selecdo dos
documentos que serdo, de fato, submetidos ao processo analitico. Para essa etapa seguiu-se a
regra de pertinéncia, pela qual “os documentos retidos devem ser adequados enquanto fonte de
informacdo, de modo a corresponderem ao objetivo que suscita a analise” (Bardin, 2016, p.
128). Em outras palavras, o corpus das decisdes judiciais consolidou-se como uma amostragem
intencional, selecionada de maneira deliberada por ser capaz de gerar os dados mais relevantes
ao tema em estudo (Yin, 2016).

Assim, foram selecionados os seguintes acordaos para analise:

a) A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 324 (ADPF 324) e o
Recurso Extraordinario n°® 958.252 (RE 958.252), ou Tema 725 de Repercussdo Geral,
submetidos a julgamento conjunto, que tiveram como objeto a constitucionalidade da Sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho (Suimula 331/TST), que considerava ilicita a
terceirizacdo de atividade-fim;

b) A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 48 (ADC 48) e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.961 (ADI 3961), que tiveram como objeto a constitucionalidade da
Lei do Transporte Autdnomo de Cargas (Lei n°® 11.442/2007); e

C) A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.625 (ADI 5625), que teve como objeto a
constitucionalidade da Lei do Saldo-parceiro (Lei n° 13.352/2016).

A definicdo da pertinéncia dessas decisdes se apoiou, inicialmente, na revisao da
literatura produzida sobre o tema. A identificacdo desse conjunto de precedentes como
articuladores da tese ora analisada foi primeiro realizada pelo Nucleo de Extensdo e Pesquisa
“O Trabalho Além do Direito do Trabalho” (NTADT), em convénio com a Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), por meio da Nota Técnica
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n® 3/2023, sob coordenagdo de Feliciano (2023, p. 12). Esses mesmos acorddaos foram
similarmente agrupados nas analises de Wahle e Araudjo (2024, p. 123)

Outros pesquisadores, como Cabus Neto e Sufié (2024, p. 4), Silva e Thamay (2024,
p. 11) e Frediani e Borba (2024, p. 9), também constataram a referéncia reiterada a esse mesmo
conjunto de acérddos como paradigmas em reclamacdes constitucionais fundadas na alegada
inobservancia da jurisprudéncia do STF sobre a licitude de formas de contratacdo alheias a
CLT.

Os achados dessas pesquisas foram verificados e corroborados pelo motor de busca de
jurisprudéncia da pagina do STF na rede mundial de computadores, que indicou a referéncia
conjunta a esses precedentes em mais de cem acérddos e mais de mil decisdes monocraticas.

Essa selecdo também considerou a periodizacédo desses julgamentos, que foram todos
julgados sob uma mesma jurisdigé@o constitucional, correspondente, pelo parametro delimitado
por Silva (2018, p. 40) como o “intervalo temporal em que ndo ocorrem renovagdes superiores
a um terco da composicdo de um tribunal constitucional”. Assim, no intervalo entre o
julgamento da ADPF 324 e RE 958.252 e 0 da ADI 5625, houve a renovacdo de uma Unica
cadeira do STF, tendo o Ministro Kassio Nunes Marques substituido o Ministro Celso de Mello
em novembro de 2020.

Quanto a andlise do contetido dos acérdados propriamente dita, existe uma dificuldade
inerente ao sistema brasileiro de precedentes para delimitar a ratio decidendi de um julgado da
Corte Suprema, pois ela é raramente exprimida, em sua totalidade, da grafia da tese consolidada
ou dos argumentos sintetizados na ementa do acordédo (Silva, pp. 131-140).

Dai se deriva, portanto, a necessidade da anélise integral do conteldo dos acérddos,
com a demonstracdo dos argumentos de cada um dos Ministros que compuseram 0S
julgamentos. Também se faz importante o estudo dos fundamentos dos votos minoritarios das
decis0es, tendo em vista que, ainda que ndo integrem a tese vencedora, evidenciam argumentos
com os quais a Corte foi confrontada e que devem, a principio, ter sido refutados pelos votos
majoritarios.

Por essa razdo, para a realizacdo da analise de conteudo ora proposta, o inteiro teor de
cada um dos acérdaos selecionados foi decomposto por um processo de categorizagdo tematica,
técnica que possibilita obter uma representacdo dos dados, a partir da qual se pode produzir

inferéncias, hipdteses e compreensdes do conteido sujeito a anélise (Bardin, 2016).

! Esse resultado ¢ obtido pela inser¢do dos mesmos termos utilizados e detalhados no topico “Metodologia” do
segundo capitulo do presente trabalho, embora sem o uso dos filtros de “Data de Julgamento” e de “Classe”.
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Assim, o conteudo dos dados foi decomposto em duas grandes categorias: a categoria
de argumentos constitucionais e a categoria de argumentos metajuridicos.

Inseriram-se na categoria dos argumentos constitucionais aqueles fundamentados
expressamente na Constituicdo Federal de 1988. Assim, qualquer recurso discursivo firmado
em mencgOes explicitas a principios, regras ou dispositivos constitucionais, ou no uso de
diferentes métodos de interpretacdo do texto constitucional, foi inserido nesta categoria.

Na categoria de argumentos metajuridicos, inseriram-se 0s fragmentos de texto em que
foram mobilizados valores, conceitos, ideias e consideracdes sem fundamento no texto
constitucional, apesar de terem sido considerados pertinentes a discussdo juridica. Argumentos
que mobilizaram razdes jurisprudenciais, concepcdes de ordem socioldgica, econémica,
cientifica, moral, posicionamentos pessoais e visdes institucionais foram inseridos nessa
categoria.

Para a realizacdo dessa classificagcdo, foi emprestada a nocdo luhmaniana de
metajuridicidade, que se refere aos elementos externos por meio dos quais sistemas juridicos
abertos buscam sanar suas supostas incompletudes. Assim, fator metajuridico é todo o dado que
importa para a producéo e reproducéo do sistema juridico cuja origem transcende a ele. A base
deste fator esta além do sistema juridico; é tudo aquilo que estad no meio envolvente, e que
influencia o mundo juridico (Bodenheimer, 1942).

Por essa forma de decomposicédo, objetivou-se retirar do contetido dos argumentos o
nucleo constitucional da fundamentagédo dos acérddos em estudo, separando-o dos fundamentos
acessorios utilizados para justificar os votos de cada Ministro da Corte. Essa decomposicao
possibilitou verificar a densidade constitucional de cada decisdo, bem como a natureza dos
argumentos a que se atribuiu mais valor no julgamento de cada causa.

Além disso, esse método de analise tornou possivel compreender, posteriormente, o
nivel de consisténcia e congruéncia na aplicacdo desses acérddos como precedentes
fundamentadores de outras decisdes, especificamente as que julgaram reclamacOes

constitucionais fundadas no seu suposto descumprimento pela Justi¢a do Trabalho.

2.2 1.2. ADPF n° 324 E RE n° 958.252: TERCEIRIZACAO IRRESTRITA

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 324 e o Recurso
Extraordinario n® 958.252 (Tema 725 de Repercussao Geral) foram submetidos para julgamento

em conjunto pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em agosto de 2018. Ambas as ac¢des
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tiveram como fim o exame da constitucionalidade da Sumula 331 do Tribunal Superior do

Trabalho (TST), que assim enunciava:

Stmulan®331do TST

CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacao do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacédo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os érgdos da Administragdo Pdblica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes,
desde que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagBes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade néo decorre de
mero inadimplemento das obrigacfes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral. (Brasil, 2016b,
p. 106-107).

A ADPF 324, ajuizada pela Associacdo Brasileira do Agronegécio (ABAG), teve
como objeto as decisbes proferidas pela Justica do Trabalho que, ao considerarem ilicita a
terceirizacdo de atividade-fim em observancia a Simula 331/TST, resultariam em violagdes ao
principio da legalidade (CF/88, art. 5°, I1), a livre iniciativa (CF/88, arts. 1°, IV, e 170) e a livre
concorréncia (CF/88, art. 170, IV), a valorizacao do trabalho humano (CF/1988, art. 1°, 1V), ao
tratamento isondmico entre concorrentes (CF/1988, art. 5°, 1) e a atuacao do Estado como agente
normativo e regulador da economia (CF/1988, art. 174) (Brasil, 2018a, p. 8).

O RE 958.252, por sua vez, foi interposto pela empresa Celulose Nipo Brasileira S/A
(CENIBRA), contra acordao prolatado pela 8 Turma do TST, que manteve condenagdo
imposta & CENIBRA em ac&o civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho de se
abster de contratar terceiros para prestacdo de servicos inseridos em sua atividade-fim, com
fundamento na Sumula 331/TST (Brasil, 2018b, pp. 10-15).

A recorrente alegou que o acordao teria violado o principio da legalidade (CF/88, art.
59 11), a liberdade de contratacéo (CF/88, arts. 1°, 1V, e 170) e o art. 97 da Constitui¢do, sob o
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argumento de que a decisdo teria afastado a aplicacdo do art. 104 do Codigo Civil?, sem a
declaracédo de sua inconstitucionalidade (Brasil, 2018b, p. 15).

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADPF 324, sob
a relatoria do Ministro Roberto Barroso, e deu provimento ao RE 958.252, sob a relatoria do
Ministro Luiz Fux. Os Ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Carmen Lucia Antunes votaram com os relatores, enquanto os Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio compuseram a minoria, votando pela
improcedéncia da arguicao e pelo desprovimento do recurso.

A tese fixada na ADPF 324 foi assim redigida:

1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relagéo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada.

2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade
econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das
normas trabalhistas, bem como por obrigagGes previdenciarias, na forma do art. 31 da
Lei 8.212/1993 (Brasil, 2018a, pp. 3-4).

Por sua vez, no ambito do RE 958.252, o Tema 725 de Repercussdo Geral se

consolidou com a seguinte redacéo:

E 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 da empresa contratante (Brasil, 2018b, p. 9).

A ementa do acorddo da ADPF 324, na redacdo do Ministro Roberto Barroso, resume
0s seguintes fundamentos que justificaram a sua procedéncia: i) a Constituicdo ndo imporia a
adocdo de um modelo de producdo especifico e, portanto, ndo vedaria a terceirizacdo de
Servigos; ii) a terceirizacdo irrestrita encontraria amparo nos principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia; iii) a terceirizacdo nao ensejaria, por si s6, precarizacdo do
trabalho, cabendo esse efeito ao seu exercicio abusivo; e iv) a verificacdo da idoneidade e
capacidade econ6mica da empresa prestadora de servigos pela empresa tomadora e a
responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora seriam suficientes para coibir o exercicio
abusivo da terceirizacdo (Brasil, 2018a, pp. 2-4).

J& a ementa do RE 958.252 enumera as seguintes razdes, utilizadas pelo Ministro Luiz

Fux, para justificar o provimento do recurso: i) subsistiria o interesse recursal mesmo apos a

2 «Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111 - forma prescrita ou nio defesa em lei” (Brasil, 2002).
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aprovacdo das Leis n° 13.429/17, e 13.467/17, que regulamentaram a terceirizacdo de
atividades-fim, diante da necessidade de analisar a constitucionalidade da Simula 331/TST no
periodo anterior a vigéncia dessas leis; ii) os valores do trabalho e da livre iniciativa relacionar-
se-iam de forma intrinseca, ndo podendo um ser individualmente maximizado em detrimento
do outro; iii) o principio da liberdade juridica e o direito geral de liberdade s6 poderiam ser
restringidos por medidas constitucionalmente legitimas e proporcionais, e seria dever do
proponente da restricdo de liberdades demonstrar a seguranca maxima e inequivoca das
premissas empiricas que a embasaram, 0 que nao teria sido cumprido pelo TST na edicdo e
aplicacdo da Sumula 331; iv) a terceirizacdo ndo fragilizaria a organizacdo coletiva dos
trabalhadores, pois a Constituicdo preveria o principio da unicidade sindical; v) a diferenciacéo
entre atividade-meio e atividade-fim ignoraria a dindmica da economia moderna; vi) a
terceirizacdo de atividades ndo possuiria intuito fraudulento, mas consistiria em estratégia
empresarial garantida pela livre iniciativa; vii) a terceirizacdo apresentaria varios beneficios as
empresas e aos trabalhadores; e viii) todas as empresas envolvidas em uma cadeia de producéo
deveriam observar a legislacdo trabalhista e garantir os direitos constitucionalmente

assegurados aos seus empregados (Brasil, 2018b, pp. 3-8).

2.2.1 Os argumentos constitucionais da ADPF 324 e do RE 958.252

A argumentacdo de natureza estritamente constitucional realizada pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252 envolveu a aplicacdo
dos principios do valor social do trabalho, da livre iniciativa e da livre concorréncia, da
seguranga juridica, da legalidade e dos direitos sociais previstos no art. 7° da Carta Magna. Em
interpretacdo sistematica do texto constitucional, os Ministros também discorreram sobre a
relacdo existente entre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e sobre a existéncia ou
inexisténcia de vedacdo constitucional da terceirizagéo.

O argumento de inexisténcia de vedacdo implicita ou explicita da pratica de
terceirizacdo pela Constituicdo Federal constou expressamente na ementa dos acordaos, tendo
sido mobilizado pelos Ministros Luis Roberto Barroso (Brasil, 2018a, p. 27), Luiz Fux (Brasil,
2018a, p. 129), Alexandre de Moraes (Brasil, 2018a, p. 171) e Gilmar Mendes (Brasil, 2018a,
p. 305).

Trata-se de um raciocinio bastante direto; afinal, de fato, o texto constitucional ndo se

prestou a regulamentar as relaces de trabalho com esse nivel de detalhamento, deixando de
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definir em que medida a terceirizacdo de servigos seria ou ndo licita, cabendo ao legislador
infraconstitucional a edicdo de normas capazes de fazé-lo e ao Poder Judiciario a aplicacéo
dessas normas ao caso concreto.

E preciso pontuar, entretanto, que foi com base nesse argumento que os membros do
Supremo, por praticamente uma década, se manifestaram no sentido de que a aplica¢do da
Sumula 331/TST seria matéria infraconstitucional. Essa postura de autocontencdo foi cessada
justamente com o reconhecimento da repercussdo geral do RE 958.252, que se deu enquanto a
Camara dos Deputados discutia o PL n°® 4330, o qual buscava prever e regulamentar a
terceirizacao de atividades-fim, como evidenciado por Dutra e Lopes (2021, pp. 100-101).

Quanto a aplicacao dos principios do valor social do trabalho, da livre iniciativa e da
livre concorréncia, o Ministro Luis Roberto Barroso, relator da ADPF 324, orientou seus
argumentos no sentido de que a Constituicdo Federal, ao prever a garantia de livre iniciativa e
concorréncia, teria assegurado as empresas a autonomia para organizar suas atividades,
negdcios e estratégias de producdo conforme sua conveniéncia — desde que respeitados os
direitos legais e constitucionais minimos (Brasil, 2018a, p. 61).

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux, relator do RE 958.252, inaugurou a analise do mérito
da causa com uma observacao topogréafica sobre o texto constitucional de que os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa seriam enunciados em conjunto como fundamentos da
Republica. Assim, ndo se poderia legitimar uma intervencao restritiva sobre um em detrimento
do outro, por serem principios intrinsecamente conectados. Por essa mesma razao, o Ministro
argumentou que a Constituicao seria “refrataria a uma suposta ‘guerra de classes’ (Brasil,
2018a, p. 125).

Dentre os votos majoritarios, o Ministro Alexandre de Moraes reafirmou o
entendimento de que a Constituicdo asseguraria o livre exercicio da atividade econdmica, pelo
que o Estado ndo poderia impor regras rigidas quanto a op¢do de modelo de gestdo a ser adotado
pelas empresas brasileiras (Brasil, 2018a, pp. 171-172). A Ministra Carmen Lucia também
concordou que a proibicdo da terceirizacdo afetaria os principios da livre iniciativa e
concorréncia (Brasil, 2018a, pp. 335-337).

O Ministro Gilmar Mendes reafirmou que os valores do trabalho e da livre iniciativa
estariam intrinsecamente conectados e deveriam ser equalizados. Mas, diferente de seus pares,
0 Ministro algou essa argumentacdo a outros efeitos, dela utilizando-se para reivindicar a

superagdo do que seria uma orientagdo marxista que sobrevalorizaria o trabalho:
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Propde-se, assim, uma equalizacdo entre o valor do trabalho e a sua contribuicdo no
processo de desenvolvimento econdmico e social, superando-se a orientagdo marxista
que, reitere-se, demoniza o capital e insere o trabalho como uma mera relagéo de poder
e submisséo.

Aqui, estamos estabelecendo que o valor juridico do trabalho seja compativel com o
seu valor fatico. S6 assim superaremos a consagracao artificial de direitos trabalhistas,
atingindo a valorizagdo do trabalho na medida do seu real valor (Brasil, 2018a, pp.
307-308).

Importante observar, nesse ponto, que algumas das referéncias do Ministro a Carta
Magna ndo tiveram o efeito de aproximar seu posicionamento com o texto constitucional, mas
sim empreenderam 0 movimento oposto, apresentando-se como criticas a prépria Constituicao.

Tem-se como exemplo desse movimento o seguinte trecho:

O Direito do Trabalho brasileiro baseia-se em uma premissa de contraposicéo entre
empregador e empregado; na pratica, uma perspectiva marxista de luta entre classes.
[...] Disso resulta uma demonizacdo do capital, uma ideologia que impregnou até
mesmo a feitura do texto constitucional brasileiro nessa matéria (Brasil, 2018a, pp.
308-309).

A atipicidade dessa argumentacdo salta aos olhos, tendo em vista que aos membros do
Supremo Tribunal Federal cabe a guarda da Constituicdo, e ndo sua modificacdo ou
reformulacdo. Observa-se no argumento do Ministro Gilmar Mendes, portanto, o que Dutra e
Lopes (2021, p. 117) sinalizaram como uma “perda da Constitui¢do como referencial para
julgamentos em matéria trabalhista”.

O Ministro Gilmar Mendes também invocou 0 argumento de que a existéncia de
trabalho seria um pressuposto fatico sem o qual o texto do artigo 7° da Constituicdo Federal
seria letra morta, uma mera carta de inten¢des. Assim, por fortalecer o mercado de trabalho, a
admissdo da terceirizacdo irrestrita estaria alinhada com os objetivos constitucionais (Brasil,
2018a, pp. 305-306).

Os Ministros vencidos contrapuseram-se ao argumento de que a terceirizagdo
encontraria salvaguarda no principio da livre iniciativa. Apesar de concordarem que existiria
uma natureza de interdependéncia entre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, eles
chegaram a conclusdo contraria, de que o artigo 7° da Constituicdo geraria uma vedacado
constitucional a terceirizacdo irrestrita.

Nesse sentido, 0 Ministro Edson Fachin, que inaugurou a divergéncia, entendeu que o
principio da livre iniciativa ndo poderia se sobrepor ao valor social do trabalho de modo a
impossibilitar a Justica do Trabalho a censura de contratos fraudulentos firmados com o fim de

evitar encargos trabalhistas e previdenciarios (Brasil, 2018a, pp. 195-197). A Ministra Rosa
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Weber também afirmou que a livre iniciativa deveria ser exercida em respeito aos limites da
funcdo social da empresa, sob pena de uma fragilizacdo absoluta dos direitos constitucionais
dos trabalhadores e de uma negacdo completa do Direito do Trabalho (Brasil, 2018a, pp. 240-
242). O Ministro Ricardo Lewandowski reiterou os pontos defendidos pelos Ministros Fachin
e Weber (Brasil, 2018a, pp. 288-289).

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, argumentou que a ampla constitucionalizacdo
dos direitos dos trabalhadores, no rol do art. 7° da Carta Magna, sinalizaria um principio
implicito pelo qual a protecdo do trabalhador deveria ser o vetor interpretativo da solugédo da
controvérsia, por se apresentar como uma preocupacao de maior envergadura do constituinte.
Assim, por ser incompativel com os direitos sociais constitucionais, ndo poderia a livre
iniciativa justificar a recepcao, pelo ordenamento juridico, da terceirizacdo irrestrita (Brasil,
2018a, p. 324).

O principio da legalidade também foi objeto do debate. Os Ministros vencedores
argumentaram que a Sumula 331/TST o violaria, pois ela aplicaria uma restricdo a liberdade
empresarial ndo prevista em lei. Esse argumento foi primeiro evidenciado no voto do Ministro
Barroso (Brasil, 2018a, p. 61-62).

O Ministro Fux reiterou esse entendimento, acrescentando que a aplicacdo da Simula
331/TST careceria de uma fundamentacdo empirica robusta e devidamente apurada, pelo que
caberia a Justica do Trabalho adotar uma postura de autocontencao perante o legislador. Ao ndo
adotar essa postura, a jurisprudéncia trabalhista estaria impondo uma intervencéo severa na
atividade econdmica, ferindo os principios da livre iniciativa e da concorréncia (Brasil, 20183,
pp. 132-136).

Em contraposicdo, os Ministros vencidos entenderam que a edi¢do da sumula seria
somente o exercicio legitimo de um mecanismo de uniformizacdo jurisprudencial, a luz do
arcabouco legislativo infraconstitucional entdo vigente, em prol do estabelecimento de um
critério capaz de resguardar garantias minimas aos trabalhadores terceirizados.

O Ministro Edson Fachin, nessa linha, argumentou que a Justica do Trabalho teria
meramente cumprido sua funcéo tipica de interpretacdo da lei, consolidando um entendimento
reiteradamente proferido em seus julgados de que, tendo em vista os artigos 2° e 3° da CLT, a
terceirizagdo de atividades-fim desvirtuaria a relagdo de emprego formal, 0 que por sua vez
geraria precarizacao e redugéo dos direitos trabalhistas previstos na Carta Magna (Brasil, 2018a,
pp. 187-191).

A Ministra Weber ecoou 0 argumento do Ministro Fachin de que a Siumula 331/TST

ndo configuraria inobservancia ao principio da legalidade, mas sim uma observancia do marco
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legislativo que teria estabelecido como regra o contrato direto de emprego e como excecao a
subcontratacdo de mao-de-obra: os arts. 2°, 3° e 448 da CLT, a Lei 6.019/74, a Lei 7.102/83, 0
Decreto-Lei n° 200/1967 e a Lei 5.645/1970 (Brasil, 2018a, pp. 223-230).

Além da violacédo do principio da legalidade, os Ministros vencedores alegaram que a
SUmula 331/TST feriria a garantia da seguranca juridica. Segundo o Ministro Barroso, isso
decorreria de uma aplicacao diversificada e subjetiva dos conceitos juridicos indeterminados
de “atividade-fim”, “atividade-meio” e “atividade essencial” nos casos concretos (Brasil,
2018a, pp. 62-63). O Ministro Gilmar Mendes concordou que a diferenciacao de atividade-fim
e atividade-meio imposta pela Simula 331/TST seria um critério subjetivo do qual ndo se
poderia retirar normatividade, o que geraria inseguranca juridica (Brasil, 2018a, pp. 224-229).

Quanto a esse argumento, Dutra e Lopes (2021, p. 110) relembram que essa
diferenciacdo foi primeiro defendida pela propria categoria patronal na década de 1990, que
preconizava a necessidade de especializacdo das empresas em suas atividades principais e de
delegacdo das atividades acessorias. Poucos anos depois, a agenda patronal viria suscitar a
imprestabilidade dessa distingdo, evidenciando as contradi¢cdes do processo de flexibilizacdo
das relacGes de trabalho.

Além dos argumentos ja evidenciados, outro aspecto da fundamentacdo constitucional
realizada no julgamento merece observacéo: o entendimento de que a fiscaliza¢éo dos contratos
e a responsabilizacdo das empresas tomadoras de servigos pelo cumprimento das verbas
trabalhistas seriam necessarios a observancia dos direitos previstos no artigo 7° da Carta Magna.

Nas palavras do Ministro Barroso,

De fato, a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, na terceirizagao,
constitui corolario minimo dos direitos assegurados pela Constituicdo aos
trabalhadores e da vedagdo a que a explora¢do da atividade econémica ocorra as
custas da dignidade do trabalhador. Tais exigéncias podem ser inferidas do artigo
7° da Constituicdo, que constitucionalizou um conjunto amplissimo de normas
trabalhistas e assegurou o direito de acesso dos trabalhadores a previdéncia social,
bem como a medidas de salde, seguranca do trabalho e prevencdo de acidentes.
Celebrar contratos de terceirizagdo, a baixo custo, com empresas terceirizadas,
ndo fiscaliza-las, apropriar-se de parte das vantagens econdmicas auferidas com
a violacdo de tais normas e pretender eximir-se de qualquer consequéncia
decorrente de tal estado de coisas é ilegitimo. Quem terceiriza aufere as
vantagens e, portanto, também deve assumir os riscos da terceirizagdo, que ndo
podem ser suportados apenas pelos empregados e pelo Poder Publico, em sua vertente
de previdéncia e assisténcia social (Brasil, 20183, p. 64).

Assim, ainda que reconhecida a constitucionalidade da terceirizacdo de atividade-fim,
a Justica do Trabalho permaneceria exercendo seu papel de fiscalizar e coibir abusos,

reconhecendo 0s casos em que a terceirizacdo seria firmada de forma fraudulenta. Esse
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argumento foi reiterado pelos Ministros Alexandre de Moraes (Brasil, 2018a, pp. 176-177),
Céarmen Lucia Antunes (Brasil, 2018a, pp. 336-337) e Gilmar Mendes (Brasil, 2018a, p. 310),

e constou na parte final da ementa do acorddo da ADPF 324 como fundamento da decisao.

2.2.2 Osargumentos metajuridicos da ADPF 324 e do RE 958.252

Além dos argumentos fundamentados no juizo de violacdo ou ndo violacdo de
principios ou dispositivos previstos na Carta Magna, a analise de contetdo dos votos da ADPF
324 e do RE 958.252 possibilitou a identificacdo dos argumentos metajuridicos que assumiram
relevancia no debate sobre a constitucionalidade da terceirizacdo irrestrita, tendo sido
invocados por mais de um membro da Corte ou explorados de forma pormenorizada nos votos.

Primeiramente, percebeu-se, entre 0s Ministros que juntaram voto escrito, um esforco
inicial de definicdo e delimitacdo conceitual da terceirizagéo de servicos, acompanhada de uma
contextualizacdo histérica e temporal desse fenémeno.

O Ministro Luis Roberto Barroso rememorou os movimentos historicos da
organizacdo do trabalho, detalhando os modelos taylorista, fordista e toyotista de producéo e
apontando os avanc¢os na tecnologia de informacao, a globalizacéo e o surgimento de estratégias
de producéo flexiveis. Dentre essas estratégias se situaria a terceiriza¢ao de servi¢os, como uma
forma sofisticada para promover a competitividade no mercado (Brasil, 2018a, pp. 47-51).

Ja o Ministro Fux, reportando de forma extensa a tedricos da Administracdo e da
Economia, definiu a terceirizagdo como “um mecanismo moderno e eficiente de configuracao
da firma”, que promoveria especializa¢do, concorréncia, eficiéncia, produgdes maiores, COM
mais qualidade e menos custo (Brasil, 20183, p. 151).

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes buscou diferenciar a terceirizacao
irrestrita da préatica de intermediacéo ilicita de méo de obra, pois somente nessa ultima haveria,
de fato, o intuito fraudulento de burlar direitos trabalhistas e previdenciarios (Brasil, 2018a, pp.
172-173).

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, situou o surgimento da terceirizacdo em um
cenario global moderno de flexibilizacdo de normas trabalhistas e descentralizacdo da atividade
econdmica, fazendo referéncia aos modelos de gestdo de empresas como Apple, Dell, Boeing,
Airbus, Uber e AirBnB (Brasil, 2018a, pp. 296-305).

Para além de reforcar as caracteristicas econdmicas benéficas da terceirizagdo, esse

esforco de contextualizacdo histérica e conceituagdo associou-se a um outro esforco
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argumentativo, que teve o fim de evidenciar um carater aparentemente arcaico ou obsoleto da
SUmula 331/TST.

Esse aspecto evidenciou-se nas palavras do Ministro Luiz Fux, de que “a evolugdo do
empreendedorismo tornou obsoleta, se é que algum dia foi Gtil ou objetivamente controlavel, a
diferenga entre ‘atividades-meio’ e ‘atividades-fim’” (Brasil, 2018a, pp. 137-138), do Ministro
Alexandre de Moraes, segundo o qual seria “ultrapassada a manutencao dessa dicotomia entre
‘atividade-fim’ e ‘atividade-meio’, para fins de terceirizagdo” (Brasil, 2018a, p. 176), e do
Ministro Gilmar Mendes, pelo qual “o critério insculpido a partir da Simula 331 do TST ndo
se coaduna com a realidade empresarial e econdmica moderna” (Brasil, 2018a, p. 299).

Contrapondo-se a essa argumentacdo, os Ministros vencidos buscaram evidenciar que
tal entendimento sumular teria passado por varias modificacGes e atualizacdes ao longo do
tempo. O Ministro Fachin, em seu voto, realizou uma analise dos itens da Simula 331/TST,
evidenciando a evolucdo da jurisprudéncia trabalhista, desde a vedagdo da terceirizacdo até a
admissdo de hipdteses de terceirizacdo previstas em leis esparsas (Brasil, 2018a, p. 189). A
Ministra Rosa Weber também destinou boa parte de seu voto a descrever o longo histérico de
modificacbes pelas quais passou a Sumula 331/TST, em resposta a realidade cotidiana e as
demandas do empresariado (Brasil, 2018a, pp. 225-230).

O Ministro Ricardo Lewandowski também apontou esse processo de adaptacéo
hermenéutica da Sumula 331/TST (Brasil, 2018a, pp. 274-277), inclusive chegando a defender
que a admissdo da terceirizagdo irrestrita configuraria um retrocesso jurisprudencial ao
desconfigurar garantias advindas de um processo historico de conquista de direitos sociais
(Brasil, 2018a, p. 288).

Esses argumentos ndo foram explicitamente refutados pela posicdo majoritaria. De
fato, quanto ao processo de adaptacdo da Sumula 331/TST, Biavaschi e Droppa (2011, p. 126)
ensinam que o TST, perante a auséncia de lei especifica que regulamentasse a terceirizacéo,
inicialmente a proibiu, pelo Enunciado 256, e posteriormente a legitimou para atividades ndo
essenciais, com a edi¢do da Simula 331/TST. A Sumula viria ser alterada em 2000, para prever
a responsabilidade subsidiaria aos Entes Publicos, e novamente em 2011, como resposta a
decisdo firmada pelo STF na ADC 16 (Biavaschi, 2015, pp. 44-45).

No gue toca a argumentacao metajuridica, o julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252
também foi marcado por um esforco de conferir neutralidade ao debate e a propria posicao
adotada pelos Ministros majoritarios, no sentido de que o0 reconhecimento da

constitucionalidade da terceirizacdo irrestrita, apesar de empreender um movimento
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desprotetivo do ponto de vista da regulacdo das relacfes de trabalho, também teria, como
motivacdo original, a protecdo dos trabalhadores.

Nesse sentido, os Ministros Barroso, Antunes e Toffoli, respectivamente, rejeitaram
de forma explicita ideia de que o conflito juridico sobre a terceirizacdo poderia ter posicdes
antagonicas ou implicac@es politicas ou ideoldgicas:

N&o se trata propriamente - e eu queria deixar claro - de escolhas ideolégicas ou
de preferéncias filoséficas. Trata-se, na verdade, do curso da histéria.

[...] Eu estou pontuando este aspecto para deixar claro que este nao é um debate entre
progressistas e reacionarios, este ¢ um debate e esta é uma discussao sobre qual é a
forma mais progressista de se assegurarem emprego, direitos dos empregados e
desenvolvimento econdmico (Brasil, 2018a, pp. 36-37).

Também vou iniciar atentando a que - como, aqui, ja enfatizado, em especial, pelo
Ministro Roberto Barroso, logo no inicio do seu voto -, ndo se cuida de uma
discussdo entre progressistas e reacionarios, mas saber qual é a forma mais
progressista de se assegurar empregos, os direitos dos empregados, e 0
desenvolvimento econdmico, tidos como principios constitucionais e, principalmente,
os direitos dos trabalhadores num momento tdo grave da historia nacional, em que
temos, aproximadamente, mais de 13 milhdes de desempregados, e quase 40 milhdes
de trabalhadores na informalidade (Brasil, 20183, p. 335).

Senhora Presidente, muito brevemente me manifesto.

Primeiro, dizendo que as duas correntes formadas até o momento tém fundamento
constitucional - como ndo poderia deixar de ser — e preocupacéo com a realidade
social, com o mundo econdmico, mas, principalmente, com 0 emprego e com o
trabalhador.

Sé&o opticas diferentes, mas o que perpassa estas opticas todas, ao fim e ao cabo,
¢ a protecdo do trabalho e, na protecdo do trabalho, na criacédo, o préprio
trabalhador. (Brasil, 20183, p. 264).

Entre os vencidos, o Ministro Marco Aurélio é o que se op6s da forma mais enfatica a
esses argumentos. Abragando a ideia de que a questéo de fato envolveria conflito de classes, 0
Ministro rejeitou a nocdo de que qualquer das posicOes visaria a protecdo dos direitos dos
trabalhadores, pelo simples fato de que tanto a arguicdo quanto O recurso teriam como

propositores entes da categoria econdmica, e nao profissional:

Versa-se muito a preservacdo do mercado de trabalho, a intangibilidade dos direitos
dos trabalhadores. Todavia, de forma sintomética, tem-se, quer no tocante a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, quer sob o angulo do recurso
extraordinario, iniciativa nio da categoria profissional, mas da econdémica. E
sintomético!

No primeiro caso, é requerente, na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a Associacdo Brasileira do Agronegécio. E ndo me consta que tenha
vindo a Juizo, com essa acdo nobre, para ver garantidos direitos dos
trabalhadores. O mesmo ocorre, Presidente, em relagdo ao recurso extraordinario em
que a recorrente é empresa tomadora de servigos. Logicamente, busca o beneficio
guanto ao empreendimento econémico, e ndo a preservagdo — vamos repetir a
exaustdo — de direitos dos hipossuficientes, de prestadores de servicos (Brasil,
20184, p. 313).
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Entre os vencedores, 0 Ministro Gilmar Mendes também destoou da postura de seus
pares de buscar assumir uma posicao politica e ideologicamente neutra, embora em sentido
contrario ao do Ministro Marco Aurélio, colocando-se, na verdade, de forma mais
evidentemente antagénica em relacdo a jurisprudéncia trabalhista e ao que considerou ser um
traco excessivamente protetivo do Direito do Trabalho.

Em referéncia a Justica do Trabalho ou ao seu Tribunal Superior, o Ministro fez
mengdes expressas € de cunho negativo a “ativismo judicial”, “orientagdo marxista”,
“consagrac¢do artificial de direitos trabalhistas”, “ideologico e utopico” e “engenharia social”.
De acordo com ele, a Justica Especializada teria instaurado um “embate institucional” com o
poder politico e estaria amparando um sistema super-regulado, que prejudicaria o
desenvolvimento do mercado e a criagdo de empregos. Por isso, seria necessaria uma
“refundagdo do Direito e da Justica do Trabalho” (Brasil, 2018a, pp. 301-308). Em suas

palavras:

Logicamente, a pratica 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.

[...] Assim, reitero: sera preciso repensar as balizas de atuago dos 6rgdos incumbidos
de garantir os direitos do trabalhador, j& que o modelo paternalista que se
contextualiza com um modelo ultrapassado de producéo estd fadado a ruina (Brasil,
2018a, pp. 309-310).

Ainda que o Ministro Gilmar Mendes tenha se apresentado como o mais enfatico em
sua repreensao a atuacdo da Justica do Trabalho, sua avaliacdo institucional foi compartilhada,
mesmo que de forma mais comedida, pelos outros Ministros vencedores.

O Ministro Barroso, por exemplo, afirmou que estaria presente no debate uma
dualidade entre “uma visdo protecionista/paternalista, de um lado, e uma visdo emancipatdria e
libertadora, do outro lado, que procura fortalecer a negociagdo e a liberdade de contratar”
(Brasil, 2018a, p. 22). O Ministro Fux também afirmou que a aplicagdo da Sumula 331/TST
teria desobedecido a “humildade judicial que deve informar o comportamento dos Tribunais”
(Brasil, 2018a, p. 163).

Nesse sentido, para alguns dos Ministros vencedores, as circunstancias do caso
concreto contido no RE 958.252 seria uma evidéncia do equivoco da jurisprudéncia trabalhista
ao aplicar a vedacéo da terceirizacao de atividade-fim.
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O Ministro Alexandre de Moraes afirmou que a CENIBRA teria como atividade
principal a producédo e comercializacdo de celulose, cujo fluxo de producéo apresentaria um
longo processo de etapas variadas, desde a producé@o de mudas até o transporte do produto final.
Portanto, ndo seria factivel afirmar que a terceirizacdo de qualquer dessas etapas, com o fim de
otimizar a atividade empresarial, configuraria fraude (Brasil, 2018a, pp. 173-176).

Ja segundo o Ministro Gilmar Mendes, a declaracéo de ilegalidade da terceirizacdo do
florestamento e reflorestamento na cadeia de producéo da celulose configuraria uma ingeréncia
no arbitrio e discricionariedade garantidos a atividade empresarial da CENIBRA (Brasil, 20183,
p. 298).

Entretanto, no tocante ao julgamento do RE 958.252, é importante observar que a
Ministra Rosa Weber foi a Gnica entre seus pares a observar que o0 acordao da Oitava Turma do
TST teria mantido a condenacdo da CENIBRA ndo somente por aplicacdo do entendimento de
que a empresa teria terceirizado atividades-fim, mas também porque teria sido comprovada no
processo a subordinacdo direta dos terceirizados a CENIBRA, configurando, portanto,
intermediacdo ilicita de méo de obra (Brasil, 2018b, p. 185).

Os Ministros também dedicaram parcela relevante de seus votos na apresentacdo de
raciocinios de cunho econdmico, no intuito de comprovar que a admissao da terceirizagdo
geraria determinadas consequéncias sobre o mercado de trabalho, enquanto a sua proibicéo
geraria consequéncias opostas.

O Ministro Barroso, nessa linha, argumentou que a terceirizacdo ndo resultaria na
precarizacdo do trabalho, no descumprimento de obrigacdes trabalhistas, na imposicdo de
condi¢Bes adversas de salde e seguranca, no oferecimento de salérios inferiores, na alta
rotatividade no emprego, na sobrecarga da previdéncia e assisténcia social ou no
comprometimento do sistema de representacédo sindical. Seria, na verdade, o exercicio abusivo
ou fraudulento da terceirizagdo um possivel responsavel por esses efeitos (Brasil, 2018a, pp.
51-59). Entretanto, o Ministro ndo explicitou as fontes das quais teria retirado a maioria dessas
conclusoes.

O Ministro Luiz Fux empreendeu um esfor¢o argumentativo mais consideravel nesse
sentido, buscando refutar o conjunto de pesquisas cientificas que concluiram que a terceirizacéo
gera precarizagdo e indicando estudos que demonstrariam seus efeitos benéficos, como o
aumento de salarios e a reducdo do desemprego e da rotatividade (Brasil, 2018a, pp. 58-69).

Ja segundo o Ministro Gilmar Mendes, as empresas brasileiras encontrariam no Direito

um “vetor de ampliacao de custos”, sendo “chamadas a financiar um determinado modelo de
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estado que traz consigo inimeros custos que extrapolam a loégica do mercado em si mesma”
(Brasil, 2018a, p. 297).

A posicado majoritaria atribuiu uma certa inevitabilidade ao processo de recepcao da
terceirizacdo pelo ordenamento juridico, pois ela integraria um processo aparentemente
evolutivo da gestdo do trabalho e dos avancos tecnoldgicos, ao qual o Estado brasileiro ndo
poderia se opor, sob pena de sufocar o seu mercado de trabalho. O voto do Ministro Barroso é

bastante exemplificativo quanto a esse aspecto:

O risco do desemprego é a assombracdo das proximas geracdes. A sociedade, as
empresas, o direito do trabalho e o sindicalismo precisam adaptar-se ao hovo tempo.
A histéria ndo para. [...] E, portanto, nés temos que ser passageiros do futuro e ndo
prisioneiros do passado. (Brasil, 202183, p. 20).

Em oposicdo, a Ministra Weber fez referéncia a diversas pesquisas cientificas que
teriam comprovado os efeitos sociais danosos da terceirizagcdo, como remuneracédo inferior,
maior rotatividade, condic@es inferiores de saude e seguranga no trabalho, inclusive com taxas
de acidentalidade e de mortalidade maiores, e fragilizagdo da organizacéo coletiva. Além disso,
a Ministra apontou a baixa taxa de exequibilidade de empresas terceirizadas no ambito da
Justica do Trabalho, o que resultaria na ndo satisfacdo dos direitos e verbas rescisorias dos
trabalhadores terceirizados (Brasil, 2018a, pp. 163-171).

Assim, segundo a Ministra, em vez de expandir os postos de trabalho e de impulsionar
a curva de emprego, a liberalizacdo da terceirizacdo irrestrita tenderia a “nivelar por baixo o
mercado de trabalho” (Brasil, 2018a, p. 177).

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, afastou-se dos argumentos que relacionaram
a flexibilizacdo de direitos trabalhistas a uma imposicdo da modernidade e da globalizacéo,
atribuindo-a, na verdade, a um “importante influxo de ideario neoliberal” (Brasil, 2018a, p.

320), enfatizando o cunho politico e ideoldgico desse processo. Sua posicao foi contundente:

N&o se pode potencializar, em Direito — porque, em Direito, 0 meio justifica o fim, e
ndo o fim o meio —, visdo modernista que se tenha, empolgando-se, a mais ndo poder,
a concorréncia internacional — a qual ndo se equivale a Lei das leis, a Constituicdo
Federal. O Brasil ha de observar, de forma irrestrita, a Constituicdo Federal.

E ndo é demasia ressaltar Rui, na diccdo segundo a qual fora da lei ndo ha salvacao.
N&o sei 0 que haverd amanhd. Se o guarda maior da Constituicdo Federal, o
Supremo, vier a fecha-la para decidir a partir de ideia futurista, visando colocar
o Brasil, da noite para o dia, entre as nagdes plenamente desenvolvidas, atuara
em prejuizo do mercado de trabalho, dos direitos sociais, da protecdo que
encerra, acima de tudo, a Constituicdo Federal (Brasil, 20183, p. 331).
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Apesar disso, prevaleceu a argumentacdo majoritéria, pela qual a aparente recusa a
flexibilizacdo pela Justica do Trabalho configuraria uma ameaca ao desenvolvimento
econdmico da nacdo, uma tentativa artificial de se impor a realidade moderna que, pretendendo
proteger os trabalhadores, seria, na verdade, uma antagonista aos interesses dessa classe, porque
impediria a criacdo de novos postos de trabalho. Assim argumentaram os Ministros Barroso,

Fux e Mendes, respectivamente:

E é nesse ambiente que no6s todos estamos aqui para pensar a melhor forma de
harmonizar os interesses e as demandas empresariais com os direitos bésicos dos
trabalhadores. E, do modo como eu penso a vida, é preciso assegurar a todos 0s
trabalhadores empregos, salarios dignos e a maior quantidade de beneficios que
a economia comporte. Portanto, relativamente ao debate das questbes
trabalhistas que tém chegado ao Supremo, eu acredito que as posi¢des que tenho
defendido aqui sdo as posi¢Oes favoraveis aos trabalhadores - respeito a quem
pensa diferentemente (Brasil, 2018a, pp. 20-21).

Logo se percebe que vedar a adocéo desse avangado modelo organizacional significa
proibir a atividade industrial e produtiva do pais de acompanhar as tendéncias do
mercado competitivo internacional, certamente tornando os atores nacionais
extremamente fragilizados na disputa com seus concorrentes estrangeiros. Nesse
contexto, 0 panorama que se apresenta € a diminuigdo do fluxo de riquezas para o
pais, gerando prejuizo ndo apenas para 0 bem-estar de toda a populagéo, mas também
para os proprios trabalhadores, que sofrerdo as consequéncias das dificuldades
enfrentadas pelas empresas para se manter em operacéo (Brasil, 2018a, p. 152).

Ou seja, aqui ndo se trata de optarmos entre um modelo de trabalho formal e um
modelo de trabalho informal, mas entre um modelo com trabalho e outro sem
trabalho; entre um modelo social utépico, como tdo frequentemente nos alertou
Roberto Campos, e um modelo em que 0s ganhos sociais sdo contextualizados com a
realidade.

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 (Brasil, 2018a, p. 304).

Dessa maneira, 0s Ministros vencedores se posicionaram como o0s Vverdadeiros
protetores da classe trabalhadora, pois ndo pretenderiam a tutela de direitos abstratos, mas sim

buscariam, através da decisdo da Corte, incentivar a geracdo de emprego.

2.3 ADC n° 48 E ADI n° 3961: Lei do Transporte Autbnomo de Cargas (Lei n°
11.442/2007)

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n°® 42 (ADC 42) e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3961 (ADI 3961) foram submetidas para julgamento conjunto pelo

Plenario do Supremo Tribunal Federal em setembro de 2019, em sessdo virtual. Ambas as acoes
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tiveram como objeto a Lei n° 11.442/2007, que dispde sobre o transporte rodoviario de cargas
realizado por terceiros mediante remuneracéo (Brasil, 2020a, p. 3).

A ADC 42 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Transportes (CNT), sob o
fundamento de que decisdes da Justica do Trabalho estariam negando sistematicamente
aplicacdo a lei sem o reconhecimento expresso de sua inconstitucionalidade, em viola¢éo ao
principio da livre iniciativa e ao livre exercicio profissional. O Ministro Luis Roberto Barroso
deferiu a cautelar contida na ADC 42, determinando a suspensdo de todos 0s processos que
versavam, a época, sobre a aplicacdao dos artigos 1°, caput; 2°, 8§ 1° e 2°; 4°, 8§ 1°e 2°; e 5°,
caput, da Lei 11.442/2007 (Brasil, 2020a, pp. 6-7).

A ADI 3961, por sua vez, teve como autoras a Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (ANAMATRA) e a Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
(ANPT), que impugnaram a constitucionalidade do arts. 5°, caput e parégrafo unico, e 18 da

referida lei, que assim dispdem:

Art. 5° As relacdes decorrentes do contrato de transporte de cargas de que trata o art.
40 desta Lei sdo sempre de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipdtese,
a caracterizagdo de vinculo de emprego.

Paragrafo Unico. Compete a Justica Comum o julgamento de acBes oriundas dos
contratos de transporte de cargas.

Art. 18. Prescreve em 1 (um) ano a pretenséo a reparacao pelos danos relativos aos
contratos de transporte, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento
do dano pela parte interessada (BRASIL, 2007).

Nos termos da acéo, esses dispositivos violariam o valor social do trabalho (CF/88,
art. 1°, 1V), a protecdo ao emprego (CF/88, art. 7°, caput e XXIX) e a competéncia
constitucionalmente reconhecida a Justiga do Trabalho (CF/88, art. 1°, V) (Brasil, 2020a, pp.
10-11).

Por maioria de votos e sob a relatoria do Ministro Barroso, o Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a ADC 48 e improcedente a ADI 3961, firmando a constitucionalidade da
Lei dos Transportadores Autdbnomos de Carga. Os Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar
Mendes, Luiz Fux, Carmen Lucia Antunes, Marco Aurélio e Dias Toffoli acompanharam o
relator, enquanto os Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber ficaram
vencidos. O Ministro Celso de Mello ndo participou do julgamento, por motivo de licenca
médica (Brasil, 20203, p. 3).

A tese fixada foi assim redigida:

1 — A Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicdo ndo veda a
terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 — O prazo prescricional estabelecido no art.
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18 da Lei 11.442/2007 é vélido porque ndo se trata de créditos resultantes de relacéo
de trabalho, mas de relag&o comercial, ndo incidindo na hipétese o art. 7°, XXIX, CF.
3 — Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n° 11.442/2007, estara
configurada a relacdo comercial de natureza civil e afastada a configuragéo de vinculo
trabalhista (Brasil, 20204, p. 2).

A ementa do acorddo, sob a redacdo do Ministro Barroso, fez constar a seguinte
fundamentacdo: i) A Lei 11.442/2007 teria regulamentado a contratacdo de transportadores
autbnomos de carga, assim autorizando a terceirizacdo de atividade-fim por empresas
transportadoras e afastando a configuracdo de vinculo de emprego; ii) conforme o precedente
da ADPF 324, a terceirizagdo de atividade-fim seria legitima e encontraria fundamento no
principio da livre iniciativa; iii) a protecdo constitucional ao trabalho ndo exigiria a
configuracdo de relacdo de emprego em toda prestacdo remunerada de servicos; e iv) seria
constitucional o prazo prescricional de 1 (um) ano para a propositura de acdo de reparagéo de

danos previsto na lei, por se tratar de relacdo comercial (Brasil, 20203, pp. 1-2).

2.3.1 Os argumentos constitucionais da ADC 48 e da ADI 3961

O julgamento da ADC 48 e da ADI 3961 ocorreu de forma mais sintética, de modo
que, na sessdo virtual, os Ministros Gilmar Mendes, Luiz Fux, Carmen Lucia Antunes, Marco
Aurélio, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski ndo juntaram voto escrito, e 0s Ministros que
juntaram empreenderam um esforco argumentativo menor na defesa de suas posigdes. Os
vencedores, inclusive, repetiram em larga medida os termos de seus votos proferidos na ADPF
324.

O Ministro relator Luis Roberto Barroso, inclusive, considerou simples a questao
contida na ADC 48 e na ADI 3961, afirmando que ela j4 teria sido dirimida pelo Tribunal em
acOes anteriores. Segundo ele, a apreciacdo das acOes demandaria o exame de duas questdes
constitucionais: primeiro, se a Constituicdo vedaria a terceirizacdo de atividade-fim, e segundo,
se exigiria que toda prestacdo remunerada de servicos ocorresse mediante a configuracao de
relacdo de emprego (Brasil, 2020a, pp. 12-15).

J& para o Ministro Alexandre de Moraes, as questBes juridico-constitucionais
submetidas a andlise seriam se a Constituicdo vedaria ou restringiria a possibilidade da
terceirizacdo, e se a terceirizacdo de atividade-fim se confundiria com a intermediag&o ilicita
de mao de obra (Brasil, 2020a, pp. 31-32).
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Os votos vencidos, entretanto, discordaram desse enquadramento. O Ministro Edson
Fachin, que inaugurou a divergéncia, entendeu que a questdo problematizada seria a
compatibilidade constitucional de uma norma que estabeleceria, de forma geral e abstrata, que
as relagdes formalizada em seus moldes deveriam ser sempre comerciais, vedada a
caracterizacéo de relagdo de emprego (Brasil, 20203, pp. 41-42).

A Ministra Rosa Weber concordou que a questdo controvertida seria a
constitucionalidade da predeterminacdo da natureza comercial do contrato de transporte
autdbnomo de cargas, que, além disso, fixaria a competéncia jurisdicional e o prazo prescricional
referentes a essas relagdes (Brasil, 2020a, p. 49).

Apesar de ndo ter prevalecido essa fundamentacdo, a indagacao é valida: afinal, a
contratacdo de Transportador Autdbnomo de Carga (TAC) seria mesmo uma hipdtese de
terceirizagdo?

A Lei n®6.019/1974, com a redacdo da Lei n° 13.429/2017, define a terceirizacdo da

seguinte forma:

Art. 40-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servi¢os que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugdo. (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

8 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacdo desses servigos. (Brasil, 1975).

Ou ainda, de acordo com o proprio Ministro Barroso,

Terceirizar significa transferir parte da atividade de uma empresa, denominada
tomadora do servi¢o, para outra empresa, inserida em sua cadeia produtiva,
designada contratada, terceirizada ou prestadora do servico (Brasil, 20203, p. 15).

Surge, entdo, uma problematica, pois a propria Lei n° 11.442/2007 define o
transportador autdbnomo de cargas como “pessoa fisica que tenha no transporte rodoviério de
cargas a sua atividade profissional” (Brasil, 2007). Para afastar qualquer sombra de divida: o
trabalhador ndo é uma empresa.

Assim, simploriamente identificar o contrato de TAC como uma forma de
terceirizacdo de atividade-fim, ignorando que se trata de uma relagdo entre empresa e
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trabalhador, pela prépria definicdo legal, é consagrar juridicamente o que Dardot e Laval (2016,
p. 335) denominaram de “empresa de si mesmo”3.

Tendo sido desconsiderado o entendimento dos Ministros vencidos sobre o
enquadramento da controvérsia, a assuncao equivocada da premissa de que o contrato de TAC
seria uma hipotese de terceirizacdo parece ter impedido a complexificacdo do debate sobre a
Lei n®11.442/2007. Importante relembrar, quanto a esse aspecto, que o julgamento dessas a¢des
foi submetido ao Plenario Virtual, o que autores como Norberto Filho e Kozikoski (2022, p.
202) ja apontaram como fator de diminuicdo da aten¢do decisoria e da qualidade da deliberagéo
dos Ministros do STF.

O Ministro Barroso mobilizou novamente os principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia, pelos quais 0s agentes econdmicos deteriam a liberdade de
organizar suas atividades conforme melhor entendessem, e reafirmou que as normas
constitucionais de protecao do trabalho ndo exigiriam que toda relacéo de prestacao de servigos
fosse firmada por relacdo de emprego (Brasil, 2020a, pp. 18-20).

Segundo ele, ao prever que transportadores autdbnomos de cargas poderiam ser
diretamente contratados por proprietarios de carga ou por empresas de transporte rodoviario de
cargas, a Lei n® 11.442/2007 teria meramente autorizado que as empresas terceirizassem sua
atividade-fim. Assim, considerando que a terceirizagdo irrestrita teria sido admitida tanto pela
Reforma Trabalhista quanto pela ADPF 324, a lei impugnada seria constitucional (Brasil,
2020a, pp. 20-22). O Ministro Alexandre de Moraes também fundamentou seu voto na nogéo
de que a terceirizacdo seria um legitimo modelo de organizacdo empresarial, ndo vedado pela
Constituicdo (Brasil, 2020a, pp. 32-36).

Os Ministros vencidos que apresentaram voto escrito, Fachin e Weber, trouxeram
fundamentos mais diversos.

O Ministro Fachin, entendendo que a questdo constitucional seria o afastamento
abstrato da possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego em contratos de TAC,
argumentou que ela deveria ser solucionada tendo o principio da primazia da realidade como
vetor hermenéutico. Por aplicacdo desse principio, uma vez verificados os requisitos da relacdo

de emprego no plano concreto, o ordenamento juridico reconheceria a natureza empregaticia

Sep empresa de si mesmo ¢ “uma entidade psicologica e social, ¢ mesmo espiritual”, ativa em todos os dominios
e presente em todas as relacdes. E sobretudo a resposta a uma nova regra do jogo que muda radicalmente o contrato
de trabalho, a ponto de aboli-lo como relacéo salarial. A responsabilidade do individuo pela valorizagdo de seu
trabalho no mercado tornou-se um principio absoluto. [...] Em outras palavras, como o trabalho se tornou um
“produto” cujo valor mercantil pode ser medido de forma cada vez mais precisa, chegou a hora de substituir o
contrato salarial por uma relacéo contratual entre ‘empresas de si mesmo’” (Dardot; Laval, 2016, p. 335).
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do vinculo, concedendo ao trabalhador os seus direitos, prestigiando a dignidade da pessoa
humana e respeitando a forca vinculante da Constituicdo (Brasil, 2020a, pp. 42-44).

Assim, ao impor aprioristicamente uma natureza comercial aos contratos firmados
com TAC, a Lei n® 11.442/2007 estaria excluindo o regime de direitos fundamentais
estabelecido no art. 7° da Carta Magna, vinculando a atuacdo do magistrado, ainda que a
autonomia do transportador fosse mera ficcdo legal e que se fizessem presentes os elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio (Brasil, 2020a, pp. 43-44).

A Ministra Rosa Weber, por sua vez, enfatizou que os principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia ndo seriam valores em si mesmos, mas exigiriam
necessariamente um equilibrio entre seu exercicio e o valor social do trabalho (Brasil, 2020a,
pp. 49-51).

A Ministra Weber concordou que a questdo deveria ser submetida ao principio da
primazia da realidade. Nesse sentido, entendeu que a lei ndo seria inconstitucional ao somente
regulamentar a modalidade especifica de contratacdo de TAC, quando observados 0s requisitos
do contrato autdbnomo; entretanto, havendo controvérsia sobre a configuracdo de vinculo na
realidade da prestacdo de servicos, deveria ser resguardado o direito do trabalhador de acessar
o Poder Judiciéario e de pleitear seus direitos (Brasil, 2020a, pp. 53-54).

2.3.2 Os argumentos metajuridicos da ADC 48 e da ADI 3961

Assim como nos acérdaos da ADPF 324 e do RE 958.252, a analise metajuridica da
Lein®11.442/2007 incorporou, no voto do Ministro Barroso, uma revisao histérica dos modelos
taylorista, fordista e toyotista de producdo, para elucidar de que modo a organizac¢éo do trabalho
teria evoluido até o surgimento da terceirizagdo (Brasil, 2020a, pp. 15-17).

O Ministro Barroso também reiterou os argumentos econdémicos e sociologicos que
justificaram a admisséo da terceirizagéo irrestrita, entendendo que a terceirizagdo seria um
fendmeno global, capaz de conferir vantagem competitiva ao mercado nacional, de aumentar a
eficiéncia econémica e de ampliar postos de trabalho. (Brasil, 2020a, pp. 18-19).

Também segundo o Ministro, a alternativa de contratar TACs inserida na estratégia
empresarial das transportadoras conviveria normalmente com a possibilidade de contratar
motoristas profissionais empregados, sem substituir ou fraudar o contrato de emprego. Além
disso, nenhuma das modalidades de TAC caracterizaria relagdo de emprego nos termos da CLT:

0 TAC-agregado poderia prestar servi¢cos diretamente ou por meio de preposto, fazendo-se
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ausentes os requisitos da pessoalidade e da subordinagdo, enquanto o TAC-independente
prestaria servicos em carater eventual, fazendo-se ausente o requisito da ndo-eventualidade
(Brasil, 2020a, pp. 19-22).

Ainda, o Ministro Barroso chegou a afirmar que o transportador autbnomo de cargas
seria proprietario, coproprietario ou, ao menos, arrendatario do caminhdo, um “dono do seu
negocio”, diferente, nesses termos, do motorista empregado, que dirigiria o caminhdo da
empresa ou do dono da carga (Brasil, 2020a, p. 45).

Trata-se de argumento sem respaldo juridico relevante, pois a assuncdo pelo
trabalhador de riscos e custos do negécio, considerada isoladamente, ndo pode ser confundida
com autonomia ou auséncia de subordinacdo juridica. Ela configura, na verdade, uma
deturpacdo da relacéo entre empregador e empregado, um abuso no exercicio do poder diretivo
da empresa, pois a regra da assuncao dos riscos pelo empregador, conforme o art. 2° da CLT,
tem justamente o fim de proibir a distribui¢do de perdas e prejuizos aos empregados (Delgado,
2020, pp. 496-497).

Nesse sentido, se um trabalhador subordinado se vir obrigado a despender dos proprios
recursos para realizar suas atividades laborais, ndo cabe a ele ser agraciado com uma insignia
de empreendedor, mas sim ser indenizado pela indevida assungéo de custos que cabem ao seu
empregador.

O Ministro Alexandre de Moraes reiterou 0s argumentos de que a terceirizacao de
etapas de producdo nao poderia ser confundida com intermediacdo de méo de obra, e de que
inexistiria racionalidade na distincdo entre atividade-fim e atividade-meio. Por fim, também
neste voto, o Ministro Moraes argumentou que, havendo intento fraudulento no exercicio da
liberdade de terceirizar, nada impediria sua fiscalizacdo e responsabilizacdo, pois o Direito
requereria a aplicacdo da natureza juridica real dos contratos (Brasil, 2020a, pp. 32-37).

Em sentido contrario, defendido pela Ministra Rosa Weber, a lei impugnada
extrapolaria a mera regulagdo dos contratos firmados em seus moldes, invadindo o contetdo
material da relacdo de emprego ao excluir a possibilidade de sua caracterizagédo, ainda que
presentes 0s seus elementos na realidade concreta. Isso fomentaria fraude a legislacdo
trabalhista, pois negaria ao trabalhador o direito de pleitear o reconhecimento da relacdo de

emprego no Poder Judiciario (Brasil, 2020a, pp. 50-51). O argumento ndo prevaleceu.

2.4 ADI N°5.625: Lei do Saldo-Parceiro (Lei n® 13.352/2016)
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A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.625 (ADI 5625) foi julgada pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal em outubro de 2021, e teve como objeto o texto integral da Lei
n° 13.352/2016, popularmente conhecida como Lei do Saldo-Parceiro, que acrescentou
dispositivos a Lein® 12.592/2012 “para dispor sobre o contrato de parceria entre os profissionais
que exercem as atividades de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador
e Maquiador e pessoas juridicas registradas como saldo de beleza” (Brasil, 2016a).

A Lein®13.352/2016 apresenta as figuras do saldo-parceiro e do profissional-parceiro,
gue em seus moldes firmariam um contrato de natureza comercial, afastando-se a possibilidade

de existéncia de relacdo de emprego ou de sociedade entre elas:

Art. 1°-A Os saldes de beleza poder&o celebrar contratos de parceria, por escrito,
nos termos definidos nesta Lei, com os profissionais que desempenham as atividades
de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador.

8 1° Os estabelecimentos e os profissionais de que trata o caput, ao atuarem nos termos
desta Lei, serdo denominados saldo-parceiro e profissional-parceiro, respectivamente,
para todos os efeitos juridicos.

§ 2° O saldo-parceiro serd responsavel pela centralizacdo dos pagamentos e
recebimentos decorrentes das atividades de prestacdo de servigos de beleza realizadas
pelo profissional-parceiro na forma da parceria prevista no caput.

§ 3° O saldo-parceiro realizara a retengdo de sua cota-parte percentual, fixada
no contrato de parceria, bem como dos valores de recolhimento de tributos e
contribuicBes sociais e previdencidrias devidos pelo profissional-parceiro
incidentes sobre a cota-parte que a este couber na parceria.

8§ 4° A cota-parte retida pelo sal&o-parceiro ocorrerd a titulo de atividade de
aluguel de bens mdveis e de utensilios para o desempenho das atividades de
servicos de beleza e/ou a titulo de servicos de gestao, de apoio administrativo, de
escritorio, de cobranga e de recebimentos de valores transitorios recebidos de
clientes das atividades de servicos de beleza, e a cota-parte destinada ao
profissional-parceiro ocorrera a titulo de atividades de prestacéo de servigos de
beleza.

§ 5° A cota-parte destinada ao profissional-parceiro ndo serd considerada para o
cdmputo da receita bruta do saldo-parceiro ainda que adotado sistema de emisséo de
nota fiscal unificada ao consumidor.

§ 6° O profissional-parceiro ndo podera assumir as responsabilidades e
obrigacdes decorrentes da administracédo da pessoa juridica do saldo-parceiro,
de ordem contabil, fiscal, trabalhista e previdenciaria incidentes, ou quaisquer
outras relativas ao funcionamento do negécio.

8§ 7° Os profissionais-parceiros poderéo ser qualificados, perante as autoridades
fazendarias, como  pequenos empresarios, = microempresarios  ou
microempreendedores individuais.

§ 8° O contrato de parceria de que trata esta Lei serd firmado entre as partes,
mediante ato escrito, homologado pelo sindicato da categoria profissional e
laboral e, na auséncia desses, pelo érgéo local competente do Ministério do
Trabalho e Emprego, perante duas testemunhas.

§ 9° O profissional-parceiro, mesmo que inscrito como pessoa juridica, sera
assistido pelo seu sindicato de categoria profissional e, na auséncia deste, pelo
6rgao local competente do Ministério do Trabalho e Emprego.

8 10. So clausulas obrigatorias do contrato de parceria, de que trata esta Lei, as que
estabelecam:

| - percentual das retenc@es pelo saldo-parceiro dos valores recebidos por cada servigo
prestado pelo profissional-parceiro;
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Il - obrigacdo, por parte do saldo-parceiro, de retencéo e de recolhimento dos tributos
e contribui¢des sociais e previdenciarias devidos pelo profissional-parceiro em
decorréncia da atividade deste na parceria;

I11 - condicBes e periodicidade do pagamento do profissional-parceiro, por tipo de
servico oferecido;

IV - direitos do profissional-parceiro quanto ao uso de bens materiais necessarios ao
desempenho das atividades profissionais, bem como sobre o acesso e circulagdo nas
dependéncias do estabelecimento;

V - possibilidade de rescisdo unilateral do contrato, no caso de néo subsistir interesse
na sua continuidade, mediante aviso prévio de, no minimo, trinta dias;

VI - responsabilidades de ambas as partes com a manutencao e higiene de materiais e
equipamentos, das condi¢Ges de funcionamento do negdcio e do bom atendimento dos
clientes;

VI - obrigacéo, por parte do profissional-parceiro, de manutencéo da regularidade de
sua inscricdo perante as autoridades fazendarias.

§ 11. O profissional-parceiro ndo tera relacdo de emprego ou de sociedade com o
saldo-parceiro enquanto perdurar a relacdo de parceria tratada nesta Lei.

Art. 1°-B Cabem ao saldo-parceiro a preservacdo e a manutencdo das adequadas
condi¢Bes de trabalho do profissional-parceiro, especialmente quanto aos seus
equipamentos e instalagdes, possibilitando as condi¢des adequadas ao cumprimento
das normas de seguranca e salide estabelecidas no art. 4° desta Lei.

Art. 1°-C Configurar-se-a vinculo empregaticio entre a pessoa juridica do saldo-
parceiro e o profissional-parceiro quando:

I - ndo existir contrato de parceria formalizado na forma descrita nesta Lei; e

Il — o profissional-parceiro desempenhar funcdes diferentes das descritas no
contrato de parceria.

Aurt. 1°-D O processo de fiscalizagdo, de autuacéo e de imposi¢éo de multas reger-
se-a pelo disposto no Titulo VII da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Brasil, 2016a).

A ADI 5625 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Turismo
e Hospitalidade (CONTRATUH), sob o fundamento de que a qualificacdo dos trabalhadores
como empresarios objetivaria fraudar o direito ao recebimento de verbas trabalhistas, negando
a possibilidade de existéncia de relacdo de emprego entre as partes se firmado o contrato de
parceria, precarizando o trabalho no setor e promovendo retrocesso social. Nesse sentido, foi
alegada violacdo a dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, 111 e 1V), & valoriza¢do do
trabalho (CF/88, art. 170), ao status constitucional da relacao de emprego (CF/88, art. 7°, 1) e a
funcgéo social do contrato de trabalho (CF/88, arts. 5°, XXIIl, 170, 111 e 173, § 1°) (Brasil, 2021,
pp. 3-7).

Tendo em vista o pedido de medida cautelar contido na a¢éo, foi adotado o rito previsto
no art. 12 da Lei 9.868/1999, de modo que o processo foi submetido diretamente ao Tribunal
para julgamento definitivo. O julgamento da acdo iniciou-se em sessao virtual, tendo sido
posteriormente encaminhado para a pauta do Plenario fisico, mediante pedido de destaque do
Ministro Dias Toffoli (Brasil, 2021, pp. 8-11).

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI 5625,
firmando a constitucionalidade da Lei do Saldo-Parceiro. O relator, Ministro Edson Fachin,

restou vencido, e foi acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. O Ministro
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Kassio Nunes Marques foi o redator do acérddo, sendo acompanhado pelos Ministros
Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Carmen Lucia Antunes, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Luiz Fux (Brasil, 2021, p. 2).

A tese fixada foi assim redigida:

1) E constitucional a celebragio de contrato civil de parceria entre saldes de beleza e
profissionais do setor, nos termos da Lei n. 13.352, de 27 de outubro de 2016; 2) E
nulo o contrato civil de parceria referido, quando utilizado para dissimular relacdo de
emprego de fato existente, a ser reconhecida sempre que se fizerem presentes seus
elementos caracterizadores (Brasil, 2021, p. 2).

A ementa do acordao, sob a redacdo do Ministro Nunes Marques, fez constar o0s
seguintes fundamentos: i) os contratos de parceria firmados sob os moldes da Lei n°
13.352/2016 seriam vélidos; ii) seriam nulos os contratos de parceria em que se fizessem
presentes 0s elementos caracterizadores do vinculo empregaticio; iii) fazendo-se presentes
esses elementos, a relacdo de emprego deveria ser reconhecida pelo Poder Publico, impondo-

se as consequéncias legais derivadas da CLT (Brasil, 2021, pp. 1-2).

2.4.1 Os argumentos constitucionais da ADI 5625

A fundamentacdo constitucional do julgamento da ADI 5625 assemelhou-se, em
alguma medida, a do julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252, de modo que se fizeram
prevalecer os argumentos de que inexistiria vedacdo constitucional ao contrato de parceria,
enquanto uma relacdo juridica alternativa a relacdo de emprego, e de que a possibilidade de
contratacdo seria resguardada pelo principio da livre iniciativa. Além dessas razdes, foram
explorados no debate os principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho,
da vedacdo ao retrocesso social, da isonomia e da garantia do pleno emprego.

O Ministro Kassio Nunes Marques, redator do acérddo, por inaugurar a divergéncia
vencedora, fundamentou seu voto pela constitucionalidade da Lei do Saldo-Parceiro no
argumento de que o principio da valorizacdo do trabalho ndo se concretizaria somente a partir
da relacdo de emprego, de modo que os trabalhadores e empreendedores deveriam possuir
outras opgOes para organizar seu oficio. Segundo ele, a dignidade da pessoa humana néo se
realizaria de um unico modo, pois a Constituicdo seria capaz de acolher diversos projetos de
vida (Brasil, 2021, pp. 57-59).
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O Ministro Alexandre de Moraes seguiu a divergéncia, afirmando que as regras
tradicionais de contratacdo, ainda que possuissem o fim de proteger a fruicdo de direitos
trabalhistas, ndo impediriam o legislador ordinario de conceber novos arranjos, desde que estes
também assegurassem os direitos sociais constitucionais (Brasil, 2021, pp. 73-76).

O Ministro Luis Roberto Barroso também votou pela constitucionalidade da lei,
reiterando o argumento por ele utilizado nos outros julgamentos de que a Constituicdo ndo
vedaria alternativas contratuais a relacdo de emprego (Brasil, 2021, p. 82).

J& o Ministro Ricardo Lewandowski seguiu uma postura diversa da adotada nas outras
acles, agora também acompanhando a posi¢do majoritaria pela constitucionalidade da Lei n°
13.352/2016. Em voto sintético, argumentou que a lei ndo violaria os direitos constitucionais
dos trabalhadores, mas somente estabeleceria uma nova modalidade contratual para
profissionais que exercessem suas atividades com autonomia (Brasil, 2021, pp. 128-129).

O Ministro Gilmar Mendes votou pela constitucionalidade da Lei do Saldo-Parceiro
sob o fundamento de que o contrato de parceria se aproximaria do espirito constitucional de
harmonizacdo entre a tutela do trabalhador e a livre iniciativa, pois promoveria a geracdo de
empregos através da reducéo dos altos custos trabalhistas (Brasil, 2021, p. 147).

O Ministro Luiz Fux também fundamentou seu voto na inter-relacdo entre os valores
constitucionais do trabalho e da livre iniciativa, e no dever do Estado brasileiro de proporcionar
o pleno emprego. Segundo ele, a Lei do Saldo-Parceiro seria um exemplo de politica que
buscaria esse fim, fundada na liberdade constitucional de empreender, para desburocratizar o
mercado de trabalho, gerando mais postos de trabalho e garantindo seguranga juridica em
relacdes antes informais (Brasil, 2021, pp. 154-158).

Outro aspecto discutido foi o principio da vedacdo ao retrocesso social. O Ministro
Alexandre de Moraes afastou a nocdo de que o contrato de parceria promoveria retrocesso
social, entendendo, na verdade, que seriam idoneos os seus motivos de ordem econdmica e
social, em prol da geracdo de empregos, renda e bem-estar (Brasil, 2021, pp. 73-76), visdo
corroborada pelo Ministro Gilmar Mendes (Brasil, 2021, p. 146).

Em oposicdo, o Ministro Edson Fachin, relator vencido, entendeu que os deveres
assumidos pelo Estado de desenvolvimento progressivo e de vedacdo ao retrocesso social
exigiriam o combate a dissimulagdo de relacdes de emprego por instrumentos contratuais. Esse
dever seria descumprido pela Lei n° 13.352/2016, pois ela permitiria que o contrato formal
atribuisse uma roupagem de autonomia a um trabalho efetivamente subordinado (Brasil, 2021,
pp. 37-39).
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Segundo o Ministro Fachin, a justica social seria fundamento do Estado Democratico
de Direito, consolidando a valorizacdo do trabalho como diretriz de garantia de dignidade
humana. Assim, a Constituicdo teria firmado um vetor principiologico de protecdo do
trabalhador, estabelecendo uma presuncéo em favor do vinculo empregaticio e dos direitos a
ele associados, 0 que ndo poderia ser afrontado por norma infraconstitucional (Brasil, 2021,
pp. 16-21).

Por essa razdo, o legislador somente poderia afastar a relacdo de emprego sob fundado
interesse publico ou sob motivo social relevante, protegido em igual medida pela Constituic&o.
Nessa linha, a Lei do Saldo-Parceiro teria o fim de pacificar um entendimento na jurisprudéncia
trabalhista acerca das relacdes firmadas no setor de beleza. Entretanto, para o Ministro, a
atuacdo da Justica do Trabalho sempre teria se orientado no sentido de constatar, em cada caso
concreto, a presenca ou auséncia dos elementos da relacdo de emprego, de modo que inexistiria
necessidade de pacificacdo. Assim, o Ministro ndo vislumbrou motivo social relevante ou
interesse publico capaz de justificar o afastamento do vinculo de emprego pela Lei n°
13.352/2016 (Brasil, 2021, pp. 21-29).

A Ministra Rosa Weber seguiu o Ministro Fachin, afirmando que, ao elencar os
direitos fundamentais dos trabalhadores, a Constituicdo teria atribuido envergadura
constitucional ao nucleo do Direito do Trabalho. Nesse sentido, a adequacdo da legislacdo
trabalhista frente aos avancos tecnolégicos deveria se dar sempre tendo como norte essa matriz
constitucional protetiva (Brasil, 2021, pp. 94-97).

Assim, ao afastar a possibilidade de existéncia de relagdo empregaticia na hipotese de
formalizacdo de contrato de parceria, a lei teria incorrido em uma inconstitucionalidade, pois
afastaria a aplicacdo do principio da primazia da realidade, interferindo no contetdo material
do vinculo de emprego e desprezando o regime de direitos previsto no artigo 7° da Constituicdo
(Brasil, 2021, pp. 98-103).

Quanto a aplicacdo do principio da isonomia, 0os Ministros Alexandre de Moraes
(Brasil, 2021, pp. 79-80), Luiz Fux (Brasil, 2021, pp. 168-169) e Carmen Lucia Antunes (Brasil,
2021, p. 126) argumentaram que ele restaria respeitado pela Lei n°® 13.352/2016, pois ela
somente atribuiria tratamentos diferenciados a trabalhadores submetidos a condi¢des de

trabalho distintas.

2.4.2 Os argumentos metajuridicos da ADI 5625
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No que diz respeito aos argumentos ndo vinculados ao texto constitucional, a analise do
acorddo da ADI 5625 permitiu observar que quase todos os Ministros vencedores que juntaram
voto escrito fizeram mencdo a ideia de que a Lei do Saldo-Parceiro teria meramente formalizado
relacGes ja existentes no setor de beleza brasileiro, retirando os profissionais da informalidade.

Essa foi a consideracéo inicial do voto do Ministro Kassio Nunes Marques, que afirmou
que ja seria uma tradicdo no ramo da beleza os profissionais exercerem seu oficio ndo como
empregados, mas por meio de parcerias, agrupando-se de forma espontanea em prol do melhor
atendimento da clientela (Brasil, 2021, pp. 48-49).

O Ministro Alexandre de Moraes também argumentou que a Lei do Saldo-Parceiro
regulamentaria as relacdes dos profissionais de beleza de forma mais satisfatéria do que o
vinculo de emprego, tendo sido uma demanda dos proprios trabalhadores. De acordo com ele,
desde antes da edi¢do da lei, a subordinacdo juridica ja ndo seria regra no setor de servicos de
beleza (Brasil, 2021, pp. 73-80). Esse argumento € suscitado sem comprovagdo ou respaldo
cientifico.

O Ministro Barroso (Brasil, 2021, p. 156), a Ministra Antunes (Brasil, 2021, p. 124) e o
Ministro Fux (Brasil, 2021, pp. 142-144) concordaram que a lei teria surgido para atender a
uma demanda prépria do setor, formalizando uma relagdo autbnoma ja consolidada.

Embora seja certamente relevante do ponto de vista socioldgico, o argumento de que
relacdes autbnomas de prestacdo de servicos ja teriam surgido de forma espontanea no setor de
beleza nédo se presta a justificar a constitucionalidade da lei. A manifestacdo voluntaria de um
fendmeno na sociedade é insuficiente para comprovar a sua conformidade com o ordenamento
juridico vigente; afinal, todos os artificios utilizados para descumprir a lei podem ser
considerados igualmente espontaneos e gestados da realidade social.

Também merece reflexdes 0 argumento de que os trabalhadores estariam sendo retirados
da informalidade. Isso porque, como explicam Krein e Proni (2010, p. 7), a ideia de
informalidade assume diferentes significados a depender da opinido publica, da visdo de mundo
e dos interesses de cada segmento social, e abarca um conjunto extremamente heterogéneo de
atividades e ocupacdes, embora os Ministros vencedores ndo tenham indicado, em seus votos,
qual significado estariam atribuindo a informalidade.

Buscando uma definicdo mais objetiva de economia informal, em 2002, a Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT), na 90* Conferéncia Internacional do Trabalho, passou a

abarcar nesse conceito diferentes categorias:
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a) trabalhadores independentes tipicos (microempresa familiar, trabalhador em
cooperativa, trabalhador autonomo em domicilio); b) “falsos” autonomos (trabalhador
terceirizado subcontratado, trabalho em domicilio, trabalhador em falsa cooperativa,
falsos voluntarios do terceiro setor); c¢) trabalhadores dependentes “flexiveis” e/ou
“atipicos” (assalariados de microempresas, trabalhador em tempo parcial, emprego
temporario ou por tempo determinado, trabalhador doméstico, “teletrabalhadores™);
d) microempregadores; e) produtores para o autoconsumo; e f) trabalhadores
voluntérios do “terceiro setor” e da economia solidaria (Krein; Proni, 2010, p. 12).

Alguns pesquisadores passaram a enxergar a necessidade de ampliar as perspectivas
de compreensdo desse fendmeno social, diante do processo de reorganizacdo do mercado de
trabalho iniciado na década de 1990. Nesse sentido, é possivel pensar no contrato de parceria
como uma das multiplas manifestagdes da chamada “nova informalidade” (Krein; Proni, 2010,
pp. 28-30), de modo que os profissionais-parceiros usufruem de uma inser¢cdo ambigua e
precéria no mercado de trabalho, sofrendo um oObvio rebaixamento no patamar de direitos
trabalhistas e previdencidrios em comparagcdo com o regramento celetista.

Essa preocupacdo foi manifestada, inclusive, pela Ministra Rosa Weber, que afirmou
que a Lei do Saldo-Parceiro validaria a constru¢cdo de uma nova informalidade no Brasil,
caracterizada pelo surgimento de situagdes de trabalho instaveis e predatérias, acatadas pelos
trabalhadores como estratégia de sobrevivéncia (Brasil, 2021, pp. 103-106).

Para além desse aspecto da discussdo, os votos majoritarios afirmaram que a modalidade
de contratacao prevista na Lei do Saldo-Parceiro surgiria como uma faculdade, uma alternativa
a relagdo de emprego, ndo vindo a substitui-la. Nesse sentido, ainda persistiria a possibilidade
de reconhecimento de relagcdo de emprego em caso de fraude.

O Ministro Nunes Marques entendeu que a Lei n° 13.352/2016 ndo teria como finalidade
e nem estaria juridicamente apta a afastar a priori o vinculo de emprego, mas somente
oportunizaria a formalizacdo de contratos civis de parceria. Segundo ele, as hipoteses de
descaracterizacao do contrato de parceria previstas na lei seriam exemplificativas, de modo que
restaria ressalvado o caso de contratos fraudulentos, em que se fizessem presentes o0s elementos
caracterizadores da relacdo empregaticia (Brasil, 2021, pp. 55-56).

O Ministro Alexandre de Moraes também afirmou que a lei ndo teria excluido a
possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego (Brasil, 2021, p. 79). Similarmente, o
Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que a nova modalidade contratual seria facultativa
e que nao prejudicaria eventual reconhecimento do vinculo de emprego caso presentes seus
elementos caracterizadores (Brasil, 2021, pp. 128-129), nocao reiterada pelo Ministro Gilmar
Mendes (Brasil, 2021, p. 143).



43

E possivel observar que esse argumento acerca da facultatividade do contrato de parceria
ndo acompanhou uma analise mais aprofundada sobre a realidade fatica em que ela se aplicaria,
ou seja, ndo buscou avaliar a disparidade possivelmente existente entre a empresa e 0
profissional da beleza. E esse juizo € essencial a devida solucdo da controvérsia, pois, em
relacGes dispares, uma parte poder& mais, e a outra, menos.

Justamente por isso a imperatividade das normas trabalhistas e a indisponibilidade dos
direitos trabalhistas sdo principios fundantes do Direito do Trabalho (Delgado, 2019, pp. 236-
237), pois o reconhecimento da natureza inerentemente desigual da relacdo entre capital e
trabalho permite enxergar que, se for oferecida ao trabalhador a faculdade de despir-se de seus
direitos, essa faculdade naturalmente se transformara em uma imposi¢cdo do empregador.
Assim, ¢ possivel indagar: essa “escolha” entre o contrato de parceria e a relacdo emprego sera
feita pela empresa ou pelo trabalhador?

De todo modo, esse argumento evidenciou que a constitucionalidade da Lei do Saléo-
Parceiro estaria adstrita ao reconhecimento de que, havendo fraude no contrato de parceria,
deveria ser reconhecida a relacdo de emprego. O Ministro Barroso inclusive entendeu ser
importante que constasse essa observacao explicita na tese da ADI 5625, sugestdo acatada pelo
Ministro Nunes Marques (Brasil, 2021, pp. 83-84). A Ministra Antunes também reforcou que,
em caso de fraude do contrato de parceria, as portas do Judiciario continuariam abertas, de
modo que ndo seria impedido o acesso dos trabalhadores a Justica e aos direitos trabalhistas
(Brasil, 2021, p. 111).

Ademais, assim como no julgamento da ADPF 324 e RE 958.252 e da ADC 48 e ADI
3961, os Ministros se utilizaram de contextualiza¢cdes temporais e de argumentos econdémicos
e consequencialistas para fundamentar a constitucionalidade da Lei n® 13.352/2016.

O Ministro Nunes Marques invocou o argumento de que a evolucgédo dos tempos teria
imposto o surgimento natural de modelos alternativos de relagdes de trabalho Assim, a Lei n°
13.352/2016 traria uma solugdo econdmica, privilegiando uma “situagdo de igualdade
contratual” que elevaria o patamar dos profissionais de beleza a uma “alta dignificagdo
profissional”. O Ministro também entendeu que a condi¢cao de empregado ndo seria mais a meta
almejada por profissionais com expertise, pois, apesar de perder os direitos celetistas, o parceiro
teria flexibilidade para otimizar seus ganhos sem o controle hierarquico do empregador. Por
fim, o Ministro argumentou que a preocupacao predominante talvez ndo seria com os vinculos
de emprego, mas com os vinculos de trabalho (Brasil, 2021, pp. 57-61).

O Ministro Alexandre de Moraes entendeu que a lei ndo precarizaria a relacdo de

trabalho ou desvalorizaria o trabalhador, mas atenderia a demanda por uma melhor alocacdo da
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mao de obra, em prol da eficiéncia econdmica e em beneficio de todos os envolvidos. Nessa
linha, afirmou que o vinculo de emprego nao coincidiria mais com uma parte consideravel das
oportunidades oferecidas pelo mercado de trabalho atual. Em determinadas categorias
profissionais, a regulamentacdo da relacdo de emprego promoveria, segundo ele, um
engessamento prejudicial & possibilidade de obtengdo de renda (Brasil, 2021, pp. 70-72).

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, a Lei n°® 13.352/2016 estaria atenta a
evolucdo das relagdes de trabalho, em um contexto global em que todos os paises que
empreenderam reformas trabalhistas, flexibilizando as formas de contratacdo, teriam reduzido
suas taxas de desemprego (Brasil, 2021, pp. 142-144). O Ministro ndo apresentou elementos
para comprovar a veracidade dessa afirmacéo.

Nessa mesma linha, o Ministro argumentou que o protecionismo engendrado no
Direito do Trabalho daria pouca autonomia as partes, de modo que a Lei n® 13.352/2016 nédo
poderia ser encarada como precarizacdo ou retrocesso social, mas sim como modernizagao, que
colocaria a autonomia das partes em posicdo de destaque, em um reencontro da legislacao
trabalhista com as suas origens privadas (Brasil, 2021, pp. 144-146).

O Ministro Barroso se posicionou de forma pessoal nesse sentido, afirmando que, em
matéria de Direito do Trabalho, ele se orientaria por um conjunto de objetivos filosoficos:
garantir os direitos fundamentais para as relacdes de trabalho, preservar e aumentar a
empregabilidade, remover os obstaculos a formalizacdo do trabalho, melhorar a qualidade e
representatividade dos sindicatos, desonerar a folha de salarios e combater a imprevisibilidade
dos custos das relagbes de trabalho em uma cultura litigiosa (Brasil, 2021, pp. 81-82). Séo
valores subjetivos, que ndo necessariamente encontram fundamento no texto constitucional.

O Ministro Fux, por sua vez, mobilizou conceitos proprios da Analise Econémica do
Direito, defendendo que a possibilidade de firmar contratos de parceria diminuiria os custos de
transacdo relacionados a lei trabalhista, embora sem ferir a protecdo do trabalhador. Assim,
sendo positivos os efeitos sociais do contrato de parceria, a declaracdo da inconstitucionalidade
da lei geraria consequéncias opostas, pois a imposi¢do dos encargos celetistas sobre o setor
causaria desincentivo ao empreendedorismo e aumento do desemprego (Brasil, 2021, pp. 158-
164).

O Ministro Fux também pontuou que a lei teria sido aprovada mediante debate
democréatico amplo em um contexto de modernizacao da legislacao laboral, no qual também se
inseririam a Reforma Trabalhista e o reconhecimento da constitucionalidade da terceirizagdo
irrestrita pelo STF (Brasil, 2021, pp. 164-167).
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Os Ministros discorreram, ainda, sobre a inclinagéo protetiva de algumas das previsoes
contidas na Lei n° 13.352/2016, como a responsabilidade do saldo-parceiro pelos pagamentos
decorrentes dos servicos prestados e pelo recolhimento de tributos e contribuic¢Bes sociais e
previdencidrias; a ndo assuncdo pelo profissional-parceiro das obrigagcdes afetas a
administracdo do negdcio; a necessidade de homologag&o do contrato de parceria pelo sindicato
ou pelo Ministério do Trabalho e Emprego; e 0 aviso prévio minimo de 30 dias.

Segundo o Ministro Fux (Brasil, 2021, pp. 160-162) e a Ministra Antunes (Brasil,
2021, pp. 125-126), essas garantias seriam evidéncias de que a lei ndo promoveria uma
desvalorizacédo do trabalho, apresentando, na verdade, efeitos sociais positivos.

Em sentido contrario, o Ministro Edson Fachin compreendeu que essas garantias
configurariam uma atribuicéo ao contrato de parceria de caracteres especificos a relacdo tipica
de emprego, o que configuraria um reconhecimento, pelo legislador, da condicdo de
subordinacéo juridica do profissional-parceiro (Brasil, 2021, pp. 32-33). A Ministra Weber
concordou que esses dispositivos evidenciariam que a relagdo entre o saldo-parceiro e 0
profissional-parceiro seria marcada pela subordinacdo juridica e pela alteridade tipicos do
emprego (Brasil, 2021, pp. 98-103).

Ainda sobre dispositivos especificos da Lei n® 13.352/2016, a Ministra Antunes
argumentou que nao existiria exigéncia de qualificacdo do profissional como pequeno
empresario, microempreendedor individual ou microempresario, mas apenas a sua autorizacéao,
em prol do uso do Simples Nacional. Esse fato, associado as outras garantias protetivas
previstas na lei, evidenciaria que a “pejotizacao” dos profissionais de beleza ndo resultaria em
precarizacdo (Brasil, 2021, pp. 121-127).

Entretanto, parcela majoritaria da doutrina trabalhista, conforme buscou pontuar a
Ministra Rosa Weber (Brasil, 2021, p. 105), considera o fendbmeno da pejotizacdo uma pratica
em si fraudulenta e, portanto, precarizante, por fantasiar de pessoa juridica uma pessoa fisica,
camuflando o que seria de fato uma relacdo de emprego (Barbosa; Orbem, 2015, pp. 9-10). Esse

exame conceitual ndo foi refutado nos votos majoritarios.

2.5 Consideracdes finais sobre a analise do conteddo dos acérdéos

A utilizacdo da metodologia de andlise de contetdo por categoriza¢do temética dos
acorddos da ADPF 324 e do RE 958.252, da ADC 48 e da ADI 3961 e da ADI 5625, conforme

exposto nos tépicos anteriores, possibilitou a realizagcdo das seguintes observacoes:
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a) Entre os argumentos constitucionais vencedores, observou-se a predominancia de duas
fundamentacGes principais: (i) a inexisténcia de proibicdo, pela Constituicdo Federal, de
contratos atipicos de trabalho e (ii) a ponderacdo entre os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, em que esta Gltima prevaleceu;

b) Entre os argumentos metajuridicos vencedores, observou-se a predominancia de
fundamentos de ordem econdmica ou consequencialista, de modo que as decisdes foram
balizadas segundo as suas consequéncias percebidas no mercado de trabalho; e

C) Em todos os acordaos analisados, o juizo de constitucionalidade das formas atipicas de
contratacdo de trabalho considerou expressamente a conservacdo da atuacdo da Justica do

Trabalho em prol do reconhecimento do vinculo de emprego em contratos fraudulentos.

Essas observagdes suscitam alguns questionamentos.

Apesar de ser 6bvia, em alguma medida, a afirmacéo de que os precedentes analisados
ndo tiveram o condao de minimizar a competéncia da Justica do Trabalho para fazer cumprir a
lei, quando colocados a luz dos argumentos que os fundamentaram, parece se revelar uma
vulneracdo na sua capacidade de atuacéo.

Principalmente no julgamento da ADPF 324, alguns dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal adotam um discurso evidentemente repreensivo a jurisprudéncia trabalhista,
que, por vezes, se aproxima de uma postura punitiva. Em um “morde e assopra”, a retorica
navega sem muitos percalgos entre as acusacgdes de paternalismo, a afirmacéo do poder das
instituicdes fiscalizatorias e da Justica Especializada para coibir todos os abusos e a propositura
de uma completa refundacdo da Justica do Trabalho.

E persistem, silenciosas, as contradicoes.

A mesma Corte que teve a cautela de ressalvar expressamente a possibilidade de
reconhecimento da relagdo de emprego na Lei do Saldo-Parceiro deixou essa reserva passar
despercebida quanto a aplicacdo da Lei do Transportador Auténomo de Cargas, que €
discutivelmente mais desprotetiva que a outra, pois ndo s prevé gque suas relacdes ndo ensejam
em qualquer hipotese a caracterizacdo de vinculo de emprego, mas tambem estabelece o restrito
prazo prescricional de um ano (Brasil, 2007).

A mesma Corte que reafirmou a atuagdo da Justica Especializada na repreenséo de
fraudes silenciou-se, com a excegdo de uma unica Ministra, acerca do fato de que o Tribunal

Regional do Trabalho, no leading case do RE 958.252, teria identificado a subordinacdo direta
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dos trabalhadores terceirizados a empresa tomadora de servicos, o que desconfiguraria a
natureza triangular da terceirizacdo, configurando, portanto, fraude.

Evidencia-se, assim, uma aparente contradi¢do entre o argumento da manutencao da
atuacgdo da Justica do Trabalho para fundamentar os precedentes analisados e a compreensao
de como essa atuacdo deve se dar na realidade. De todo modo, o reconhecimento da relagéo de
emprego pela Justica do Trabalho, por ser um mecanismo inibidor da fraude trabalhista, € um
elemento indissociavel dos fundamentos que admitiram a constitucionalidade da terceirizacéo
irrestrita, do transporte autbnomo de carga e do contrato de parceria, e por essa razo deve se
fazer respeitar na aplicacdo desses precedentes em outras decisodes.

O outro aspecto que ndo pode ser elidido da analise desses precedentes é a relevancia
gue argumentos econdémicos ou consequencialistas assumiram nos votos dos Ministros, por
vezes afastando o debate da fundamentacao constitucional, que deveria ser a mais significativa
em sede controle de constitucionalidade.

Para os fins deste trabalho, utiliza-se a conceituacao proposta por Vidal e Jorge Neto
(2021, p. 20), que definem argumentos econdmicos como “aqueles argumentos que tragam em
uma de suas premissas ou na conclusdo uma consequéncia que a deciséo judicial trara sobre a
economia de modo geral ou sobre o gasto publico, de modo particular”.

Argumentos consequencialistas, por sua vez, sao compreendidos como aqueles que
“valem do raciocinio econdmico, mais especificamente de raciocinios forjados pela
microeconomia, que estdo relacionados as consequéncias, estimulos ou incentivos que uma ou
varias decisdes judiciais podem ter sobre o comportamento das pessoas” (Vidal, Jorge Neto,
2021, p. 24).

Os Ministros utilizaram-se de argumentos dessa natureza para afastar a alegacao de
que os arranjos apreciados ensejariam precarizacao das relacGes de trabalho. A higidez dessa
fundamentacdo variou consideravelmente a depender do voto e do acérddo, fazendo-se
presentes argumentos fundamentados em doutrinadores da Administracdo ou da Economia,
argumentos baseados em pesquisas estatisticas e argumentos sem qualquer suporte tedrico,
empirico ou cientifico.

As limitagdes deste trabalho impossibilitam um exame mais aprofundado acerca das
pesquisas cientificas que lastrearam os argumentos econémicos de cada voto. Entretanto, ainda
que superficialmente, j& é possivel constatar a existéncia, entre os votos vencedores, de
referéncias a autores notoriamente opostos a tese defendida, como Ricardo Antunes, Méarcio
Talio Vianna e Gabriela Neves Delgado, evidenciando o uso desvirtuado de uma literatura

cientifica que ndo suporta ou corrobora o argumento defendido, pratica ja apontada por outros
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pesquisadores na fundamentacdo de decisdes do Supremo Tribunal Federal (Cury, 2020, p.
114).

Ja a mobilizacao de argumentos econdmicos ou consequencialistas ndo lastreados em
qualquer fonte cientifica ou evidéncia empirica, como se fossem verdades autoevidentes, pode
e deve ser analisada mais a fundo.

O uso da analise de consequéncias como fundamento de decisdes judiciais é estudado
por Frazao (2022), que alerta que uma “aceita¢do inconsequente do consequencialismo pode
implicar a negagdo do proprio direito”. Nesse sentido, exigem-se reflexdes sobre as premissas
inseridas em um modelo de andlise de consequéncias, sob o risco de incorrer-se em um
“consequenciachismo” — 0OuU seja, uma estimativa de consequéncias sem rigor cientifico,
baseada em senso comum ou em conceitos econémicos idealizados (Frazdo, 2019).

Com esse risco em mente, Avila (2014, pp. 578-579) propde algumas diretrizes em
prol de uma aplicacdo adequada do consequencialismo, orientando a sua analise por uma série
de indagacdes, devendo responder se as consequéncias sdo em relacdo ao qué, medidas de que
modo, compreendidas em que sentido, em relacdo a que periodo de tempo e para quem.

Assim, uma aplicacdo adequada do consequencialismo ndo pode se restringir
exclusivamente a uma abordagem econdmica, porque regras econdmicas ndo sao universais,
mas sujeitas a vieses e instabilidades, porque outras consequéncias além das econémicas
importam, e principalmente porque a atividade jurisdicional esta adstrita a valores, principios e
normas constitucionais (Frazdo, 2022).

Em sentido semelhante, o proprio recurso da Analise Econdmica do Direito,
mobilizado expressamente pelo Ministro Fux, € controverso, ndo s6 pelas dificuldades de
comprovar se a analise econémica é suficientemente verossimil, mas sobretudo porque a
argumentacdo econdmica tem como premissa fundamental a maximizacéo de riqueza (Vidal,
Jorge Neto, 2021, p. 37), 0 que ndo é um objetivo previsto na Constituicdo. Nas palavras de
Salama:

(a) a maximizacao de riqueza ndo é um valor porque ndo é um fim em si proprio (ou
entdo, se for um valor, é um valor repugnante & maioria das pessoas e portanto ndo
pode guiar nem as politicas publicas, nem o Direito); (b) diversas liberdades (como a
liberdade religiosa e a liberdade sexual) costumam ser defendidas por serem
intrinsicamente desejaveis, e nao por serem conducentes ao progresso econémico ou
a criacdo de valor; (c) a maximizacdo de riqueza ignora consideracdes sobre a
distribuicdo inicial de direitos na sociedade, e por isso € no minimo um critério
incompleto de justica, se ndo também uma nova capa para 0 pensamento puramente
conservador; e (d) a maximizacdo de riqueza trata as pessoas como se fossem células
de um Unico organismo e o bem-estar da célula é importante apenas na medida em
que promova o bem-estar de todo o organismo, com o0 que teorias racistas ou
xendfobas poderiam passar como moralmente aceitaveis (afinal, a escravizagdo, a
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tortura, ou mesmo o0 assassinato de uma minoria improdutiva, corrupta ou
simplesmente diferente, poderia ser justificada se isso promovesse prosperidade de
uma sociedade) (Salama, 2008, p. 31).

Essas consideragfes sdo especialmente importantes quando se trata de decisdes
emanadas do Supremo Tribunal Federal, pois é ele o detentor da funcdo jurisdicional de tutela
e protecdo dos direitos fundamentais. Assim, como bem pontuam Vidal e Jorge Neto (2021, pp.
22-23), 0 espaco adequado para a densificacdo de conceitos juridicos indeterminados, como
livre iniciativa, valor social do trabalho, livre concorréncia e busca do pleno emprego, € o
discurso propriamente juridico, fundamentado em normas e ndo em fatos econémicos.

Por fim, um Gltimo aspecto da argumentacdo metajuridica dos precedentes precisa ser
decomposto, diante das implicacbes draméticas que ele parece anunciar: a atribuicdo de
neutralidade e inevitabilidade ao processo de recepg¢do dessas formas atipicas de contratacdo,
manifesto primeiro no acordao da ADPF 324 e que atravessou 0s julgamentos posteriores.

Essa constatacdo pode ser corroborada por Dutra e Lopes (2021, p. 108) e Grillo e
Carelli (2021, pp. 1-2), que também observaram, em julgamentos de matéria trabalhista pelo
STF, um discurso de inexorabilidade da alteracdo nas formas de contratagdo e nos modelos
produtivos.

A atribuicdo dessa caracteristica ao advento da terceirizacdo sem limites, do contrato
de TAC e do contrato de parceria, entre outros arranjos cujo diagnostico os Ministros ja
comecam a antecipar em seus votos, como a uberizagéo®, evidenciam o que Cury (2020) designa
como “retorica do desinteresse”.

Trata-se do uso de técnicas retéricas para atribuir legitimidade, universalidade e
neutralidade ao discurso, despindo-o0 de tracos de subjetividade e ocultando os interesses
envoltos no argumento. E, em certa medida, um recurso necessario a legitimidade da
fundamentacéo de decisdes judiciais, tendo em vista a promessa de impessoalidade na aplicacédo
do Direito pelo poder estatal (Cury, 2020, pp. 113-116).

Entretanto, o que esse argumento de inevitabilidade das mudancas oculta — ou, as

vezes, manifesta expressamente — é uma alegacdo de incapacidade ou inadequabilidade do

4 No julgamento da ADPF 324, o Ministro Gilmar Mendes mencionou: “Para admitirmos que os ares
socioecondmicos sdo completamente diversos daqueles em que se assentaram as bases principiolégicas do Direito
do Trabalho, basta observar que a maior empresa de transportes do mundo ndo tem um carro sequer, € a maior
empresa de hospedagem do mundo também néo dispde de um Unico apartamento. Refiro-me aos paradigmaticos
Uber e Airbnb, ambos fundados em economia colaborativa e na descentralizacéo da atividade econdmica entre
diversos agentes mercadologicos” (Brasil, 2018a, p. 296). O Ministro Nunes Marques, ha ADPF 5625, também
comentou que “A titulo exemplificativo, ha os condutores de transporte de passageiros, de entrega de fast food,
que todo dia evoluem para uma nova profissdo” (Brasil, 2021, p. 61).
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Direito do Trabalho para impor limites a esse processo, alegac¢ao essa invocada por membros
de uma Corte Constitucional que, repisa-se, tem como missao a defesa e tutela dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, o STF empreende uma inversédo ldgica: se 0s contratos atipicos colocam
conceitos basilares do Direito do Trabalho em xeque, cabe a ele se refundar, se reformular
fundamentalmente, para abarcar esse fendmeno inevitavel. Esse é o fundamento mais temerario
que se impde nos precedentes analisados: proteger os trabalhadores é, acima de tudo, proteger
0 mercado de trabalho. E para isso, o Direito ndo serve, pelo menos ndo nos moldes atuais; ele
deve se adequar, se curvar a realidade que se impGe. Nas palavras do Ministro Barroso, “Isso
ndo ¢ Direito, isso ¢ Economia e ndo ha como fugir desse modelo” (Brasil, 2018a, p. 23).

Esses argumentos ignoram que, independentemente de avangos tecnolégicos, de novas
formas de organizacdo do trabalho, de competitividade da indUstria brasileira no mercado
internacional, de perspectivas de direito comparado com paises do Norte Global, existe um
projeto de sociedade desenhado no texto da Constituicdo Federal de 1988, que garante um rol
de direitos sociais aos trabalhadores brasileiros, cuja missdo do Supremo Tribunal Federal é,

ainda que a contragosto, defender e fazer cumprir.
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3 AS RECLAMACOES CONSTITUCIONAIS: A APLICACAO DOS
PRECEDENTES POR DECISOES MONOCRATICAS

Os acdrdaos analisados no capitulo anterior ndo foram o ponto final das suas respectivas
discussdes. Pelo contrario, eles significaram somente o primeiro passo para a afirmagdo do que
seria compreendido como um entendimento do STF acerca da licitude de formas alternativas
de contratar servi¢os, pois passariam a ser mobilizados no ajuizamento de milhares de
reclamacdes constitucionais contra decisfes da Justi¢a do Trabalho.

Conforme ensinam Cortés (2022, pp. 313-314) e Mitidiero (2022, p. 21), a reclamagao
constitucional originou-se de uma construcdo jurisprudencial do proprio Supremo Tribunal
Federal, iniciada na década de 1950, como um remédio de direito para garantir a preservacao
da competéncia e da autoridade das decisbes da Corte, fundamentado na teoria dos poderes
implicitos — a ideia de que aquele que é competente para decidir também tem o poder de
controlar a aplicacéo e o cumprimento de sua decisao.

Atualmente, a reclamacéo encontra previsao constitucional nos artigos 102, I, I, e 105,
I, f, sendo de competéncia originaria do Supremo e, também, do Superior Tribunal de Justica.
Sua natureza juridica é relativamente controvertida, dividindo-se a doutrina em compreendé-la
como recurso, incidente processual, como agdo, visdo a qual Mitidiero (2022, pp. 26-31) se
alinha, ou, na definicdo mais detalhada de Grinover (2020, p. 16), como “remédio ou medida
de Direito Processual Constitucional”.

O Cadigo Processual Civil prevé o cabimento da reclamacdo em quatro hipdteses: para
preservar a competéncia do tribunal; para garantir a autoridade das decisdes do tribunal; para
garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do STF em controle
concentrado de constitucionalidade; e para garantir a observancia de acordao de incidente de
resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia (CPC, art. 988,
I, I1, 111 e IV). A procedéncia da reclamagéo tem como efeito a cassagéo da decisdo reclamada,
ou a determinacdo de medida adequada a solugédo da controvérsia (CPC, art. 992) (Brasil, 2015).

A analise de reclamac®es constitucionais julgadas pelo STF que se empreendera neste
capitulo faz-se importante na medida em que, ainda que as teses firmadas no Plenario tenham
sido recepcionadas com as devidas criticas da doutrina trabalhista protetiva, 0 agrupamento
desses acérdaos na consolidagdo de uma jurisprudéncia de “licitude de outras formas de relagdo
de trabalho”, capaz de ensejar a cassacdo reiterada de decisdes da Justica do Trabalho em sede

de reclamacdo constitucional, parece ter tomado alguns atores de surpresa, cuja 0posicdo
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perfura o didlogo publico de forma mais incisiva, extrapolando os mecanismos institucionais
que tradicionalmente veiculam as acOes, reacdes e contrarreacfes da atividade jurisdicional.
Nesse sentido, a organizacdo da Mobilizacdo Nacional em Defesa da Justica do
Trabalho, a publicacio de um Manifesto e a construgdo da campanha “Justica do Trabalho
existe, resiste, persiste”, pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), contrapostas as diversas reprimendas publicas feitas pelo Ministro Gilmar
Mendes & Justica do Trabalho® parecem indicar que aquelas decisdes colegiadas do STF, agora

aplicadas pelo remédio da reclamag&o constitucional, assumiram novos e outros contornos.

3.1 Metodologia

Para cumprir o propo6sito enunciado, a abordagem das reclamacGes constitucionais
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal também se deu a partir da metodologia de anélise de
contedo de Lawrence Bardin (2016). Essa metodologia possibilitou compreender de que forma
a ADPF 324 e 0 RE 958.252, a ADC 48 e a ADI 3961 e a ADI 5625 tém sido aplicadas como
paradigmas em reclamagdes constitucionais.

Em raz&o das limitagdes do presente trabalho, buscou-se a delimitacdo de uma amostra
reduzida, de natureza exemplificativa, do conjunto total de reclamagGes constitucionais
julgadas pelas duas turmas do STF em que foi alegada afronta aos trés precedentes estudados.

A coleta da amostra foi realizada em 25 de julho de 2024, com a ferramenta de busca
de jurisprudéncia do préprio STF, inserindo-se no campo de pesquisa os termos: “(“324” ou
“958.2527) e (“48” ou “3691”) e (“56257)”. A inser¢ao dos numeros dos precedentes, sem a
exigéncia de referéncia a classe do processo (ADPF, ADI ou ADC), evitou a possivel exclusao
acidental de processos com uma redagdo diferenciada (ex. “ADPF n°® 324” em vez de “ADPF
324”).

O uso do conectivo “ou” admitiu a sele¢do de processos em que ao menos um dos
termos por ele conectados se fizesse presente, de modo que bastaria a referéncia a ADPF 324
ou ao RE 958.252, e a ADC 48 ou a ADI 3691, possibilitando a inclusdo de reclamac6es

eventualmente fundadas em um so6 dos casos julgados em conjunto.

S Repudiando o nimero de reclamages constitucionais em matéria trabalhista ajuizadas no STF, o Ministro acusou
a Justica do Trabalho de adotar uma “visdo distorcida” e de transformar o Supremo em uma “Corte Superior ou
Suprema Justi¢a do Trabalho” (Castro, 2023).
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O uso do conectivo “e”, associado ao uso dos parénteses, possibilitou a restri¢do da
busca a processos em que todas as trés decisdes (a constitucionalidade da terceirizacao irrestrita,
a constitucionalidade da Lei do Transportador Autbnomo e a constitucionalidade da Lei do
Saldo-Parceiro) tenham sido citadas.

A pesquisa foi filtrada por “Classe”, na qual foi incluida a op¢do “Rcl”, e por “Base”,
na qual foi incluida a opg¢ao “Acdrdaos”. Tal busca ofereceu um total de 180 processos.

Desse acervo, restringiu-se a pesquisa por uma delimitagdo temporal, com o uso do
filtro de “Data de julgamento”, de forma que restaram os processos julgados de “25/04/2024”
até “25/07/2024”, contabilizando-se 53 acordaos.

Observa-se, a partir dessa delimitacdo, que a analise se submeteu as decisbes de uma
jurisdicdo constitucional diversa da examinada no primeiro capitulo, pelos critérios de Silva
(2018, p. 40). Os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber, que compuseram o julgamento da ADPF 324 e RE 958.252 e da ADC 48 e ADI 3961,
foram substituidos, respectivamente, pelos Ministros Nunes Marques, em 2020, André
Mendonca, em 2021, Cristiano Zanin, em 2023, e Flavio Dino, em 2024.

Todos esses acorddos foram analisados de forma preliminar, de modo a garantir a
restricdo da analise ao julgamento de agravos regimentais (ou de embargos de declaracdo
recebidos como agravos regimentais) interpostos contra decisdes monocraticas proferidas pelos
Ministros relatores®. Por essa razao, foi manualmente excluido da analise o acorddo que julgou
embargos de declaracdo no segundo agravo regimental na Reclamagédo n°® 61.931 (Rcl 61931
AgR-segundo-ED), tendo em vista que o julgamento dessa espécie recursal se restringe a
verificacdo de omissdo, contradicdo, obscuridade ou erro material da decisdo recorrida (art.
1.022, CPC), o que inviabiliza o exame material da reclamacao.

Obteve-se, por fim, 52 acérddos para andlise, dos quais 31 foram julgados pela

Primeira Turma, e 21, pela Segunda Turma.

3.2 Asreclamac0es: dados gerais

Todas as reclamacdes constitucionais foram ajuizadas contra decisdes da Justica do

Trabalho que haviam reconhecido a existéncia de vinculo de emprego entre as partes do

6 Apesar de a competéncia para o julgamento de reclamagdes constitucionais ser das Turmas, o Regimento Interno
do STF admite, em seu art. 161, paragrafo Unico, que o relator a julgue quando a matéria for objeto de
jurisprudéncia consolidada (Brasil, 2023b, p. 98).
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processo. A maioria das decisdes reclamadas foi proferida por um Tribunal Regional do
Trabalho, de modo que somente trés foram proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho, e
uma, por Juiz do Trabalho da 562 VVara do Trabalho do Rio de Janeiro.

Dentre os acorddos da Primeira Turma, composta pelos Ministros Alexandre de
Moraes, Carmen Lucia Antunes, Luiz Fux, Cristiano Zanin e Flavio Dino, somente em 5 dos
31 acorddos os Ministros negaram que a decisdo reclamada afrontaria a autoridade dos
precedentes; nos outros 26, foi reconhecida a discordancia da decisdo reclamada em relacéo ao
entendimento da Corte.

Todos os 5 acorddos que mantiveram a improcedéncia da reclamacdo foram de
relatoria do Ministro Cristiano Zanin. Dos que mantiveram a procedéncia na Primeira Turma,
0 Ministro Zanin foi relator vencedor ou redator para o acérdao de 2, o0 Ministro Alexandre de
Moraes, de 11, a Ministra Carmen Ldcia, de 8, e o Ministro Luiz Fux, de 5. Desses 26, 0

Ministro Flavio Dino proferiu voto vencido em 25 acord&os.

Figura 1 - Relatores ou redatores para o acérdao da Primeira Turma de acérdaos que julgaram
Reclamagdes Constitucionais procedentes

Ministro Cristiano Zanin
7.7%

Ministro Luiz Fux

19.2%
Ministro Alexandre de Moraes

42.3%

Ministra Carmen Licia
30.8%

Fonte: elaborado pela autora (2024).

J& os acordaos julgados pela Segunda Turma, composta pelos Ministros Dias Toffoli,
Gilmar Mendes, Edson Fachin, Kassio Nunes Marques e André Mendonga, em sua totalidade
(100%), tiveram como resultado a procedéncia da reclamagéo. Deles, 19 tiveram como relator
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0 Ministro André Mendonga, e 2 tiveram como relator o Ministro Dias Toffoli. O Ministro

Edson Fachin foi vencido em todos os 21 acérdaos.

Figura 2 - Relatores ou redatores para o acdrdao da Segunda Turma

Ministro Dias Toffoli
9.5%

Ministro André Mendonga
90.5%

Fonte: elaborado pela autora (2024).

Conjugando os dados das reclamacdes das duas Turmas, tem-se que, do total de 52

acordaos, 47 foram julgadas procedentes.

Figura 3 - Procedéncia ou improcedéncia das Reclamagdes Constitucionais nas duas Turmas do STF
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Improcedéncia
9.6%

Procedéncia
90.4%

Fonte: elaborado pela autora (2024).

Os cinco acorddos que mantiveram o entendimento de que a decisdo reclamada ndo
teria ferido a jurisprudéncia do STF tiveram fundamentos variados.

No primeiro deles (Brasil, 2024q), os Ministros deixaram de cassar acorddao do TRT-
2 que reconheceu a existéncia de vinculo de emprego na relacdo firmada entre um grupo
econdmico e seu vice-presidente, que possuia a Carteira de Trabalho anotada, a qual o grupo
econémico alegou ser fraudulenta. Os Ministros entenderam que inexistiria estrita aderéncia
entre a decisdo reclamada e os acérddos cuja violacdo foi alegada, em raz&o da anotacéo da
CTPS; que julgar procedente a reclamacao demandaria o reexame do conjunto fatico-probatério
dos autos; e que o remédio da reclamacdo estaria sendo utilizado como sucedaneo recursal, o
que ndo se compatibilizaria com a sua destinacdo constitucional.

A mesma fundamentacdo foi dada a outro acérddo (Brasil, 2024g), no qual os
Ministros mantiveram inc6lume decisdo do TRT-1 que reconheceu vinculo de emprego entre
um entregador motociclista autbnomo e uma drogaria, visto que o0 arranjo ndo se trataria de
terceirizacao ou pejotizacao, mas sim da prestacéo de servi¢os por uma pessoa natural para uma
empresa.

Em dois outros casos (Brasil, 2024k)(Brasil, 2024l), as reclamag6es foram julgadas
improcedentes porque a matéria se encontrava preclusa, o que inviabilizaria o uso da via
reclamatdria; além disso, também estaria inobservado o critério de estrita aderéncia e observada

a tentativa de uso da reclamacao como sucedaneo recursal. No ultimo caso (Brasil, 2024a), 0s
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Ministros também reconheceram a auséncia de aderéncia estrita com os acorddos suscitados,
pois a decisdo reclamada somente denegaria uma liminar para suspender a execucao de titulo
judicial transitado em julgado.

O cenario desenhado pelos acorddos que mantiveram a procedéncia das reclamacgoes
constitucionais, firmando que as decisfes reclamadas contrariariam o entendimento do
Supremo acerca da licitude de formas alternativas de contratacao, € outro.

Os argumentos que fundamentaram o julgamento dessas reclamacdes se repetiram de
forma consistente no conjunto dos acordaos, tendo em vista que os Ministros utilizaram versdes
padronizadas de voto, com poucas adaptacfes a depender do caso julgado. Portanto, a
argumentacdo baseia-se, principalmente: (i) na desnecessidade de esgotamento das instancias
recursais ordinarias; (ii) na existéncia de estrita aderéncia entre o caso contido na decisdo
reclamada e as decisdes invocadas do STF; (iii) na desnecessidade de reanalise do conjunto
fatico-probatdrio; (iv) na permissdo constitucional de formas alternativas da relagdo de
emprego; e (V) na auséncia de utiliza¢do da reclamacao como sucedaneo recursal.

Essa fundamentacdo apresenta algumas fissuras importantes, como se vera a seguir.

3.3 As fissuras: auséncia de estrita aderéncia e necessidade de reexame do conjunto

fatico-probatorio

Ao longo das suas décadas de aplicacdo, o Supremo Tribunal Federal fixou, em sua
jurisprudéncia, algumas condic¢des para 0 manejo da reclamacédo constitucional, de modo a
evitar seu uso desvirtuado e a manter a logicidade do sistema recursal brasileiro.

Entre essas condi¢des, faz-se relevante, primeiro, a mencgéo ao requisito de existéncia
de estrita aderéncia entre a decisdo paradigma e a decisdo reclamada, configurada na identidade
entre a hipotese fatica e juridica desta Gltima e o contetdo do precedente da primeira’.

Nos acorddos que mantiveram a procedéncia da reclamagéo, os Ministros argumentaram
pela existéncia de aderéncia estrita entre a decisdo reclamada e os julgados da ADPF 324 e RE
958.252, ADC 48 e ADI 3961 e ADI 5625, pois esses precedentes teriam consolidado a licitude

de modelos de contratacdo alheios ao regime celetista, entendimento descumprido pela Justica

7 Nesse sentido: “EMENTA Agravo Regimental. Alegada violagdo ao entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no RE n° 245.075/SP. Auséncia de identidade de temas entre o debate da reclamagdo e o
paradigma. Agravo regimental ndo provido. 1. Matéria de direito que envolve debate ndo adstrito a consideracdes
estritas acerca da extensdo de decisdo do STF, com transito em julgado, em ag&o coletiva (RE n° 245.075/SP). 2.
E necessario haver aderéncia estrita do objeto do ato reclamado ao contetido das decisdes paradigmaticas do STF.
3. Agravo regimental ndo provido. (Rcl 4191 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 19-
09-2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-227 DIVULG 18-11-2013 PUBLIC 19-11-2013)” (Brasil, 2013Db).
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do Trabalho ao reconhecer a existéncia de vinculo de emprego e ao afastar a aplicacdo do
contrato formalmente firmado pelas partes.

Essa analise € bastante sucinta na maioria dos votos, e configura um juizo
flagrantemente simplista e equivocado, que, a rigor, distancia-se por completo do que se pode
compreender, com alguma razoabilidade, por estrita aderéncia. 1sso porque, entre 0s arranjos
contratuais afastados pelas decisdes reclamadas da Justica do Trabalho, nenhum deles foi a
terceirizacdo de atividade-fim propriamente-dita, ou o contrato de TAC, ou o contrato de
parceria.

Na verdade, foram varios outros os ajustes afastados nas decisdes reclamadas: a
contratacdo de diretor na condicdo de socio quotista (1 acorddo), a contratacdo de médica
cooperada (1 acordao), contratos de representacdo comercial (2 acérddos), contratos de franquia
(4 acordaos), contratacdo de advogados associados a escritorios de advocacia (4 acordaos),
contratos de prestacdo de servigos autbnomos de corretagem imobilidria (15 acordéaos) e
contratos por pejotizacdo (20 acorddos)® .

Figura 4 - Arranjos contratuais reconhecidos nas Reclamacfes Constitucionais julgadas procedentes pelas
duas Turmas do STF

43% 2.1%

8.5% 42.6%
M Pcjotizacio
B Contrato de corretagem
imobiliaria
B Contrato de associagiio de
advogado
M Contrato de franquia

Contrato de representagio
comercial

Meédica cooperada

Sécio quotista

Fonte: elaborada pela autora (2024).

8 Dentre os contratos por pejotizacdo, observa-se ainda, uma gama diversa de profissionais liberais, como médicos,
engenheiros, arquiteto, jornalista, corretor, além de professores, analistas de T, inspetor, coordenador de obras,
publicitario e vendedor de companhia telefonica.
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Nesse contexto, é preciso salientar que, segundo o Cédigo de Processo Civil, em seu
art. 988, 8 5° I, descabe reclamagéo para garantir a observancia de acorddo de recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida quando nao esgotadas as instancias recursais
ordinarias (Brasil, 2015). Para a maioria dos casos ora analisados, diante de um juizo cauteloso,
essa vedacdo legal impossibilitaria o uso do RE 958.252 e a invocagdo do Tema 725 de
Repercussdo Geral como paradigma em reclamacéo constitucional.

Assim procedeu a Ministra Carmen LUcia nos votos que proferiu como relatora, em que,
apesar de ter mantido a procedéncia da reclamacéo por aplicacdo aos entendimentos da ADPF
324, da ADC 48 e das ADIs 3961 e 5625, a Ministra pontuou a imprestabilidade do Tema 725
como paradigma, diante do ndo exaurimento das instancias ordinarias. Tal cautela, entretanto,
ndo foi observada pelos outros Ministros, que afastaram por completo a alegacao de necessidade
de exaurimento das instancias recursais, por coexistirem acfes de controle abstrato de
constitucionalidade como paradigmas, 0 que dispensaria a observancia a esse requisito.

Essa interpretacdo mais grosseira da logica procedimental da reclamacao seria menos
digna de nota, se ndo se fizesse tdo flagrante que a argumentacdo dos votos se lastreia,
fundamentalmente, em uma redacgédo que € propria e exclusiva da tese fixada no Tema 725 de
Repercussao Geral, que enuncia a licitude de “qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas” (Brasil, 2018b, p. 9).

Existe uma distin¢do relevante entre o argumento da licitude de contratos alheios ao
regramento celetista, que de fato prevaleceu nos precedentes invocados, e a tese muito mais
abrangente sobre a licitude de qualquer arranjo contratual de divisdo de trabalho. E importante
pontuar que a insercdo dessa afirmativa na redacdo do Tema 725 ocorreu sem um debate efetivo
da Corte acerca de seus limites e significados, e doravante sem o aval da maioria do Plenério,
tendo em vista que, no momento de fixacdo dessa tese, estiveram ausentes 0s Ministros Dias
Toffoli e Gilmar Mendes, tendo se pronunciado favoraveis a sua redacao somente os Ministros
Fux, Antunes, Barroso e Mello (Brasil, 2018b, p. 278).

De todo modo, é importante relembrar, como ensina Streck (2022, pp. 209-211), que
teses ndo sdo precedentes, e tampouco podem precedentes ser limitados por textos previamente

concebidos com viés prospectivo. Nas suas palavras:

Inexiste tedricos no common law que digam que os precedentes sdo formados
“enquanto teses generalizantes” para vincular os juizes no futuro. De novo: os
precedentes do common law ndo sdo respostas antes das perguntas. E nem sequer
tornam-se teses depois que o caso € resolvido! Tanto é assim que, no common law,
quando se invoca um precedente se faz men¢do a um caso, e ndo a uma tese (Streck,

2022, p. 214).
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Ainda mais preocupante é a aplicacdo desses precedentes como paradigma para casos
de pejotizacdo, aos quais a Corte vem erroneamente se referido como “terceirizagdo por
pejotizacao” (Brasil, 2024m, p. 6). O Supremo Tribunal Federal se revela, novamente, “uma
corte leiga em matéria trabalhista” (Carelli, 2024), incorrendo em uma confusiao de conceitos
similar a que prevaleceu no julgamento da ADC 48.

Repisa-se: a pejotizacdo é um fendmeno, por definicdo, fraudulento (Barbosa; Orbem,
2015, pp. 9-10) (Delgado, 2019, pp. 437-438). Ao ndo sé recepciona-lo en passant ao
ordenamento juridico, mas ao também estender a esse arranjo 0 mesmo regramento estabelecido
para a terceirizacdo de servigos, o Supremo Tribunal Federal empreende uma flexibilizacdo de
direitos que contraria até os impulsos mais desprotetivos da Reforma Trabalhista de 2017.

A Lei n°® 13.429/2017 ressalvou a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de
servicos (Brasil, 2017a), como também fez o préprio STF no Tema 725 de Repercusséo Geral.
Entretanto, quando uma empresa contrata um trabalhador como pessoa juridica para a prestacao
de servicos, que entidade se responsabiliza subsidiariamente por esse trabalhador? Ele mesmo?

E mais: a propria Lei n°® 13.4679/2017, buscando evitar 0 manejo fraudulento da
terceirizacdo, vedou a contratacao de pessoa juridica cujo titular ou sécio tenha sido empregado
da contratante nos dezoito meses anteriores ao contrato (Brasil, 2017b).

Em sentido contrario, em algumas das reclamacdes, 0os Ministros do STF afirmaram a
licitude da pejotizacao inclusive quando comprovado nos autos que os trabalhadores teriam
sido obrigados pelos contratantes a constituir uma pessoa juridica para trabalhar (Brasil,
2024c)(Brasil, 2024b), em um caso em que a trabalhadora possuia, concomitantemente,
contrato de trabalho com carteira assinada e contrato de prestacdo de servicos por pessoa
juridica (Brasil, 2024d), e em um caso em que o trabalhador, que era empregado da empresa,
foi dispensado e imediatamente recontratado como PJ (Brasil, 20240).

Os Ministros também sustentaram a constitucionalidade da pejotizacédo de trabalhadores
no argumento de que inexistiria vicio de consentimento, ante a auséncia de vulnerabilidade do
profissional contratado. Essa no¢do precisa ser rechacgada, por ser completamente incompativel
com os fundamentos principiolégicos do Direito do Trabalho e com a previsdo constitucional
de direitos sociais a todos os trabalhadores, sem distincdo. Como constou das conclusdes da
pesquisa de “Analise dos recentes julgados do STF acerca da competéncia da Justica do

Trabalho no Brasil”, sintetizada na Nota Técnica n°® 3/2023,
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(ix) a condicdo de hipossuficiéncia ndo é requisito necessario para o reconhecimento
do vinculo e o fato da parte autora da acéo ser portadora de conhecimentos juridicos
ndo a exclui das pressdes do mercado de trabalho nem da possibilidade de trabalhar
sob subordinagdo e dependéncia econdmica, retirando-lhe a autonomia para uma
escolha esclarecida e livre (Feliciano, 2023, p. 146).

Urge reconhecer, assim, que o profissional liberal com formacéo superior e capacidade
de auferir altos rendimentos ainda é um trabalhador e é dotado de poderes de barganha
significativamente inferiores aos de uma empresa que estabelece, como condic¢do para a sua
contratacdo, a constituicdo de uma pessoa juridica e a abdicacdo dos seus direitos.

Apesar disso, a suposta auséncia de vulnerabilidade como demonstracdo de licitude da
pejotizacdo prevaleceu, assim como prevaleceu o entendimento de que feririam os precedentes
da Corte decisdes da Justica do Trabalho que reconheceram o vinculo de emprego em prol de
“corretores” sem CRECI (Brasil, 2024n)(Brasil, 2024p) ou sem contrato escrito de prestagao
de servicos autonomos de corretagem (Brasil, 2024h) e de advogado com “contrato verbal” de
associacdo a escritério de advocacia (Brasil, 2024j). Ou seja: o STF fez prevalecer a livre
iniciativa e a autonomia da vontade em arranjos contratuais que nem haviam sido formalizados.

Outro requisito de admissibilidade da reclamagdo constitucional aplicado na
jurisprudéncia do STF, que encontra lastro na Sumula n® 279/STF, é a desnecessidade de
reexame do conjunto fatico-probatorio produzido nos autos da decisio reclamada®.

Os Ministros afastaram a alegacdo de que o julgamento das reclamacdes envolveria o
reexame do conjunto fatico-probatdrio, pois se trataria de uma questdo estritamente de direito,
e porque haveria uma evidente desconformidade entre as decisdes reclamadas, que
reconheceram a existéncia de vinculo de emprego, e os acordaos paradigmas, que teriam

admitido outras formas de divisdo do trabalho.

% Nesse sentido: “Ementa: RECLAMACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO.
CULPA IN VIGILANDO. DEMONSTRACAO. ADC 16, TEMA 246 E SUMULA VINCULANTE 10.
INEXISTENCIA DE OFENSA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Uma vez
consignado pela Justica do Trabalho que a culpa do ente publico na fiscalizacdo do contrato de prestagdo de
servigos foi concretamente demonstrada, conclui-se que a responsabilizagéo subsidiaria do referido ente publico
ndo se deu de forma automatica, mas por intermédio de uma andlise sistémica dos fatos e das provas constantes
dos autos e dos dispositivos, principios e regras aplicaveis ao caso. Sendo assim, ndo houve desrespeito a ADC
16/DF nem ao Tema 246-RG/DF, pois o ato reclamado ndo descumpriu as orientages firmadas por este Tribunal,
mas, ao contrario, adotou-as plenamente. 2. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
inadmissivel em sede de reclamag&o constitucional o reexame do conjunto fatico-probatério dos autos. 3. O mero
afastamento da aplicacdo de comando legal ndo implica contrariedade & Simula Vinculante n® 10, especialmente
guanto o afastamento, ou a negativa de vigéncia, ndo se deu em razdo de sua incompatibilidade com o Texto
Constitucional. 4. E inadmissivel o uso da reclamagdo como sucedanea recursal. 5. Agravo regimental a que se
nega seguimento. (Rcl 57064 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérddo: EDSON
FACHIN, Segunda Turma, julgado em 13/04/2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 23-05- 2023
PUBLIC 24-05-2023)” (Brasil, 2023a).
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Suas fundamentagdes elidem, portanto, que todas as decisbes reclamadas se
fundamentaram nédo no entendimento de que o contrato seria abstratamente ilicito, mas sim
porque, diante do conjunto fatico-probatorio produzido pelas partes nos autos do processo, teria
restado comprovada entre elas a existéncia de verdadeiro vinculo empregaticio, pela presenga
cotidiana dos requisitos da pessoalidade, da onerosidade, da ndo eventualidade e da
subordinacdo juridica. As analises de Cabuls Neto e Sufié (2024, p. 7) e de Ament (2024, p. 31)
corroboram com esse achado.

De um modo geral, ndo é empreendido um esfor¢co argumentativo muito grande para
afastar a hipo6tese de descumprimento deste requisito, e houve instancias em que 0s Ministros
caminharam uma linha muito ténue entre o que poderia e 0 que nao poderia ser considerado
reexame de fatos e provas.

Por exemplo: em um dos acérddos em que foi relator, o0 Ministro André Mendonca
afastou o argumento do agravante de que inexistiria contrato de corretagem formalizado, pois
rever essa conclusao seria reexaminar fatos e provas, o que é incabivel em sede de reclamacao.
Entretanto, no paragrafo imediatamente seguinte, o Ministro alega que “os elementos faticos
analisados pela Justica do Trabalho sucumbem ao contexto estabelecido entre a reclamante e a
beneficiaria” (Brasil, 2024r, p. 13), no que ¢ um flagrante sopesamento fatico-probatorio.

Assim, tanto o requisito da estrita aderéncia quanto o requisito de desnecessidade de
reexame de fatos e provas, conforme aplicados pelos Ministros do STF no julgamento das
reclamacdes constitucionais sob cotejo, podem ser analisados sob uma outra perspectiva: o

fendmeno de ampliacéo e superacéo de precedentes.

3.4 A ampliacdo e a superacdo parcial as escuras dos precedentes

O cotejo dos acordaos de agravos regimentais em reclamagdes constitucionais fundadas
no descumprimento da ADPF 324 e RE 958.252, da ADC 48 e das ADIs 3961 e 5625, a luz
dos fundamentos determinantes de cada um desses paradigmas, permitiu constatar a auséncia
de identidade entre a hipotese julgada nas decisbes reclamadas e os precedentes invocados.
Trata-se, portanto, de uma redefinicdo ampliativa do alcance desses julgados.

Mais do que a mera ampliacdo do seu alcance, as decisdes firmadas pelas Turmas nas
reclamagdes constitucionais analisadas também empreendem uma superacdo parcial desses
precedentes, na medida em que contrariam um elemento integral da sua ratio decidendi: a

possibilidade de fiscalizacdo de contratos fraudulentos e de reconhecimento do vinculo de
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emprego, quando caracterizados os seus elementos, como pressuposto da néo violacéo do valor
social do trabalho e dos direitos enunciados no art. 7° da Constituicao.

Esse uso da via reclamatoria para reapreciacao ou atualizacao da jurisprudéncia do STF
ndo é novo. A titulo exemplificativo, pode ser citada a decisdo proferida na ADI n° 3.395%°,
pela qual a competéncia da Justica do Trabalho ndo abrangeria o julgamento de causas afetas a
relacdes juridico-estatutarias entre o Poder Publico e seus servidores. Em sede de reclamacéo
constitucional, o escopo dessa decisdo foi alargado para abarcar, também, os contratos
temporarios com o Poder Plblico! e os cargos em comisséo®2.

Outros exemplos podem ser mencionados, como o uso da via reclamatéria em prol da
redefinicdo da amplitude da pretericdo de precatdrios para sequestro de verbas publicas, fixada
na ADI 1.662, e em prol da amplia¢do da obrigatoriedade da audiéncia de custddia, conforme
a ADPF 347, para modalidades de prisdao além da preventiva (Garbulha, 2022, pp. 67-69).

Mais rara que a ampliacdo da decisdo paradigma por reclamacdo constitucional, a
possibilidade do uso dessa via para a superacdo de precedentes foi firmada na emblematica
Reclamacdo Constitucional n® 4.374, em que o STF, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes,

declarou a inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 20, 83°, da Lei de

10 “EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Competéncia. Justica do Trabalho. Incompeténcia
reconhecida. Causas entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios. A¢des que ndo se reputam oriundas de
relacdo de trabalho. Conceito estrito desta relacdo. Feitos da competéncia da Justica Comum. Interpretacdo do art.
114, inc. I, da CF, introduzido pela EC 45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra interpretacdo. O
disposto no art. 114, |1, da Constituicdo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder Publico e
servidor que Ihe seja vinculado por relacéo juridico-estatutaria. (ADI 3395 MC, Relator(a): CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 05-04-2006, DJ 10-11-2006 PP-00049 EMENT VOL-02255-02 PP-00274
RDECTRAB v. 14, n. 150, 2007, p. 114-134 RDECTRAB v. 14, n. 152, 2007, p. 226-245)” (Brasil, 2006).
1yide: “EMENTA: RECLAMACAO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTRATO
TEMPORARIO. VINCULO JURIDICO-ADMINISTRATIVO. DESCUMPRIMENTO DA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395/DF. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. 1. Contrato firmado
entre 0 Reclamante e o Interessado tem natureza juridico-administrativa, duracdo temporaria e submete-se a regime
especifico, estabelecido pela Lei sergipana n. 2.781/1990, regulamentada pelo Decreto n. 11.203/1990. 2.
Incompeténcia da Justica Trabalhista para o processamento e o julgamento das causas que envolvam o Poder
Publico e servidores que sejam vinculados a ele por relacdo juridico-administrativa. Precedentes. 3. Reclamagéo
julgada procedente. (Rcl 4904, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 21-08-2008, DJe-197
DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-01 PP-00148)” (Brasil, 2008b).

12 Vide: “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. DEFINICAO DO ALCANCE
MATERIAL DA DECISAO LIMINAR PROFERIDA NA ADI-MC N° 3.395/DF. 2. O disposto no art. 114, I, da
Constituicdo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder Publico e servidor que lhe seja
vinculado por relagdo juridico-estatutaria, entendida esta como a relagdo de cunho juridico-administrativo
originada de investidura em cargo efetivo ou em cargo em comissao. Tais premissas sdo suficientes para que este
Supremo Tribunal Federal, em sede de reclamagdo, verifique se determinado ato judicial confirmador da
competéncia da Justica do Trabalho afronta sua decisdo cautelar proferida na ADI 3.395/DF. 3. A investidura do
servidor em cargo em comissdo define esse carater juridico-administrativo da relagdo de trabalho. [...] 5. Agravo
regimental desprovido, & unanimidade, nos termos do voto do Relator. (Rcl 4785 MC-AgR, Relator(a): GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17-12-2007, DJe-047 DIVULG 13-03-2008 PUBLIC 14-03-2008
EMENT VOL-02311-01 PP-00090 RTJ VOL-00203-03 PP-01005)” (Brasil, 2008a).
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Organizagdo da Assisténcia Social, superando decisdo da ADI 1.232, em que julgada a sua
constitucionalidade.

Na Rcl 4.374, o Ministro Gilmar Mendes fundamentou essa possibilidade na
competéncia do Supremo para declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de atos
normativos, no exercicio do controle difuso de constitucionalidade. Nesse sentido, ainda que
ajuizada reclamacdo com o fim de assegurar a autoridade da Corte ou de suas decisGes, poderia
0 STF utilizar-se dessa via para, em uma evolucdo interpretativa do Direito, e diante de
alteracdo relevante das concepgdes juridicas dominantes ou de significativa mudanca das
circunstancias faticas, declarar inconstitucional uma lei anteriormente julgada constitucional
(Brasil, 2013a, pp. 21-27). Em suma:

E por meio da reclamagdo, portanto, que as decisdes do Supremo Tribunal Federal
permanecem abertas a esse constante processo hermenéutico de reinterpretacao
levado a cabo pelo proprio Tribunal. A reclamacéo, dessa forma, constitui o locus de
apreciacdo, pela Corte Suprema, dos processos de mutagdo constitucional e de
inconstitucionalizacdo de normas (des Prozess des Verfassungswidrigwerdens), que
muitas vezes podem levar a redefini¢cdo do contetdo e do alcance, e até mesmo a
superacao, total ou parcial, de uma antiga decisao (Brasil, 2013a, p. 25).

Essa possibilidade de uso da reclamacéo para a ampliagdo ou superacao de precedentes
é corroborada por alguns pesquisadores, como Quintas e César Filho (2018, p. 514), que
entendem ser necessaria essa “valvula de escape” em prol da melhor oxigenagéo do sistema de
controle de constitucionalidade, e Esteves (2020, p. 184), para quem a reclamacéo pode, assim,
atribuir maior eficiéncia ao Poder Judiciario. Ndo é, contudo, isenta de criticas: Becker e
Trigueiro (2016), por exemplo, entendem que esse uso seria um desvirtuamento da funcéo
constitucional atribuida a reclamacéo, ao possibilitar a desconstituicdo do proprio precedente
que justificou a sua admissibilidade.

De todo modo, para além do mérito de qual seria a visdo mais adequada do ponto de
vista do sistema brasileiro de precedentes, fato é que essa ampliacdo e superacao parcial dos
paradigmas do STF tém sido empreendidos de forma implicita no julgamento das reclamacdes,
pois 0s Ministros ndo suscitam uma reavaliacdo do precedente, mas fazem crer que estariam
aplicando o teor original das decisoes.

Ainda que frutifera, posto que presente na maioria das reclamacdes julgadas, trata-se de
uma postura desonesta, pois a argumentacdo contida no julgamento dos agravos regimentais é
manifestamente oposta aos termos dos votos proferidos nos precedentes. O Ministro Alexandre
de Moraes, nos julgamentos da ADPF 324 e do RE 958.252 (Brasil, 2018a, pp. 176-177) e da
ADC 48 e ADI 3961 (Brasil, 2020a, pp. 36-37), arguiu:
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Em nenhum momento a opcdo da terceirizagdo como modelo organizacional por
determinada empresa permitird, seja a empresa ‘“tomadora”, seja a empresa
“prestadora de servigos”, desrespeitar os direitos sociais, previdenciarios ou a
dignidade do trabalhador.

[...] Caso isso ocorra, seja na relagdo contratual trabalhista tradicional, seja na hipotese
de terceirizacdo, havera um desvio ilegal na execucdo de uma das legitimas opcdes de
organizacdo empresarial, que devera ser fiscalizado, combatido e penalizado.

Da mesma maneira, caso a pratica de ilicita intermediacdo de mao de obra, com
afronta aos direitos sociais e previdenciarios dos trabalhadores, se esconda
formalmente em uma fraudulenta terceirizacdo, por meio de contrato de
prestacdo servicos, nada impedira a efetiva fiscalizacao e responsabilizacao, pois
o Direito ndo vive de rotulos, mas sim da analise da real natureza juridica dos
contratos.

Na ADI 5625, foi ainda mais categorico, afirmando que:

De toda forma, a Lei 13.352/2016 néo exclui a possibilidade de reconhecimento da
relacdo de emprego quanto a pessoa do profissional-parceiro, quando verificada
a presenca dos pressupostos que ensejam a sua caracterizacéo,
independentemente da sua configuracdo formal como contrato de parceria.
Além de a propria legislacdo impugnada prever a possibilidade de reconhecimento do
vinculo empregaticio entre a pessoa juridica do saldo-parceiro e o profissional-
parceiro (hipéteses dos incisos | e Il do art. 1°-C, cumulativamente) e estabelecer que
o0 processo de fiscalizag8o, autuacdo e imposi¢do de multas sera regido pelo disposto
no Titulo VII da CLT (art. 1°-D), prevalece em matéria trabalhista,
independentemente de referidas previsdes legais, o principio da primazia da
realidade, surgindo impositiva a constatacéo da existéncia de relagdo de emprego
sempre que as circunstancias faticas evidenciarem a presenga de subordinacao,
alteridade, pessoalidade, onerosidade e ndo eventualidade (Brasil, 2021, p. 79).

Entretanto, no julgamento das reclamacgdes constitucionais examinadas, o Ministro

Alexandre de Moraes considera:

A interpretacdo conjunta dos precedentes permite o reconhecimento da licitude
de outras formas de relacéo de trabalho que nédo a relacédo de emprego regida
pela CLT, como na propria terceirizacdo ou em casos especificos, como a previsao
da natureza civil da relacdo decorrente de contratos firmados nos termos da Lei
11.442/2007 (ADC 48 e ADI 3.961), ou a previsao da natureza civil para contratos
de parceria entre salfes de beleza e profissionais do setor, nos termos da Lei
13.352/2016, ADI 5.625, Red. para 0 Acordao Min. NUNES MARQUES.

[...] Verifica-se, assim, a posigéo reiterada da CORTE no sentido da permissao
constitucional de formas alternativas da relacdo de emprego, conforme também ja
se reconheceu em casos de afastamento da ilicitude de terceirizagdes por meio da
contratacdo de pessoas juridicas constituidas para prestagao de servigos na atividade
fim da entidade contratante [...].

A deciséo reclamada, portanto, ao afirmar a existéncia de relacdo de emprego
e a celebracao de contrato de prestacdo de servicos com o intuito de afastar a
aplicacdo da legislacdo trabalhista, acabou por contrariar os resultados
produzidos no RE 958.252, Rel. Min. LUIZ FUX, e na ADPF 324, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, a sugerir, consequentemente, o restabelecimento da
autoridade desta CORTE quanto ao ponto (Brasil, 2024i, pp. 8-10).
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A Ministra Carmen Lucia Antunes incorre nessa mesma contradicdo logica. No

julgamento da ADPF 324 e da ADI 5625, respectivamente, a Ministra argumentou:

E, portanto, a questdo ndo é de descumprimento de leis vigentes - especialmente das
normas constitucionais -, porque qualquer abuso havera de ser coartado e 0s
direitos constitucionais haverdo de ser resguardados, at¢ mesmo pelo Poder
Judiciario, que tem a obrigacéo de assim proceder. [...] Mas insisto: todo abuso a
direitos, toda a contrariedade ao direito, especialmente quanto aos valores do
trabalho, tem formas de ser questionado e havera de contar com essas formas e
instrumentos para que ndo se mantenha situagéo contraria ao Direito, portanto,
ilicita” (Brasil, 2018a, pp. 336-337).

N&o me convenco, com todas as vénias, de ter havido qualquer afronta a Constituicéo
Federal, uma vez que, como foi posto aqui e realcado a partir do voto do Ministro
Barroso, mas também ja mencionado e explicitamente posto pelo Ministro Nunes
Marques, em caso de fraude ou de uma maquiagem de um contrato de trabalho
no lugar de um contrato de parceria desse saldo-parceiro, as portas do Poder
Judiciario continuam abertas e, portanto, ndo prevalecera qualquer fraude aos
direitos trabalhistas. N&o me parece que esse recorte feito impec¢a o que seria o
acesso a Justica.

[...] Por essa razdo, com as vénias do Ministro-Relator e do voto da Ministra Rosa
Weber, acompanho a divergéncia no sentido de julgar improcedente a a¢do, com a
ressalva que foi feita no voto do Ministro Nunes Marques e anotado de forma mais
proeminente no voto do Ministro Barroso, ou seja, hdo estamos fechando as portas
do Poder Judiciario para eventual fraude que se faga de simular um contrato de
trabalho em nome de um saldo-parceiro ou de uma parceria contratada nesses
termos. Mas isso est&4 nos nossos votos e, por isso mesmo, ndo se acomete de
qualquer vicio a legislacdo nesse sentido (Brasil, 2021, pp. 111-112).

Apesar disso, a Ministra cassou de forma sistematica, consistente e padronizada, com
fundamentacdo muitissimo sintética, as decisGes da Justica do Trabalho que, buscando
justamente cumprir o seu dever de coibir abusos e resguardar direitos constitucionais,

reconheceram a fraude de contratos simulados. A titulo de exemplo:

5. Na espécie em exame, o Tribunal Regional do Trabalho invalidou o vinculo de
prestacdo de servigos firmado entre as partes, reconhecendo o vinculo empregaticio:
[...] Essa decisdo desafina do entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 324.

[...] 6. Os argumentos do agravante, insuficientes para modificar a deciséo
questionada, demonstram apenas inconformismo e resisténcia em por termo a
processos que se arrastam em detrimento da eficiente prestacéo jurisdicional (Brasil,
2024e, pp. 10-12).

Essa procedimentalizacéo as escuras da ampliacdo e superacdo parcial dos precedentes
ndo é mera questdo de formalidade processual. Ela tem reflexos diretos no acesso a justica, no
devido processo legal e na competéncia material da Justica do Trabalho, como se vera mais
adiante. Trata-se, como se pretendeu demonstrar, de uma discussdo constitucional de

complexidade e importancia social significativas, que ndo podem continuar sendo conduzidas
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na mesma forma leviana com que os Ministros tém feito, nos seus enxutos votos em agravos
regimentais.

Importante destacar que desde a decisdo encabecada pelo Ministro Gilmar Mendes na
Rcl 4.374, que primeiro admitiu a revisdo de precedentes por reclamacéo, o art. 9°, c, do
Regimento Interno do STF foi modificado, de modo que a competéncia para o julgamento das
reclamacdes constitucionais ndo é mais reservada ao Plenario, mas sim as Turmas do STF
(Brasil, 2023b, p. 28), orgaos fracionarios e, portanto, incapazes de revisar um precedente
firmado em controle de constitucionalidade pela maioria da Corte.

Assim, como pertinentemente pontuam Quintas e César Filho (2018, p. 516), toda
modificacdo de precedente exige respeito ao devido processo legal constitucional e as
exigéncias préprias da realizacdo de controle de constitucionalidade, sendo imperativa a
afetacdo do processo ao julgamento do Plenario. Somente assim a controvérsia podera ser
submetida a um contraditério qualificado, com manifestacdo da Advocacia Geral da Unido,
parecer da Procuradoria-Geral da Republica e participacdo de amici curiae, restando respeitada
a clausula de reserva de plenario, conforme o art. 97 da Constituicao.

Mais do que isso, a correta procedimentalizacdo do que a Corte tem empreendido
obrigaria 0s Ministros a despender, sob a luz dos holofotes do Plenario, um esfor¢o
argumentativo coerente com a tentativa de legitimar a superacao do entendimento, firmado nos
precedentes, de que a observancia do valor social do trabalho seria garantida pela possibilidade

de fiscalizacédo das relacdes e de reconhecimento da relagdo de emprego em casos de fraude.

3.5 Assolucdo: e a competéncia da Justica do Trabalho?

Como constatou Ament (2024, pp. 4-5), a0 menos trés solucBes diferentes tém sido
aplicadas as reclamacdes constitucionais em que o Supremo Tribunal Federal reconhece o
desrespeito, por decisdes da Justica do Trabalho, do entendimento firmado pela Corte: i) a
cassacao da deciséo reclamada, com a determinagdo de que outra seja proferida pela Justica do
Trabalho; ii) a cassacdo da decisao reclamada, com a determinacédo de que outra seja proferida
pela Justica Comum; e iii) a cassagdo da decisdo reclamada, com o julgamento da
improcedéncia da acdo trabalhista pelo préprio STF. Em todas essas solu¢des, em maior ou

menor medida, a competéncia constitucionalmente atribuida a Justica do Trabalho é afetada.
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Entre os acérddos analisados que julgaram pela procedéncia da reclamagdo, em 36
(77%), a atitude assumida pela Corte é de determinar que a Justica do Trabalho profira outra
decisdo, em consonancia com a tese de licitude das formas alternativas de contratagéo.

Essa interpretacdo inadequada sobre o que foi efetivamente decidido nos precedentes
invocados, pela qual ndo se pode mais reconhecer a existéncia de vinculo de emprego em
qualquer arranjo contratual que disponha, no plano formal, em sentido contrario, limita
consideravelmente a margem de atuacdo da Justica do Trabalho. A rigor, ndo é impensavel
cogitar que, seguindo a exegese empreendida pelo STF, salvo raras excec¢des, toda lide que
envolva pedido de reconhecimento de vinculo de emprego deve ser julgada, de pronto,
improcedente.

Nesses casos, a hova decisdo a ser proferida pela Justica do Trabalho é esvaziada de
sentido, estando constrita a ignorar as provas produzidas nos autos e a julgar improcedentes
todos os outros pedidos adstritos a relacdo de emprego, fazendo de letra morta os direitos
enumerados no art. 7° da Constituicdo Federal. Também pode ocorrer de 0s magistrados
preventivamente deixarem de reconhecer o vinculo de emprego, apesar de entenderem em
sentido contrario, por receio das represalias vindas do Supremo.

Como se isso ndo bastasse, havendo a possibilidade da cassacéo inclusive de sentencas
proferidas em primeira instancia, o jurisdicionado vé ruir diante de seus olhos o que Ihe foi
prometido como um duplo grau de jurisdicdo, de modo que também o julgamento de eventuais
recursos sera sufocado pelos limites impostos pela Corte Suprema.

Se algo pode ser dito quanto a essa solucao, é que ao menos esta mantida a competéncia
do juiz natural para julgar, sem interferéncias, os pedidos independentes do reconhecimento de
vinculo. Ressalva semelhante ndo pode ser feita quanto a outra solucao aplicada as reclamacdes
constitucionais ora examinadas.

Nos outros 11 acérdaos (23%), a Primeira Turma validou o procedimento proposto pelo
relator, Ministro Alexandre de Moraes, de cassar a deciséo reclamada e, desde logo, julgar
improcedentes as acOes trabalhistas. Esse procedimento foi mantido inclusive quando a
Primeira Turma foi suscitada pelo agravante a limitar os efeitos da reclamacéo, tendo em vista
que, ao julgar improcedente a acéo trabalhista de origem, o Tribunal teria atingido pedidos
alheios ao reconhecimento do vinculo de emprego — especificamente uma multa contratual
firmada entre as partes (Brasil, 2024i).

Essa solucdo é o que Ament (2024, p. 30) diagnostica como sendo o afastamento
méaximo do principio constitucional do acesso a justica. O jurisdicionado tem, assim, o

prenuncio do fracasso total de sua pretensdo, sem (em tese) cotejo das provas produzidas, sem



69

ampla defesa ou contraditorio, sem vedacdo & decisdo surpresa®®, em suma, sem o devido
processo legal. E, efetivamente, sem vias recursais — afinal, como legitimamente recorrer contra
uma sentenca de improcedéncia proferida pelo Supremo Tribunal Federal?

Apesar de néo ter constado em nenhum dos acorddos analisados a determinacéo de
remessa dos autos a Justica Comum, a argumentacdo de que a Justica do Trabalho seria
incompetente para julgar esses arranjos contratuais pretensamente civis fez-se presente nos

votos do Ministro André Mendonca. De acordo com ele:

Aludido instrumento se encaixa na forma de divisdo de trabalho cuja validade foi
reconhecida nos precedentes vinculantes, sendo que os julgados desta Suprema
Corte implicam, também, incompeténcia da Justica do Trabalho para dirimir
conflitos de natureza contratual como aquela estabelecida na causa matriz.
Desse modo, mesmo que tenham ocorrido os fatos narrados na decisdo reclamada,
inclusive com a alegada subordinacdo, fato é que os abusos perpetrados na relacao
devem ser analisados e eventualmente reparados pela Justica comum. Por
conseguinte, a desconsideracéo de direitos ndo implica auséncia de sancéo ao violador
ou de reparacdo em favor daquele que vier a ser prejudicado, mas, segundo
entendimento predominante desta Corte, na esfera judicial, sera da Justica comum
a competéncia para a solucgdo desses litigios, sem prejuizo de outras medidas
eventualmente cabiveis (Brasil, 2024p, pp. 13-14).

E dificil entender por que, apesar de empreender essa argumentacdo, o Ministro André
Mendonca deixou de determinar a remessa dos processos a Justica Comum. Ainda assim, essa
pretensdo, ja concretizada por outros Ministros em sede de reclamacdo®, deve ser de todo
rechagada, sob pena de se admitir, por fim, o esvaziamento completo da Justica do Trabalho. E

0 que se explorara a sequir.

13 Em um dos casos analisados, em que foram recebidos Embargos de Declaracdo como Agravo Regimental, a
agravante, parte prejudicada pela decisdo monocratica, sustentou que a reclamagao foi ajuizada em 22 de fevereiro
de 2024 e julgada pelo relator no dia seguinte, sem que ela tivesse a oportunidade de se manifestar (Brasil, 2024f).
14 Decisso monocratica proferida nesse sentido pelo Ministro Alexandre de Moraes, na Rcl 59795, foi analisada
de forma mais aprofundada em Souza (2023a).
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4 CAPITULO 3-0 XIS DA QUESTAO: O ESVAZIAMENTO DA COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO

4.1 A competéncia material da Justica do Trabalho na Constituicdo Federal de 1988:

antes e depois da Emenda Constitucional n° 45/2004

Conforme ensina Lora (2005, pp. 190-192), a Justica do Trabalho brasileira primeiro
surgiu na Constituicdo de 1934, com natureza administrativa, e somente assumiu seu carater
jurisdicional atual na Constituicdo de 1946. Em todos os diplomas constitucionais, desde a
Carta Magna de 1934, atravessando as Constituicdes de 1937, 1946 e 1967, até a redacdo
original da Constituicdo Cidada de 1988, a sua competéncia foi fixada sobre os conflitos entre

as figuras do trabalhador/empregado e do empregador. Assim previa o texto constitucional:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais
e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta dos Municipios, do
Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no
cumprimento de suas proprias sentengas, inclusive coletivas.

8§ 2° Recusando-se qualquer das partes & negociagdo ou a arbitragem, € facultado aos
respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho
estabelecer normas e condi¢des, respeitadas as disposi¢cBes convencionais e legais
minimas de protecdo ao trabalho.

8§ 3° Compete ainda a Justica do Trabalho executar, de oficio, as contribuicBes sociais
previstas no art. 195, 1, a, e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que
proferir (Brasil, 1988).

Sobre essa redacdo fixou-se o entendimento de que a Constituicdo teria atribuido a
Justica do Trabalho o julgamento de conflitos entre empregados e empregadores e, portanto,
restritos a relacdo de emprego, embora tenha reservado a lei a oportunidade de estender essa
competéncia para conflitos abrangidos nas relacGes de trabalho (Dalazen, 2005, p. 42).

Em 2004, com a promulgacdo da Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n®
45, a redacdo do art. 114 foi modificada, de modo que a Constituicdo passou a prever, de
imediato, a competéncia da Justica do Trabalho para julgar litigios advindos da relacédo de

trabalho:

Art. 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
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| - as a¢des oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos os entes de direito pablico
externo e da administracéo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

Il - as acBes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il - as acBes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

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

V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicéo trabalhista, ressalvado o
disposto no art. 102, I, o;

VI - as acles de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo
de trabalho;

VII - as agBes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos 6rgéos de fiscalizacao das relagdes de trabalho;

VIII - a execucgdo, de oficio, das contribui¢cdes sociais previstas no art. 195, I, a, e Il,
e seus acrescimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei.

§ 1° Frustrada a negociagao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

8 2° Recusando-se qualquer das partes & negociacdo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢cBes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

8 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse
publico, o Ministério Pudblico do Trabalho poderd ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito (Brasil, 1988).

Tem-se, portanto, uma mudancga paradigmatica acerca da relacdo a ser tutelada pela
Justica Especializada, sendo substituido o vinculo empregaticio pela relagdo de trabalho.

Como leciona Delgado (2019, pp. 333-337), 0 conceito de relagcdo de trabalho se
centraliza na obrigacdo de fazer caracterizada pela prestacdo de labor, abrangendo todas as
relacdes legalmente admissiveis caracterizadas pela contratacdo de trabalho. Compreende,
nesse sentido, a propria relacdo de emprego, o trabalho voluntario, o estagio, os contratos de
trabalho autbnomo, temporario, intermitente, entre outros. A relagdo de emprego, por sua vez,
restringe-se ao tipo legal especifico em que conjugados os elementos fatico-juridicos da
prestacdo de trabalho por pessoa fisica, da pessoalidade, da ndo eventualidade, da onerosidade
e da subordinacéo juridica.

Em pesquisa bibliografica e documental acerca do sentido da expressao “relacdo de
trabalho”, em prol da interpretacdo da redacao do art. 114 dada pela EC 45/2004, Lima (2005,
p. 511) defende que ela alcanga todas as formas de pactuacdo de prestacdo de servigos, podendo
ser regidas pela CLT, pelo Cddigo Civil, Codigo do Consumidor, por leis especiais e inclusive
qguando ndo regulados por legislacdo nacional, desde que o trabalho seja realizado por conta
alheia.

Feliciano (2005, pp. 124-126) também empreendeu o esforco de delimitar a abrangéncia

do termo pela perspectiva do Direito Comparado, estabelecendo como requisitos a prestacao de
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trabalho humano, o elemento volitivo de fundo consensual entre as partes, a tendéncia de
pessoalidade minima na prestacéo do servico e o carater continuativo ou coordenado da relacao.

A despeito das variacOes possiveis acerca da aplicagdo desse conceito, € consenso
doutrindrio que a EC 45/2004, ao sobrepd-lo a redagdo anterior, pretendeu ampliar a
competéncia material da Justica do Trabalho para além da relacdo de emprego, intencdo que é
evidenciada no proprio processo legislativo da Emenda.

Como descreve Dalazen (2005, p. 43), na Comissao Especial da Camara dos Deputados
da PEC 96/1992, que posteriormente originaria a EC 45/2004, foi aprovado parecer da Relatora
Zulaié Cobra que faria constar expressamente a restricdo da competéncia da Justica
Especializada a “relacdo de emprego”. Entretanto, o Plenario da Camara aprovou o Destaque
de Votagao em Separado n° 116, para substituir o termo por “relagdo de trabalho”.

J& no Senado Federal, foi apresentada a Emenda de Plenario n°® 136, em prol do
restabelecimento do texto aprovado pela Comissdo Especial da Camara dos Deputados, que,
entretanto, nem veio a ser votada, o que evidencia a falta de receptividade dos legisladores a
restricdo do texto a locucdo de “relacdo de emprego”. Além disso, o Senado também teria
aprovado emenda para excluir os servidores de cargos publicos criados por lei, excecdo que se
faria desnecessaria caso o0s legisladores ndo estivessem adotando a concepgcao ampla de relagéo
de trabalho (Dalazen, 2005, pp. 43-44).

Assim, como bem pontua Feliciano (2005, pp. 117-119), a ampliacdo da competéncia
material da Justica do Trabalho pela EC 45/2004 n&o foi um erro ou uma luta impensada, mas
uma conquista politica e historica da magistratura do trabalho pelo reconhecimento da sua
aptiddo para pacificar todos os litigios decorrentes da relacdo valor-trabalho. Mais do que isso,
a reforma teria devolvido todas as questfes do universo do trabalho ao jugo de uma classe de
magistrados especializados em aplicar a justica social e comprometidos com a valorizacdo da
pessoa humana.

Entretanto, a promulgagdo da EC 45/2004 ndo foi o ponto final na definicdo da
competéncia da Justica do Trabalho. Na verdade, o seu primeiro contraponto veio cedo, com o
deferimento da liminar da ADI 3395, ainda em fevereiro de 2005. Apreciada em 2020, o STF
a julgou parcialmente procedente, fixando interpretacdo conforme a Constitui¢ao, sem reducao
do texto do art. 114, I, de modo que a competéncia da Justica do Trabalho ndo abrangeria
relacGes juridico-estatutérias de servidores com o Poder Publico (Brasil, 2020Db).

A ADI 3395 foi a primeira de vérias a¢0es que visaram a reavaliagdo, pelo STF, dos
parametros e limites da nova redagdo do art. 114 da Constituicdo. A partir dela seguiram-se

decisdes que declararam a incompeténcia da Justica do Trabalho para julgar agdes penais para
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crimes e contravencdes contra a organizacdo do trabalho (ADI 3684), demandas relacionadas a
planos de previdéncia privada oriundos de contratos de trabalho (RE n° 586.453), conflitos entre
representantes comerciais autbnomos e empresas contratantes (RE n° 606.003), abusividade de
greve de empregados publicos celetistas da Administracdo Publica (RE 846.854), entre outros.

Assim, é possivel perceber que a definicdo da competéncia da Justica do Trabalho sob
a Constituicdo de 1988 passou por um processo de avangos e retrocessos, em que esforgcos
politicos historicos culminaram na legitimacdo da sua ampliacdo pelo Poder Constituinte
derivado, para depois terem seus efeitos arrefecidos por uma atuagéo consistente e continuada
do STF na sua interpretacdo restritiva. Somente um ano apos a promulgacéo da EC n° 45/2004,
Coutinho (2005, p. 92) demonstrou preocupacdes sobre a possibilidade de reversdo da

ampliacdo competéncia da Justica do Trabalho:

Também move-me o objeto de evidenciar que, por outro lado, a postura conservadora
de alguns operadores do Direito podera converter o razoavel quadro construido ao
longo de anos de debate e do intenso convencimento das forgas politicas em muito
pouco para os trabalhadores brasileiros, determinando verdadeiro prejuizo ao Direito
Social legislado e significativo enfraquecimento da Justica do Trabalho, enquanto
ramo autdnomo do Poder Judiciario. Se vingar o receio quanto a ampliacdo da
competéncia invocado por alguns juslaboristas ou a intencdo de setores empresariais,
definitivamente, a Reforma nédo atendera a nenhum propdsito revestido de conteldo
ético-social.

Duas décadas depois, os conteidos da EC n° 45/2004 ainda se encontram em disputa, e
0 STF, em suas ultimas jurisdi¢cdes constitucionais, persiste redefinindo o seu alcance, embora
agora o faca em decisdes que ndo tratam diretamente de competéncia, mas que afetam e

restringem de forma indireta a atuag&o da Justica do Trabalho.

4.2 Dos precedentes as reclamagdes: o processo de esvaziamento da competéncia da

Justica do Trabalho

A luz da analise dos precedentes empreendida no primeiro capitulo do presente trabalho
e do exame da aplicacdo desses precedentes via reclamacdo constitucional realizado no
segundo, € possivel falar em um processo de esvaziamento da Justica do Trabalho, dotado de
multiplas facetas.

Em um primeiro plano, em uma perspectiva mais estritamente processual, as decisoes
do STF tém aplicado diversos Gbices ao acesso a Justica do Trabalho e a sua capacidade de

atuacdo, vulnerando os direitos fundamentais dos trabalhadores referentes ao devido processo
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legal, ai incluidos o duplo grau de jurisdi¢do, a ampla defesa e contraditorio, a vedagdo a decisao
surpresa e o juiz natural.

Manifestacdes mais claras desse aspecto foram observadas, inicialmente, no julgamento
da ADC 48 e ADI 3961. Identificando de forma simplista e errdnea o contrato de TAC como
uma modalidade de terceirizacdo, o Plenario do STF pouco adentrou no mérito da atribuigdo
do julgamento a Justica Comum e do prazo prescricional infimo de 1 (um) ano para as relacdes
firmadas nos moldes da Lei n® 11.442/2007, conforme previsto em seus arts. 5°, § 3°, e 18.

Nessa decisdo, o STF efetivamente admitiu, portanto, a possibilidade de afastamento,
por lei infraconstitucional, da norma do art. 7°, XXIX, da Constitui¢do. Ainda que o Tribunal
tenha considerado o arranjo contratual licito, essa consideracao ndo se presta a afastar o prazo
constitucional quinquenal, pois ele € garantido a todos os trabalhadores urbanos e rurais e
independe da existéncia de vinculo de emprego — tanto que é igualmente garantido para os
trabalhadores avulsos (CF, art. 7°, XXXIV). Na prética, a decisdo retira do jurisdicionado a
possibilidade de ter apreciados pela Justica direitos eventualmente devidos ao longo de quatro
anos inteiros.

Mais do que isso, ao admitir o afastamento da competéncia da Justica do Trabalho para
julgar ac6es oriundas de contratos de TAC, o STF seguiu em sentido diametralmente oposto ao
que dispds o constituinte derivado na alteragdo do art. 114 do texto constitucional, visto que a
relacdo entre o transportador autbnomo e a empresa de transporte rodoviario, tendo por objeto
a prestacéo de servicos pelo primeiro a segunda, € uma relacéo de trabalho por exceléncia.

Ademais, apesar de os precedentes terem firmado o dever da Justica do Trabalho de
fiscalizar e coibir abusos na pactuacéo desses contratos, o STF tem admitido a manipulagéo da
reclamacdo — um remédio que se pretende excepcional — como um recurso qualquer, que
inclusive pode ser interposto antes do esgotamento das instancias recursais ordinarias.

Quando séo respeitadas as garantias constitucionais no Direito Processual do Trabalho,
se as partes de uma acéo trabalhista se irrresignam com o juizo proferido na sentenca de piso,
a elas € garantido o direito de interpor recurso ordinario (CLT, art. 895), momento em que pode
0 Tribunal Regional do Trabalho reanalisar os fatos e provas dos autos. Persistente a
irresignacao, cabe recurso de revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho, desde que
preenchida uma série de requisitos extrinsecos, intrinsecos e de admissibilidade (CLT, art. 896,
caput). De decisdo denegatdria do recurso de revista, ainda cabe agravo de instrumento (CLT,
art. 896, §12).

Entretanto, ao julgar procedentes as reclamacgfes constitucionais ajuizadas contra

decisfes do TST, do TRT e inclusive de Vara do Trabalho, o STF tem causado uma frontal
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violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo, em prejuizo manifesto aos trabalhadores
jurisdicionados. As Turmas do Tribunal, ainda que sem o admitir, vém assumindo para si a
competéncia para reexaminar o conjunto fatico-probatorio dos autos e declarar a inexisténcia
de vinculo de emprego. Desse ponto em diante, os pedidos e a causa de pedir dos trabalhadores
que buscam a Justica Social é completamente esvaziado de sentido.

Quando as Turmas aplicam a solucdo de exigir uma nova decisdo pela autoridade
julgadora, ainda que formalmente se mantenha a competéncia do juiz natural para dar a palavra
final, a atuacdo da Justica do Trabalho é reduzida a julgar improcedentes todos os pedidos
referentes ao vinculo de emprego. Por outro lado, quando a prépria Turma do STF julga a acdo
improcedente, além de violar de forma flagrante a garantia do juiz natural, ela abduz por
completo o processo trabalhista da atuacéo jurisdicional da Justi¢a do Trabalho.

Em ultimo nivel, o STF legitima a alegacdo de incompeténcia da Justica Especializada
para julgar acBes que ndo s se fundamentam na existéncia de relacdo de trabalho, pelo que
fariam incidir o art. 114, 1, da Constituicdo, mas que tém em sua causa de pedir a existéncia de
relacdo de emprego em sentido estrito. A ideia de que a Justica do Trabalho é incompetente
para julgar pedidos de reconhecimento de vinculo de emprego é t&o absurda quando o fato de
que ela tem sido legitimada pelos Ministros da mais alta Corte do Poder Judiciario.

Em um segundo plano, € possivel enxergar o esvaziamento da Justica do Trabalho pelo
Supremo Tribunal Federal por um movimento de erosdo dos institutos fundantes do Direito do
Trabalho. Tanto nos julgamentos dos precedentes quanto nas decisdes proferidas em sede de
reclamacgdo constitucional, principios basilares desse ramo juridico, como a protecdo, a
primazia da realidade, a imperatividade das normas e a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas tiveram sua aplicacdo afastada em detrimento da incidéncia da livre iniciativa e de
preceitos de ordem econémica, como a geracdo de empregos, a eficiéncia produtiva e a
competitividade do mercado brasileiro.

Como adverte Delgado (2019, p. 233), a ndo observancia desse ndcleo basilar de
principios configura uma descaracterizacdo das suas doutrinas indutoras e um
comprometimento da propria nogdo de Direito do Trabalho. Ao contrario do que defenderam
0s Ministros do STF, o Direito do Trabalho €, e ndo poderia deixar de ser, uma “expressao da
luta de classes”, que identifica no trabalho, ¢ ndo no capital, o seu lugar de fala (Souto Maior;
Severo, 2020, p. 2785).

Para comegar, o principio da protecdo parte do reconhecimento de que, na relagéo entre

capital e trabalho, existe um desequilibrio inerente de poder e uma parte particularmente
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vulneravel — o trabalhador. Dai deriva a predominancia de regras que protegem os interesses e
direitos dos trabalhadores (Delgado, p. 2019, pp. 233-234).

Isso é verdade inclusive quando o trabalhador ndo pode ser considerado hipossuficiente.
A possibilidade de auferir altos rendimentos, se comparados com a grande parcela miseravel da
populacdo brasileira, ndo é capaz de afastar a condicdo de vulnerabilidade reconhecida a todos
os trabalhadores pelo Direito do Trabalho, porque o trabalhador, inclusive o denominado
“hipersuficiente”, ndo € dono do capital.

Apesar disso, a incidéncia do principio da protecdo tem sido mitigada pela suposta
auséncia de vulnerabilidade de profissionais liberais pejotizados, como uma forma de
legitimacdo de contratos fraudulentos que, contraditoriamente, 0s colocam em posicdo de
vulnerabilidade, a margem dos direitos sociais constitucionais e da regulamentacdo protetiva.
Dessa maneira, 0 STF chancela a criagdo de um exército de trabalhadores da nova
informalidade.

Cabe indagar: a Justica do Trabalho e o Direito do Trabalho pertencem aos
trabalhadores ou somente aos hipossuficientes? Ou nem mesmo a esses, mas s6 aqueles
trabalhadores bem 6bvios, aos empregados tayloristas, fordistas ou toyotistas para os quais nao
seja possivel inventar uma nova roupagem, um contrato civilista, uma pessoa juridica, um
aplicativo?

De um modo geral, a exce¢do de alguns dos Ministros vencidos, o STF se omitiu de
apreciar as causas sob julgamento a luz do principio da protecdo. Ao invés disso, imp06s-se
vencedora uma tese oposta ao principio da protecao, o argumento austero de que uma regulacédo
protetiva € uma regulacdo que sufoca a economia.

Dessa forma, o STF incorre em outra contradi¢édo: recriminando a Justica do Trabalho
por ser excessivamente paternalista ao tentar garantir a classe trabalhadora os direitos por ela
historicamente conquistados, os Ministros tutelaram a vontade de um trabalhador hipotético,
que estd contente com a mera existéncia de um posto para ele no mercado de trabalho, ndo
importa o quao precario.

O Direito do Trabalho também é estruturado pelo principio da imperatividade das
normas trabalhistas — pelo qual as suas regras sdo imperativas e ndo podem ter sua regéncia
afastada pela mera manifestacdo de vontade das partes — e pelo principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas — pelo qual o trabalhador ndo detém a liberdade de despojar-se dos
direitos a ele assegurados por lei (Delgado, 2019, pp. 236-238).

Como pertinentemente apontam Souto Maior e Severo (2020, pp. 2776-2777), em

sociedades capitalistas, impde-se uma condicdo objetiva de que a maioria absoluta das pessoas
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véem na venda da propria forca de trabalho a Unica alternativa de sobrevivéncia. Garantir a
imperatividade das regras e a irrenunciabilidade dos direitos €, portanto, garantir a propria
eficacia do Direito do Trabalho. Como ensina o brocardo de Lacordaire (1848, p. 246), “entre
o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, entre 0 mestre e o senhor, € a liberdade que oprime e a
lei que liberta™®.

E impropria, portanto, a pretensio apresentada por alguns dos Ministros de aplicar uma
I6gica civilista aos contratos de trabalho. O trabalhador ndo tem a capacidade material de
manifestar sua vontade com a mesma liberdade que tem o seu empregador, pois trabalhar ndo
¢ uma escolha, é uma necessidade. Também ndo encontra suporte na realidade a nocdo,
delineada principalmente no julgamento da ADI 5625, de que a classe trabalhadora estaria em
uma posicao igualitaria de escolher entre a autonomia empresarial ou a subordinacéo celetista.

Também deve ser repudiada a opinido prevalecente nos julgados de que essas formas
de contratacdo alheias ao vinculo de emprego tradicional seriam alternativas postas as partes,
como um cardapio recheado de opcdes, pelo qual a empresa pode tdo bem empregar quanto ndo
empregar. Em verdade, assim como para o empregado, o vinculo de emprego ndo é uma opcao
para 0 empregador, mas uma imposi¢do, quando essa relacdo é vivida na realidade fatica do
trabalho.

Trata-se da aplicagdo do principio da primazia da realidade sobre a forma, que privilegia
a préatica concreta vivenciada na prestacdo do servico. Assim, a relacdo € reconhecida e cotejada
ndo sO pelos termos circunscritos ao contrato formal, mas principalmente pela realidade
habitual comprovada pelas partes (Delgado, 2019, pp. 244-245).

A obstrucdo a observancia desse principio pela Justica do Trabalho se da desde o cotejo
do caso CENIBRA, no RE 958.252, perpassa a ADC 48 e a ADI 3961, nas quais foi admitido
o0 afastamento a priori da possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego bilateral e,
apesar das referéncias expressas ao principio realizadas no julgamento da ADI 5625, se estende
e se aprofunda nas decisdes das reclamacdes constitucionais.

Nessas Ultimas, os Ministros parecem decidir como se o principio da primazia da
realidade efetivamente ndo existisse no ordenamento juridico, ou como se ele estivesse situado
em um ponto cego da sua visao e concepc¢éo de Direito. Se o Direito do Trabalho exige que seja
considerada a realidade fatica das relagdes na atividade jurisdicional, até porque é admitida a

contratacdo tacita de emprego (CLT, art. 443), o Supremo tem avangado no sentido

15 “Qu’entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur, c’est la liberté qui opprime

et la loi qui affranchit” (Lacordaire, 1848, p. 246).
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completamente oposto, afirmando que a existéncia de um contrato formal impede de pronto que
a Justica do Trabalho realize qualquer juizo sobre a relacdo havida entre as partes.

E um aceno ao empresariado brasileiro de que ele esta liberado para escolher entre
cumprir ou descumprir a lei, pois as decisdes do STF em sede reclamatdria ndo tém realmente
garantido as empresas a possibilidade de firmar outras formas de divisdo de trabalho, mas sim
de firmar verdadeiros vinculos de emprego, sem precisar arcar com os direitos decorrentes.

Como observado anteriormente,

O horizonte que se vislumbra com essa gradativa cimentagdo do entendimento de que
relagBes contratuais alheias a CLT detém uma presuncéo absoluta de validade é um
em que, nas palavras de Céssio Casagrande, “contrato de trabalho s6 havera se o
empregador o quiser” [6], ja que ele podera legitimamente contratar falsos autdnomos,
falsos terceirizados, falsos sécios, falsas pessoas juridicas, pois o ordenamento
juridico terd admitido que a realidade dos fatos pode ser ignorada (Souza, 2023b).

Assim, ainda quando o processo é devolvido a Justica do Trabalho para que ela profira
outra deciséo, de acordo com o estipulado nas reclamagdes constitucionais, 0 magistrado do
trabalho se vé desautorizado a fazer valer todos esses principios, e, portanto, a fazer valer o
préoprio Direito do Trabalho, sendo relegado ao papel carrasco para, enfim, negar a prestacdo
jurisdicional requerida pelo trabalhador.

Faz-se evidente, por todos esses angulos, que o esvaziamento da competéncia da Justica
do Trabalho se manifesta ndo de formas pontuais, mas como um processo escalonado na
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, em uma frente ampla que abarca tanto aspectos de direito
processual quanto de direito material. Esse processo encontra seu primeiro fundamento na
constitucionalidade da terceirizacdo de atividade-fim, que, a partir da redacdo do Tema 725 de
Repercussdo Geral, deixou pontas soltas ao firmar uma tese que, a rigor, ndo havia sido decidida
pelo Supremo: a licitude de qualquer forma de divisdo do trabalho.

Desse ponto, uma compreensdo imprecisa sobre 0 que caracteriza a terceirizagdo de
servigos, com énfase nos seus aspectos econdmicos e desatencdo as suas demarcacdes juridicas,
possibilitou a extensdo das conclusdes da ADPF 324 e do RE 958.252 ao contrato de TAC, em
um primeiro momento, e posteriormente a diversas outras modalidades contratuais, que também
estdo longes de poder ser classificadas, com alguma seriedade, como terceirizagéo.

A ressalva que legitimou a chancela a flexibilizacdo de direitos dada pelo Plenario — de
que a atuacdo da Fiscalizacéo e da Justica do Trabalho resguardaria os direitos constitucionais
dos trabalhadores, inclusive pelo reconhecimento da relagdo de emprego em contratos

fraudulentos — tem sido silenciosamente ignorada nas Turmas do Supremo. Assim, 0
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empresariado tem encontrado na reclamacdo constitucional uma forma de ndo se submeter a
Justica competente para julgar relacdes de trabalhos, acessando um atalho direto para a Corte
Constitucional brasileira, que aplica um direito de exce¢do, ndo previsto na legislacdo e
contrario ao texto constitucional.

Esse processo, entretanto, ndo pode ser analisado de forma isolada, pois se insere em
um contexto mais amplo, tanto na atuacdo do Supremo como um agente politico impulsionador
dos interesses do capital quanto na ascensédo global de uma ideologia neoliberal e de um modelo

sociopolitico de autoridade.

4.3 A conjuntura: sociedade de austeridade, direito de excegéo e crise institucional

Em maio de 1944, sobre os escombros deixados pela Segunda Guerra Mundial e
animada pelo que Supiot (2014) denomina como o “espirito da Filadélfia”, foi proclamada a
modestamente nominada Declaracdo sobre os fins e 0s objetivos da Organizagédo Internacional
do Trabalho (OIT).

Antecedendo em poucos anos a criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas e a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a Declaragdo de Filadélfia demarca um
momento histérico impar de reconhecimento da vontade de construir uma nova ordem
internacional, baseada em um ideal comum de Direito e de Justica capaz de transcender 0s
interesses particulares dos Estados (Supiot, 2014, pp. 9-18).

Para Supiot (2014, pp. 19-23), o espirito da Filadélfia seria dotado de cinco tracos
fundamentais: i) a afirmacdo explicitamente dogmaética de seus principios como um ato de fé;
ii) o fato de esse ato de fé ser, também, um ato de razdo, baseado na experiéncia da guerra, que
demonstrou os efeitos nefastos da reificacdo do homem; iii) o reconhecimento da dignidade
inerente ao ser humano como base da liberdade, da justica e da paz; iv) o reconhecimento de
que o exercicio da liberdade pelo ser humano requer o gozo de seguranga fisica e econémica; e
V) a subordinacdo da organizagdo econdmica a justica social, que deve ser assumida como o
objetivo central de qualquer politica.

Esse espirito transformador de afirmacdo de uma sociedade global digna e justa, os
tracos que o fundamentam e os principios fundamentais enunciados pela prépria Declaracdo de
Filadélfia, inaugurados pela afirmacdo de que o trabalho ndo é uma mercadoria, tém sido
paulatina e internacionalmente contrariados, em uma reviravolta que ignora as licdes sociais

aprendidas no pos-Segunda Guerra (Supiot, 2014, pp. 23-24).
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Essa reviravolta € o que Supiot (2014, pp. 27-33) define como uma contrarrevolugédo
ultraliberal iniciada na década de 1980 pelos governos Thatcher e Reagan, que, em seguida, se
alastrou por todos os paises ocidentais. E caracterizada simultaneamente pelo conservadorismo
e pelo neoliberalismo econdémico, com o desmantelamento do Estado de Bem-Estar Social e 0
ataque as suas estruturas, como a regulamentacdo macroeconémica, a propriedade publica de
empresas, a protecdo social, a tributacdo progressiva e o enquadramento do setor privado por
normas trabalhistas (Dardot; Laval, 2016, p. 189).

No Brasil, esse processo se iniciou com cerca de uma década de atraso, a partir dos anos
1990, impulsionado pelos governos Collor e Fernando Henrique Cardoso, apds uma década de
1980 marcada pela constitucionalizacdo e ampliacdo da protecdo social, embora em um
mercado de trabalho caracterizado por baixos salarios, alta informalidade e desrespeito a
legislagéo do trabalho (Krein, 2018, pp. 81-82).

As politicas neoliberais acompanham a construcdo do que Ferreira (2012, pp. 11-13)
conceitua como sociedade de austeridade: um modelo politico-econdmico de punicdo
individual, liberalizacdo econémica e contencdo social e cultural, marcado pela tentativa de
solucionar crises econdmicas através da privacao subjetiva dos individuos e da subordinacéo
da classe trabalhadora a pacotes de austeridade promovidos pelo capitalismo global. Seus
efeitos séo a precarizacéo e fragilizagédo do trabalho e a eroséo de direitos sociais.

As politicas de austeridade promovem um estado permanente de incerteza e medo,
desestabilizando estruturas normativas até entéo solidificadas e promovendo uma perturbacéo
dos padrdes institucionais. O estado de excecéo se transforma em regra, e a promogao de uma
narrativa de inevitabilidade da austeridade deslegitima qualquer proposta de agenda politica
que se baseie em um entendimento socialmente ético da realidade ou que busque promover
justica e protecao social (Ferreira, 2012, pp. 59-63).

Diversos pesquisadores tém analisado a participacdo do Supremo Tribunal Federal na
promogédo desse modelo de austeridade no Brasil. Para alguns deles, ainda que a Reforma
Trabalhista de 2017 seja considerada o marco temporal definitivo da vitéria da agenda
neoliberal de dilapidacédo dos direitos dos trabalhadores, as alteracdes por ela promovidas, e
principalmente a legitimacdo da retorica que a justificou, teriam sido antecipadas nos
movimentos da Corte Constitucional.

Nesse sentido, apds um longo periodo de jurisprudéncia autocontida e garantista em
matéria trabalhista, desde 2007, e com maior énfase a partir de 2013, o STF passou a assumir
uma postura de ativismo conservador, promovendo a desregulamentacéo do trabalho como um

“agente politico do capital” (Coutinho, 2020, pp. 505-513).
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Para Biavaschi, Droppa e Alves (2021, p. 94), o Supremo Tribunal Federal teria atuado
como “antessala” da Reforma Trabalhista. Para Cardoso (2021, p. 19), ele seria seu “artifice
central”, ¢ para Dutra e Lopes (2021, p. 101), seu “player politico”. Assim, a Corte teria
primeiro impulsionado a legitimidade da flexibilizagdo de direitos, por meio do
desmantelamento de entendimentos jurisprudenciais ha décadas consolidados pela Justica do
Trabalho, e, posteriormente, chancelado os dispositivos da Reforma que incorporaram em seu
texto as teses de seus julgados.

O proprio julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252 ¢é exemplo dessa vanguarda na
legitimacgéo da agenda neoliberal, tendo em vista que os Ministros anteciparam o julgamento
da constitucionalidade da Reforma Trabalhista, atribuindo-lhe, na pratica, efeitos retroativos
(Dutra; Lopes, 2021, p. 106). A analise desses acordaos, em conjunto com os da ADC 48 e
ADIs 3691 e 5625, também evidenciou a mobilizacdo de uma racionalidade propriamente
neoliberal, com a atribuicdo de inevitabilidade a medidas de austeridade em prol do crescimento
econdmico e com a aplicacdo de um Direito do Trabalho de excecéo.

Como aponta Ferreira (2012, pp. 73-78), o direito de excecdo é objeto da jurisprudéncia
de austeridade aplicada por tribunais em contextos de crise. Também assumindo um carater de
inevitabilidade, ele passa a prescindir de previsibilidade, seguranca ou confianga, desafiando
até mesmo a soberania popular e o principio de producdo democratica do direito. Esse
fendmeno se evidencia de forma particular no Direito do Trabalho, pois representa a ruptura
com o0s seus pressupostos fundamentais e a perda de sua identidade politico-juridica,
eliminando a protecdo do trabalhador como elemento essencial ao exercicio da liberdade e
minando as possibilidades legitimas de conflito.

E realizada, portanto, uma mudanca de paradigma, em que o uso alternativo e
subversivo do Direito do Trabalho, que antes era em alguma medida cerceado pelo
reconhecimento da sua incompatibilidade com o ordenamento juridico, agora ¢é
institucionalizado no Direito do Trabalho de exce¢do, de modo que os estratagemas da classe
empresarial para formalizar contratos simulados e fraudar a legislacdo trabalhista se
transformam em um padrdo normativo valido. Empreende-se, assim, a institucionalizacdo de
uma violagdo massiva, universal e generalizada dos direitos laborais (Ferreira, 2012, pp. 94-
98).

E isso 0 que promove 0 padrdo decisorio do STF nas reclamagBes constitucionais
examinadas. Nao ¢ “somente” a admissao pelo Poder Judicidrio do descumprimento de algumas
horas extras laboradas, de alguns pagamentos atrasados, de algumas férias vencidas. E a

negacdo completa da propria existéncia de uma relagcdo que garante direitos e atribui deveres.
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E tornar meramente programatica cada uma das garantias enumeradas no artigo 7° da
Constituicao Federal.

Outra importante manifestacdo do direito de excegédo é o fendbmeno que Ferreira (2012,
p. 79) designa como a “aceleragdo do tempo juridico”, a imposi¢ao pelo modelo de austeridade
de um ritmo de urgéncia, que apressa 0s movimentos de mudanca do ordenamento juridico,
ditando uma normatividade precipitada, insegura e sem ponderacao democratica.

Essa aceleracao do tempo juridico, cuja cadéncia o STF tem acompanhado, possibilitou
a quase imediata extensao da tese da licitude da terceirizagdo a inimeros outros contratos cuja
constitucionalidade néo foi debatida previamente, atropelando o tempo que uma ponderagéo
adequada da aplicacdo do direito sobre esses arranjos requer e transformando a realidade social
com base em premissas infundadas.

Como aponta Ferreira (2012, pp. 83-84), a aceleracdo do tempo juridico conduz a trés
patologias temporais: a pressdo imediatista para a revisdo de textos legislativos e
constitucionais, o esquecimento ou silenciamento sobre regras constitucionais vigentes e o
conflito entre decisGes rapidas e decisdes ponderadas.

Todas essas consequéncias tém sido vivenciadas no contexto brasileiro atual. Primeiro,
pela tramitacdo em tempo recorde da Lei n® 13.467/2017 (Krein, 2018, pp. 86-87). Segundo,
pela ponderagéo cada vez mais reduzida de certas previsdes constitucionais, como o valor social
do trabalho, a funcéo social da propriedade e a vedacédo ao retrocesso social, e pelo desrespeito
tacito ou expresso a competéncia constitucional da Justica do Trabalho. E terceiro, pelo
confronto entre as decisfes da Justica do Trabalho, proferidas ap6s a suficiente instrucdo do
processo e 0 cumprimento de um contraditério amplo, e as decisdes do STF que as cassam,
proferidas de forma padronizada em velocidade relampago.

Apesar disso, pressa nenhuma parece ser suficiente para saciar a sede por mais
flexibilizacdo, mais atualizacdo, mais desregulamentacao, sob a justificativa de modernizagéo.
E importante pontuar que, mesmo que o legislador tenha respondido com alguma prontidao a
demanda empresarial por modelos contratuais mais flexiveis, inserindo na legislacéo laboral o
contrato por tempo parcial, 0 contrato intermitente, o contrato temporario, entre outros, persiste
a retorica de que o Direito do Trabalho seria anacrénico, ultrapassado e incapaz de reger as
relacdes laborais modernas. O Supremo tem se mostrado, assim, um catalisador ultra eficiente
na promogéo dos interesses da classe empresarial.

Importante reiterar que esse uso do Direito tem se baseado em uma premissa econdémica
de que a restricdo de direitos trabalhistas geraria mais emprego e seria positiva para 0 mercado

de trabalho e para os trabalhadores, o que ainda carece de comprovagédo empirica.
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Os anseios de transformar a legislagdo trabalhista em letra morta, fazendo valer um
direito de excecdo, € inclusive incompativel com a propria longevidade do sistema capitalista,
tendo em vista que o Direito do Trabalho, apesar de originado das lutas da classe trabalhadora,
afirmou-se ao redor do mundo como um mecanismo de sustentacdo e conservacdo do
capitalismo (Dutra, 2021, p. 27).

A propria Justica do Trabalho pode ser visualizada, em alguma medida, como uma
mediadora de conflitos, que atraves de uma cultura de valorizacao da conciliacdo entre as partes,
absorve os efeitos da fraude trabalhista e encontra solucdes palataveis para os empregadores,
como demonstram Seferian e Géis (2018, p. 442).

Essas consideragfes tém sido largamente ignoradas pelos Ministros do Supremo.
Enquanto o STF modificava o seu padrdo de atuacdo em matéria trabalhista, assumindo uma
postura cada vez mais refrataria a protecdo social e avancando a pauta da flexibilizacdo de
direitos, o papel da Justica do Trabalho permaneceu majoritariamente o mesmo, de garantir o
cumprimento dos direitos sociais constitucionais e a observancia a legislacao trabalhista, sob a
orientacdo dos principios norteadores do Direito do Trabalho e das normas internacionais de
protecéo ao trabalhador.

Assim, apesar de serem engrenagens de uma mesma maquina — o Poder Judiciario
brasileiro—, 0 STF e 0 TST tém assumido posi¢Oes antagdnicas em uma disputa para dizer sobre
o Direito do Trabalho. Cimenta-se um quadro de crise institucional, em que os agentes se
mostram incapazes ou indispostos a promover uma solucdo adequada para o seu préprio
conflito, gerando inseguranca juridica e descrenca quanto a sua capacidade de solucionar os
conflitos dos jurisdicionados.

Tensionando sua relagédo com a Justica do Trabalho, os membros do Supremo por vezes
mobilizam o seu acesso a midia hegemonica para tornar publica sua recriminagdo aos
magistrados do trabalho. As reagdes organizadas pelos magistrados, principalmente a partir da
Anamatra, também compreendem uma investida para se inserir no debate publico em defesa de
seu papel institucional.

Para além dessas interacdes, os movimentos do STF que afetam a capacidade de atuacéo
da Justica do Trabalho e que usurpam ou esvaziam a sua competéncia devem ser fonte de
preocupacao, principalmente porque pdem em xeque a sua prépria existéncia. As decisbes do
Supremo ndo s6 descumprem de forma flagrante a vontade firmada pelo legislador constituinte
de ampliar a competéncia da Justica do Trabalho para julgar conflitos decorrentes de relagdes
de trabalho, mas legitimam a ideia de que a ela ndo cabe inclusive conhecer de relacdes de

emprego que tenham sido dissimuladas.
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Como agente politico do capital, ao tentar punir a Justica do Trabalho por exercer uma
competéncia que Ihe é constitucionalmente atribuida e por ousar dizer que empresas também
estdo sujeitas as regras do Estado brasileiro, o STF pune os préprios trabalhadores, que, na
representacdo kafkiana explorada por Escrivdo Filho (2018, p. 42), tém na Justi¢a ndo seu
guardido, mas um porteiro que os proibe de acessar direitos. Ao esvaziar a Justiga do Trabalho,
o Supremo Tribunal Federal ataca a prépria Constituicdo Federal e o projeto de sociedade nela

contido.






87

5 CONCLUSAO

Entre os dois pontos demarcados pelo julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252 e pela
decisdo do Agravo Regimental na Reclamacgédo Constitucional n°® 67.324, respectivamente o
primeiro e o Ultimo dos acordaos analisados pelo presente trabalho, existe uma linha continua
que traca parte do processo de esvaziamento da Justica do Trabalho pelo Supremo Tribunal
Federal.

Existe uma outra linha, que se inicia antes dessa primeira e que a ultrapassa, que
representa a atuagdo do STF como um player neoliberal na promog¢do de um modelo austero de
aplicacdo do Direito, além de varios outros tracos extensos, curvos e pontilhados, que
demarcam 0s avancos, retrocessos e descontinuidades na promoc¢do de uma sociedade mais
justa através do Direito do Trabalho.

Assim, o esvaziamento da competéncia da Justica Especializada, desde a fixacdo da
constitucionalidade da terceirizacao irrestrita até a afirmacdo da competéncia da Justica Comum
para julgar sobre contratos alternativos ao vinculo celetista, se insere em um movimento maior
do avanco neoliberal, que por sua vez perpassa um guestionamento historico sobre a existéncia
de um ramo especializado da Justica para fazer valer os direitos da classe trabalhadora.

As ideacg0es de alguns setores da sociedade por um Brasil sem Justi¢a do Trabalho ndo
sdo novas; na verdade, existem desde a sua criacdo (Paixdo; Lourenco Filho, 2021, pp. 209-
212). Como bem lembram Seferian e Géis (2018, p. 440), essas ameacas de fazé-la ruir “sdo
fruto de uma arma extremamente perigosa, que persegue a Justica do Trabalho desde muito
antes: a arma da destruicao da historia”.

Em uma sociedade em que trabalhar ndo é uma opc¢do e em que é natural o desrespeito
aos direitos dos trabalhadores, uma Justica do Trabalho incumbida de aplicar normas e
principios edificados para mitigar as disparidades entre quem demanda e quem oferta forca de
trabalho é uma expressao da cidadania e um instrumento da democracia (Souto Maior; Severo,
2020, p. 12). Néo se estd aqui a dizer que a Justica do Trabalho é isenta de criticas; pelo
contrario, como qualquer braco do Estado que deve servir aos interesses coletivos do povo, suas
fragilidades podem e devem ser explicitadas.

Entretanto, para reduzir o debate a ponderacdes lastreadas em verdades, e ndo em mitos,
cabe estabelecer alguns pontos de partida. Primeiro, a Justica do Trabalho ndo é uma anomalia
das terras tupiniquins, mas encontra modelos parecidos na Alemanha, Dinamarca, Gra-
Bretanha, Finlandia, Franca — isso so para citar os sempre visados “paises de primeiro mundo”

(Feliciano, 2018, pp. 26-28).
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A Justica do Trabalho também ndo é uma terra sem lei que da tudo aos trabalhadores
desde que eles pecam. Em analise realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), constatou-se que 45,5% das sentencas proferidas na Justica do Trabalho foram
homologac6es de conciliagdes, 26,6% foram sentencas parcialmente procedentes, 6,4% foram
improcedentes, e somente 3,1% foram totalmente procedentes (Campos, 2017, p. 12).

Apesar disso, indagacOes verdadeiras podem ser feitas quanto a atuacdo da Justica
Especializada. Nesse sentido, Souto Maior e Severo tracam algumas propostas de
aprimoramento, dentre as quais se destaca o fim da sua cultura conciliadora, que estimula o
descumprimento de direitos (2018, p. 448), reflexdes sobre a implementacdo do Processo
Judicial Eletrénico (PJe) e a reavaliacdo da cobranca de metas, que prioriza a quantidade em
detrimento da qualidade das decisdes (2020, pp. 2796-2798).

Também devem ser tracadas criticas sobre a forma como sdo realizados 0s concursos
publicos para o ingresso na carreira da magistratura trabalhista. Apesar de apresentar uma maior
proporcao de mulheres magistradas (47%) quando comparada a Justica Federal (32%) ou a
Justica Estadual (36%), a composicdo étnico-racial da magistratura trabalhista ainda é
predominantemente branca (78%), com alguns Tribunais Regionais possuindo em seu quadro
mais de 90% de magistrados brancos (Cunha; Lazzaroni, 2022, pp. 56-61).

A Justica do Trabalho é imperfeita, mas sua existéncia é uma condigdo minima para
poder imaginar e construir um novo meio de organizacao social (Souto Maior; Severo, 2020, p.
2782). Como enfrentar, portanto, um cenario em que a sua existéncia é questionada?

Compatibilizar as criticas em prol do aprimoramento da Justica do Trabalho e a defesa
da sua competéncia material constitucionalmente assegurada ndo é uma tarefa facil,
principalmente considerando que, como salienta Ferreira (2012, p. 62), o proprio modelo de
austeridade turva as possibilidades de obtencéo de resultados de soma positiva via praticas de
concertacgdo social. Apesar disso, sdo Uteis e importantes as reflexdes.

A centralidade que a relagdo de emprego assume no sistema juridico trabalhista deve
ser repensada, ndo para reduzir o escopo de protecdo dos trabalhadores, mas para amplia-lo para
todas as relacdes de trabalho. Iniciativas legislativas como um “Estatuto do Trabalho™® e
propostas doutrinarias para garantir um direito fundamental ao trabalho digno (Delgado, 2015,

pp. 27-31) devem ser privilegiadas. A incidéncia irrestrita de um arcabougo de direitos

16 A Sugestdo Legislativa n® 12 de 2018, de relatoria do Senador Paulo Paim (PT-RS), prevé direitos aplicados a
todas as rela¢fes de trabalho, incluindo a protecdo a mulheres, pessoas com deficiéncia, criancas e adolescentes,
pessoas idosas, a protecdo contra discriminacdo étnico-racial, o direito a continuidade do trabalho, a protecdo em
face da automagdo e a vedacdo de praticas analogas a escravidao (Brasil, 2018c).
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trabalhistas sobre diversos tipos de trabalhadores, e ndo s6 empregados, fortalecera a
legitimidade da Justica do Trabalho para exercer uma competéncia ampla sobre os conflitos do
mundo do trabalho.

Propde-se, portanto, que a modernizacdo do Direito do Trabalho significa um
enfrentamento do seu passado, pelo reconhecimento de que uma parcela significativa da
populacédo brasileira sempre foi e continua sendo relegada ao trabalho informal e empurrada
para as margens da regulacdo protetiva. A existéncia e persisténcia da Justica do Trabalho se
justifica por cada uma das pessoas que ainda ndo a alcangam, e pelo sonho de que algum dia
poderdo alcanga-la.
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