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APRESENTACAO

Esta nossa revista anual reproduz alguns dos trabalhos
apresentados na jornada de estudos do dia 16 de maio pas-

sado, intitulada Atualizacdo em Direito e Processo do Tra-
balho, patrocinada pelo IBDSCJ.

Como inevitavel, os temas tratados t€m como pano de fun-
do a chamada reforma trabalhista acarretada pelas leis 13.429,
de 31 de margo, e 13.367, de 13 de agosto, ambas de 2017.

Consideramos que as mudancas legislativas levaram
em conta que o modo de producao, tanto industrial, como
de servi¢os, mudou nas ultimas décadas.

Com excec¢do do direito processual, que merece uma
visdao mais instrumentalista, o Direito do Trabalho ¢ profun-
damente marcado pelas alteracdes no modo de produgdo.

O avango da tecnologia e da globalizagdo, fenomenos
conhecidos por todos os que atuam na area social, na qual

os juristas estao inseridos, ¢ notorio.

Se assim ¢, todas as empresas devem ir se adaptando a
uma nova realidade ou nao terao condicao de se manter no

mercado de producao de bens e servigos.



N2 42 —2018/6 ARQUIVOS IBDSCJ

As pessoas que prestam servigos as referidas empresas
também devem se adequar ao seu novo modo de produzir,
pois 0 como, 0 onde e o quanto dessa prestacdo mudaram
com o implemento de novas tecnologias.

Se os trabalhadores, com seus sindicatos, nao reco-
nhecerem isto, menos mao de obra podera ser aproveita-
da e mais pessoas viverdao na informalidade, neste caso,
sim, precariamente.

Com o direito positivo, seja de que ramo for, acontece
que, antes de ser ele posto, ¢ precedido de uma experiencia
que o convoca a se realizar, ou seja, ele fica latente.

Lembra o jusfilésofo Recasens Siches:

Sucede que el Derecho norma y garantiza determina-
das configuraciones de muchas relaciones y estruc-
turas sociales. Pero esto no significa que siempre y
por entero sea el Derecho quien haya instituido esas
realidades sociales y quien les haya dado por com-
pleto la figura que tienen. Notese, ante todo, que el
Derecho no tiene poderes magicos para crear reali-
dades sociales. Hasta certo punto, puede modificar
en parte - mayor o menor — unas realidades sociales,

darles una nueva configuracion; y puede también, so-
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bre la base de hechos sociales preexistentes, determi-
nar nuevas realidades, incluso producirlas en alguna
medida — nada mas que limitada. Puede asimismo re-
formar para el futuro algunas realidades sociales, a
condicion de que para esa reforma tome como punto
de partida la precedente situacion efectiva de essas
realidades.-La realidade social suministra una serie
de hechos, ingredientes que ejercen influencia o tie-
nen intervencion en la génesis, en el desarrollo y en
la realiazacion del Derecho (‘Introduccion al estudio
del derecho’, Ed.Porrua S.A., México, 1970, pg. 73)

Ap0s algum tempo de editadas as novas normas da
chamada reforma que, ainda, ndo passou, a pratica dira
se o legislador acertou ou ndo.

Os estudos aqui estampados sao uma analise critica de
algumas dessas novas diretrizes que, com certeza, colabo-
rardo na interpretagdo e aplicacdo do Direito Material e
Processual do Trabalho, missao a que o IBDSCJ se dedica
ha quase 80 anos, que completara no dia 15 de maio de
2019, data da edi¢ao da Enciclica Rerum Novarum.

Marly A. Cardone
Presidente






CONTRIBUICAO SINDICAL:
NECESSARIA AUTORIZACAO
PREVIA E EXPRESSA ?

Renato Rua de Almeida*

A organizagao sindical brasileira compreende a repre-
sentagdo de trabalhadores e empregadores, situagao, alias,
esdrixula, porque ndo encontra paralelo na legislagdo com-
parada dos paises democraticos, onde, por razdes histori-
cas e sociologicas, entende-se por sindicato apenas aquele
que representa os trabalhadores, ficando os empregadores
representados por associagdes civis comuns.

Por sua origem corporativista, a organizagao sindical
brasileira — compreendendo entdo sindicatos de trabalha-
dores e sindicatos de empregadores que representam res-
pectivamente categorias profissionais € econdmicas cone-
xas e similares paralelas — tinha como paradigma o modelo

* Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior. Advoga-

do, professor da PUC-SP e doutor em direito pela Universidade de Paris I.
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sindical do fascismo italiano, e, assim, tornava-se mais fa-

cil de ser controlada pelo Estado Novo autoritario.

Desta forma, na presente reflexdo, para melhor
serem extraidas as consequéncias da lei da Reforma
Trabalhista na questdo da contribui¢do sindical, serdo
examinadas apenas as implicagdes dessa nova lei nos
sindicatos profissionais.

E evidente que as modificagdes da nova lei sobre a
Reforma Trabalhista, em matéria de contribuicao sin-
dical, aplicam-se também, no que couber, em razao do
nosso modelo de organizacdo sindical, aos sindicatos
dos empregadores.

De fato, ha uma alteracdo importante promovida pela
lei sobre a Reforma Trabalhista na Consolidacao das Leis
Trabalho em relagdo aos sindicatos profissionais, que cer-
tamente influenciard seu protagonismo na vida profissio-
nal e econdmica da sociedade.

Essa alteracao relativa aos sindicatos profissionais ¢
a contribuicao sindical que deixa de ser compulsoria e

obrigatoria.

Antes de se fazer uma andlise da questdo da contribui-
cao sindical, que deixa de ser compulsoria e obrigatdria,
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¢ preciso fazer uma digressdo sobre a liberdade sindical
como um todo, j& que a contribui¢do sindical dela faz parte.

Como se sabe, a Constitui¢ao Federal de 1988 apenas
parcialmente disciplinou a liberdade sindical tal qual pre-
vista pela Convengdo n. 87 de 1948 da Organizacao Inter-
nacional do Trabalho, isto ¢, disciplinou a autonomia sin-
dical em relagdo ao Estado, na forma prescrita do artigo 82,
inciso I, do texto constitucional, em que a lei ndo podera
exigir autorizagdao do Estado para a fundagao de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Po-
der Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagao
sindical. A partir de entdo os sindicatos deixaram de exer-
cer fungao delegada do Poder Publico, como constava dos
textos constitucionais desde a Carta de 1937, constituindo-
-se pessoa juridica de direito privado.

Essa €, portanto, a primeira dimensao da liberdade
sindical, isto ¢, a autonomia em relacdo ao Estado, vale
dizer a liberdade da organizac¢do sindical de se organizar
como preferir, sem a interven¢ao do Estado no seu con-
trole, que foi agasalhada pelo texto constitucional bra-
sileiro de 1988, como consequéncia da acdo promovida
por parte do movimento de trabalhadores de Sao Paulo
compromissado com a liberdade sindical prevista pela
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Convengdo n. 87 de 1948 da Organizacdo Internacional
do Trabalho, que o levou inclusive em 1975 a formular
duas representagdes contra o governo brasileiro de entdo
perante o Comité de Liberdade Sindical da Organizagdo
Internacional do Trabalho, em razdo primeiramente de
interven¢ao administrativa do Ministério do Trabalho no
Sindicato dos Trabalhadores da Perus, da periferia de Sao
Paulo, e posteriormente no Sindicato dos Metaltrgicos de
Sdo Bernardo do Campo, naquela época presidido pelo
sindicalista Lula, que depois foi eleito para presidente da
Republica em dois mandatos consecutivos.

A proposito, ambas as representagoes formuladas
contra o governo brasileiro de entdo perante o Comité de
Liberdade Sindical da Organizacao Internacional do Tra-
balho tiveram por base parecer por mil proferido e que
foi publicado pela Revista LTr-Legislacao do Trabalho,
em setembro de 1974, sob o titulo Da interven¢do admi-
nistrativa em sindicato. A estrutura da CLT em face das

normas internaciondais.

No entanto, de forma contraditéria, a Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 89, II, prescreveu a forma
da unicidade sindical, em vez de assegurar o principio da
pluralidade sindical, ao vedar a criagdo de mais de uma
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organizac¢ao sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica na mesma base terri-
torial, que sera definida pelos trabalhadores ou emprega-
dores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio, bem como, no artigo 8°, inciso III, prescreveu
a forma anacronica e de origem corporativista da represen-
tacdo por categoria, em vez da representacao democratica
daqueles trabalhadores filiados ao sindicato.

Ora, a unicidade sindical e a representacdo por cate-
goria contrariam o artigo 2° da Convencao n. 87 de 1948
sobre a liberdade sindical, do qual ¢ extraida a ideia de
que pluralidade ¢ um corolario da liberdade sindical, con-
forme preconizam Alain Supiot, em seu livro Le droit du
travail, publicado pela editora PUF, e J-M. Verdier, em
seu classico Syndicats, da editora Dalloz.

Essas formas antidemocraticas e impostas pelo Esta-
do de organizacdo sindical — unicidade sindical e repre-
sentacdo por categoria — vinham sendo alimentadas até a
aprovacdao da Reforma Trabalhista pela contribui¢do sin-
dical obrigatoria e compulséria também antidemocratica
e imposta pelo Estado, conforme prescrigao do artigo 89,
inciso IV, do texto constitucional, ao prevé-la para toda a

categoria profissional, tal como era estipulada pela Conso-
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lidagdo das Leis do Trabalho, no capitulo sobre a contri-

buic¢ao sindical.

Essa forma de contribui¢do sindical obrigatoria e com-
pulsoria imposta pelo Estado a todos os trabalhadores re-
presentados pela figura esdrixula da categoria profissional
conflitava com outro principio fundamental da liberdade
sindical, na esteira da Convencdo n. 87 de 1948 da Or-
ganizag¢do Internacional do Trabalho, que ¢ a liberdade
individual do trabalhador de filiar-se ou se manter filiado
a sindicato, que, por sinal e de forma conflitante com a
disposi¢ao do mencionado inciso IV do artigo 8° do texto
constitucional, ¢ prevista pelo artigo 82, inciso V, do mes-
mo diploma constitucional.

Portanto, as caracteristicas da unicidade sindical, da
representagdo por categoria e da contribuicdo sindical
obrigatoria e compulséria faziam o sindicato profissional
brasileiro ser conhecido como um modelo semicorporati-
vista, que tive oportunidade de examinar em artigo publi-
cado pela Revista LTr.-Legislacdo do Trabalho, no més de
janeiro de 2013, intitulado O modelo sindical brasileiro ¢

corporativista, pos-corporativista ou semicorporativista ‘!

Ora, esse modelo semicorporativista do sindicato

profissional brasileiro proporcionava-lhe uma estrutura
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administrativa complexa e abastada pela vultosa contri-
bui¢do sindical arrecadada compulsoriamente dos traba-
lhadores, sem que fossem, em sua maioria, seus filiados,
levando-o a preocupar-se prioritariamente com o assis-
tencialismo, facilitado e incentivado pela relagcdo prevista
pelo artigo 592 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
deixando de reivindicar esses mesmos direitos para os
trabalhadores junto as empresas ou junto ao Estado, mas
que lhe tem sido Util como instrumento para permitir que
as diretorias sindicais se perpetuassem no poder, além de
ser um sindicalismo pouco representativo nos locais de
trabalho e sem maiores preocupacdes com a adaptagdo
da eficacia da legislagdo trabalhista e das clausulas nor-
mativas e econdmicas das convencgoes coletivas de traba-
lho nas pequenas e médias empresas, que sdo as que tém
maior indice de oferta de emprego, como ocorreu, por
exemplo, com a implantagao frustrada da nova modalida-
de do contrato de trabalho por prazo determinado previs-
ta pela Lein. 9.601, de 21 de janeiro de 1998, por falta de
apoio e mesmo por oposi¢ao dos sindicatos profissionais,
resultando, diante das dificuldades econdmico-financei-
ras dessas pequenas e médias empresas, uma expressiva
quantidade de seus trabalhadores na informalidade, como
tive a oportunidade de examinar em artigo publicado pela
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Revista LTr.-Legislacdo Trabalhista, de outubro de 2000,
intitulado 4 pequena empresa e os novos paradigmas do
direito do trabalho.

Mas esfor¢os foram feitos no sentido da mudanca des-
se modelo sindical semicorporativista, como, por exemplo,
aquele junto ao Conselho Federal da OAB para que fossem
autorizadas audiéncias publicas, tendo em vista a discussao
sobre a possibilidade do patrocinio do envio ao Congresso
Nacional de proposta de emenda constitucional, com quo-
rum qualificado, nos termos do artigo 52, § 3¢, da Constitui-
cao Federal de 1988, para a aprovagdo da Convencao n. 87
de 1948 da Organizacao Internacional do Trabalho, sobre
liberdade sindical, consagrada universalmente como liber-
dade publica e direito humano, e, assim, fossem afastadas
as caracteristicas da unicidade sindical, da representagao
por categoria e da compulsoriedade e obrigatoriedade da
contribuicao sindical.

Para tanto, um grupo de trabalhadores militantes e
ligados aos movimentos de oposi¢do sindical e advo-
gados trabalhistas de Sao Paulo, com minha participa-
cao, formulou o pedido nesse sentido processado sob o
n. 2007.29.01997-01 junto ao Conselho Federal da OAB,
que, no entanto, o rejeitou.
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A decisao do Conselho Federal da OAB, ao rejeitar
liminarmente o pedido de realizacao de audiéncias publi-
cas — depois de mais de trés anos de tramitagcdo — foi justi-
ficada pelo entendimento de que se tratava de matéria fora
da sua competéncia, como se fosse possivel aos advoga-
dos brasileiros deixar de discutir se a norma constitucio-
nal brasileira positivou ou nao como direito fundamental
a liberdade sindical consagrada como direito humano por
tratados e convenc¢des internacionais.

Como narra o Evangelho de Lucas (Lc. 19,40), Jesus
respondeu aos fariseus que se “calarem os profetas, as pe-
dras falardo”, quando estes o interpelaram sobre a ma-
nifestacao alegre dos apdstolos, chamando-o de Filho de
Deus, durante sua entrada triunfal em Jerusalém no dia que
em a liturgia da Igreja Catdlica comemora hoje o Domingo
de Ramos, no inicio da Semana Santa.

Parodiando a alegoria de Jesus, ¢ de dizer-se que o
Conselho Federal da OAB calou a voz libertaria de alguns
dos advogados brasileiros, como verdadeiros profetas, ao
impedir-lhes discutir de forma racional e democratica uma
proposta para completar no texto constitucional a efetivi-
dade da nocao da liberdade sindical segundo a Convengao
n. 87 de 1948 da Organizacao Internacional do Trabalho,
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sobretudo em relagdo as questdes da unicidade sindical,
da representacdo por categoria € da contribui¢ao sindical
compulsoria e obrigatoria.

Em consequéncia, poder-se-ia dizer também que a Lei
n. 13.457, de 13 de julho de 2017, que aprovou a Reforma
Trabalhista, corresponde as pedras que falaram nos lugar
dos advogados profetas de forma contundente e um tanto
acodada, ¢ verdade, ao disciplinar o fim da contribuigdo
sindical obrigatéria e compulsoria, sem qualquer periodo
transitorio, deixando em polvorosa principalmente os sin-
dicatos profissionais, que buscam, por todos 0s meios pos-

siveis, tornar sem efeito essa alteragdo infraconstitucional.

A propdsito, ndo ocorreu, na verdade, nenhuma incons-
titucionalidade em relacdo a nova forma de disciplina da
contribuicao sindical da parte da Lei n. 13.467, de 13 de
julho de 2017, porquanto, como lei ordinaria, em respei-
to ao disposto no final do inciso IV, do artigo 82, do texto
constitucional, simplesmente alterou a também lei ordina-
ria consolidada, que, no capitulo sobre contribui¢cdo sin-
dical, previa, em especial nos seus artigos 578 e 579, que
essa contribui¢do sindical seria paga de forma obrigatéria e
compulsoria por todos os trabalhadores da respectiva cate-
goria profissional para os sindicatos que os representassem.



ARQUIVOS IBDSCJ N2 42 -2018/19

A alteragdo do artigo 578 consolidado passa a condi-
cionar o pagamento e o recolhimento da contribuicao sin-
dical a autorizacao prévia e expressa dos trabalhadores e a
alteragdo do artigo 579 consolidado prescreve que o des-
conto da contribuicao sindical do salario dos trabalhadores
para os respectivos sindicatos representantes da categoria
profissional esta condicionado a autorizagdo prévia e ex-
pressa desses trabalhadores.

Em complemento, a nova redagdo do artigo 582 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho prevé que os emprega-
dores s6 poderdo descontar no més de margo de cada ano a
contribui¢do sindical da folha de pagamento daqueles em-
pregados que tenham autorizado prévia e expressamente

seu recolhimento para os respectivos sindicatos.

O mesmo principio da necessidade da autorizagdo pré-
via e expressa vale para autorizar os empregadores descon-
tarem em folha de pagamento dos seus empregados outras
contribui¢des que nao a sindical e que tenham sido para tanto
notificados pelos sindicatos profissionais, na conformidade
do disposto na nova redagdo dada ao artigo 545 da Consoli-
da¢do das Leis do Trabalho pela lei da Reforma Trabalhista.

Sob outro enfoque, a Consolidagao das Leis do Traba-

lho, em seu artigo 462, veda ao empregador efetuar sem
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previsao legal qualquer desconto nos salarios de seus em-
pregados, o que reforca a sistematica adotada pela lei da
Reforma Trabalhista em matéria de desconto salarial para
a contribuicao sindical ou outras contribui¢coes inominadas

para o sindicato profissional.

Também nao implica inconstitucionalidade o fato de
a matéria sobre a contribui¢do sindical ter sido aprovada
por lei ordinaria, uma vez que o texto consolidado tam-
bém o fora inicialmente pelo Decreto-lei n® 5.452, de 1°
de maio de 1943, com a denominagao inicial de imposto
sindical, posteriormente alterada para contribui¢do sin-
dical também pelo Decreto-lei n® 27, de 14.11.1966, e
ratificada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967, instru-
mentos legais correspondentes as leis ordinarias, ja que
se vivia naqueles dois momentos distintos no Brasil um
regime politico de excecao, estando o Congresso Nacio-
nal com suas fun¢des suspensas.

Além do mais, ndo pode prevalecer o entendimento de
que, por tratar-se de contribui¢do de natureza parafiscal,
sO poderia ser alterada por lei complementar, nos termos
do artigo 146, inciso I1I, da Constituicao Federal de 1988,
uma vez que nao se trata de tributo propriamente dito, que
favorece o interesse publico, mas de contribuicao social,
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que favorece os interesses privados das categorias profis-
sionais, nos termos do artigo 149 do mesmo texto constitu-
cional, que, por sua vez, exige a lei complementar apenas
para a instituicao de novas contribui¢des sociais € ndo para
simples alteracdes dessas contribuicdes sociais, como ¢ o
caso da contribuicdo sindical, que continua existindo na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, lembrando-se, a pro-
posito, que o mesmo ocorreu com a Lei n. 11.648, de 31
de margo de 2008, uma simples lei ordinaria e ndo uma lei
complementar, que criou as centrais sindicais e alterou os
dispositivos 589, 590, 591 e 593, da Consolidagao das Leis
do Trabalho, todos sobre contribuicao sindical.

A proposito, foram ajuizadas varias agdes diretas de
inconstitucionalidade, com pedido de medida liminar, em
que se pleiteia a inconstitucionalidade parcial da Lei n.
13.467/2017, quanto a nova redagao dada sobretudo aos ar-
tigos 578 e 579, além de outros, da Consolidagao das Leis
do Trabalho, no que concerne especialmente a questao da
necessidade da autorizagdo prévia e expressa dos trabalha-
dores para efetuagdao do desconto em seus salarios da contri-
buicao sindical em favor do sindicato profissional.

A primeira delas, a Adin 5.794 do Distrito Federal, foi
ajuizada em 18/10/2017 pela Confederagdao Nacional dos
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Trabalhadores em Transporte Aquaviario e Aéreo, na Pes-
ca ¢ nos Portos-CONTTMAF, sendo sorteado relator o Mi-
nistro Edson Fachin, sem ter concedido medida liminar, e,
para quem, por prevencao, foram distribuidas treze outras
acoes diretas de inconstitucionalidade com o mesmo teor,
que se encontram anexadas aos autos da Adin 5.794 do
Distrito Federal.

Pode-se dizer que ndo subsistem as alega¢des de in-
constitucionalidade suscitadas nas varias agdes diretas de
inconstitucionalidade mencionadas, conforme fundamen-

tacdo das hipoteses acima examinadas.

Mas, no afa de manter a cobranca da contribuicao sin-
dical, mesmo sem a autorizacdo prévia e expressa dos tra-
balhadores, os sindicatos profissionais procuram valer-se
de subterfugios juridicos que, na verdade, ndo resistem a
uma melhor analise.

O mais frequente subterfugio juridico utilizado pelos
sindicatos profissionais ¢ pedir a autorizacdo de uma as-
sembleia geral extraordindria, sendo para ela convocados
os membros da respectiva categoria profissional, associa-
dos ou ndo do sindicato, para que os empregadores, uma
vez notificados pelo sindicato profissional, efetuassem
descontos na folha de pagamento de todos os seus empre-
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gados, em substitui¢do a sua autorizagdo pessoal prévia e
expressa, para a contribui¢ao sindical supostamente devida
ao sindicato.

Ora, em primeiro lugar ndo ha nenhuma garantia de
representatividade e legitimidade dessa assembleia ge-
ral extraordinaria sobretudo em relacao aos nao associa-
dos do sindicato, que constituem a maioria da categoria
profissional.

Em segundo lugar, a legitimidade dos sindicatos pro-
fissionais para convocagdo de assembleias gerais extraor-
dinarias deve ser interpretada restritivamente, nos termos
da inteligéncia do artigo 612 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, que as prevé para a aprovagdo de convengoes
coletivas de trabalho, quando sé os associados sdo convo-
cados e também para a aprovagdao dos acordos coletivos
de trabalho, quando ndo s6 os associados, mas também os
trabalhadores interessados sdo convocados.

Ademais, embora os sindicatos profissionais sejam,
nos termos do artigo 8, inciso 111, da Constitui¢do Federal
de 1988, representantes de toda a categoria profissional,
composta por associados € nao associados seus, ndo po-
derdo esses sindicatos profissionais convocar assembleias

extraordindrias para autoriza-los junto aos empregadores



N2 42 —2018/24 ARQUIVOS IBDSCJ

cobrar a contribuicdo sindical de todos os empregados,
quando a lei especifica, no caso a Consolidacao das Leis
do Trabalho, prevé que o desconto na folha de pagamento
dos empregados depende de autorizagdo pessoal prévia e
expressa desses empregados.

Nao pode prevalecer o entendimento de que a assem-
bleia geral ¢ soberana para decidir coletivamente sobre a
forma da cobranga da contribuicao sindical, mesmo sem a
autorizagdo pessoal prévia e expressa dos trabalhadores,
na medida em que, constitucionalmente, como visto, os

sindicatos representam a categoria profissional.

Alias, constitui objeto ilicito de convengdo ou acordo
coletivo de trabalho, a teor do artigo 611, B, inciso XX VI,
da nova redacao da Consolida¢ao das Leis do Trabalho a
reducdo da liberdade sindical do trabalhador consistente
na previsdo de que este podera sofrer, sem sua expressa
e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial

estabelecidos em convencdo coletivo ou acordo coletivo
de trabalho.

Se essa vedacao vale para a negociagdo coletiva, quan-
do haveria contrapartida para o trabalhador, com muito
mais razao vale para uma decisao de assembleia geral sem
qualquer contrapartida para o trabalhador.
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Ora, conforme a li¢do de Alain Supiot, em sua obra
ja citada Le droit du travail, editado pela PUF, o direito
coletivo de trabalho francés ¢ um direito individual com
manifestacdo coletiva e tal ocorre tanto no que concerne
ao direito sindical, como também em relagdo a negociagao
coletiva e ao direito de greve.

O mesmo pode-se dizer em relagdo ao direito do traba-
lho brasileiro, e, como exemplo, o artigo 9° do texto cons-
titucional de 1988 afirma que ¢ assegurado o direito de
greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a opor-
tunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio deles defender.

Portanto, vé-se que o direito de greve ¢ um direito in-
dividual com manifestacao coletiva, cabendo ao sindicato
profissional ser apenas instrumento dos trabalhadores na

condug¢do da greve.

Tive oportunidade de tratar dessa matéria em estudo
publicado pelo LTr. Suplemento Trabalhista, n® 025/14 e
intitulado Conflito coletivo de trabalho.

Finalmente, ha que se dizer que a dimensdo individu-
al da liberdade sindical, como ja visto, € consagrada pelo
texto constitucional brasileiro de 1988, em seu artigo 82,
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inciso V, ao dispor que ninguém poderd ser obrigado a

filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato.

Ora, a questdo da contribui¢ao sindical ¢ um corolario
dessa dimensao individual da liberdade sindical, garantida
constitucionalmente, isto €, somente a manifestacdo pes-
soal prévia e expressa do empregado poderd autorizar o
empregador a descontar da folha de pagamento qualquer
contribui¢do para o sindicato da categoria profissional.

A proposito, para ilustrar, o texto constitucional da Re-
publica Portuguesa de 1976, no qual o constituinte brasileiro
Inspirou-se, preve, em seu artigo 55, I que € reconhecida aos
trabalhadores a liberdade sindical, o que demonstra que a
natureza do direito sindical sendo um direito dos trabalha-
dores com manifestacao coletiva, e, em consequéncia, nesse
mesmo artigo 55, II, alinea b, est4 garantida a liberdade de
inscri¢do, ndo podendo nenhum trabalhador a pagar quoti-

zagoes para sindicato em que ndo esteja inscrito.

Ora, o que se estd verificando, apds a vigéncia da lei
da Reforma Trabalhista, diante da perspectiva da escassez
de recursos, ¢ um movimento dos sindicatos profissionais
buscando a fusdo entre aqueles que representam categorias
conexas e similares, inclusive de municipios vizinhos, para
fazer face aos seus compromissos.
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Por outro lado, ¢ de se esperar que, embora continuan-
do representar toda a categoria profissional, em razao tam-
bém da escassez de recursos, os sindicatos profissionais
busquem, no tocante ao exercicio da funcdo de negociar
coletivamente, a atuar mais no ambito das empresas, por
meio de acordos coletivos de trabalho, do que por meio de
convencgoes coletivas de trabalho na perspectiva do atendi-
mento dos principios normativos do negociado sobre o le-
gislado e da descentraliza¢do da negociagao coletiva para
o ambito da empresa também consagrados pela lei da Re-
forma Trabalhista pela dic¢do respectivamente dos artigos
611-A e 620.

Essa postura dos sindicatos profissionais fara com que
passem a ter mais senso de realidade nas negociagdes co-
letivas no ambito das empresas, sobretudo em relacao as
pequenas e medias empresas, que, como visto, tém maior
indice de empregabilidade, o que daria aos sindicatos pro-
fissionais mais representatividade e aderéncia por parte
dos trabalhadores.

Por outro lado, nas empresas de grande porte, espe-
cialmente as de mais de duzentos empregados, ¢ de se
esperar da parte dos sindicatos profissionais uma maior
valorizagdo da representacdo eleita dos empregados,
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conforme esta previsto pelo artigo 510-A e seguintes da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, com a redagao dada
pela lei da Reforma Trabalhista, superando certa hos-
tilidade inicial que se encontra da parte dos sindicatos
profissionais em relacdo a nova figura da representagao
eleita dos empregados.

Esse entrosamento que se espera entre sindicatos
profissionais e representacgdo eleita dos empregados nas
empresas com mais de duzentos empregados certamente
facilitard, com o exercicio das atribui¢des da representa-
cdo eleita previstas pelo artigo 510-B da Consolidacdo
das Leis do Trabalho, a efetividade da participacao dos
trabalhadores na gestdo da empresa, como direito fun-
damental social previsto pelo artigo 11 e especialmente
pelo artigo 7°, inciso XI, ambos do texto constitucional
brasileiro de 1988.

Enfim, ¢ de se acreditar que, com o fim da obrigato-
riedade e da compulsoriedade da cobranga da contribui-
cao sindical, que dependerd da anuéncia pessoal prévia
¢ expressa do trabalhadores e com a valorizagao pelos
sindicatos da representagdo eleita dos empregados, duas
inovagdes importantes trazidas pela lei da Reforma Tra-
balhista, o protagonismo dos sindicatos profissionais,
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paradoxalmente, sera maior para o desenvolvimento da
tendéncia para a efetividade dos principios normativos
do negociado sobre o legislado e da descentralizacdo do
nivel da negociacao coletiva para o ambito das empresas,
diretrizes, como visto, também aprovadas pela lei da Re-
forma Trabalhista.






NOTAS SOBRE A LEI N¢ 13.467
E O PROCESSO DO TRABALHO

Salvador Franco de Lima Laurino*

Sabemos que, do ponto de vista tedrico, existe uma
unidade no Direito Processual. E uma ideia antiga, que
vem da Itdlia da primeira metade do século XX, e que se
desenvolveu entre nds pela Escola Processual de Sdao Pau-
lo, que nasceu no Departamento de Direito Processual da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco e logo se
espalhou Brasil afora.

Em que pese as diferengas que existem entre os varia-
dos ramos do Direito Processual — processo civil, proces-
so penal, processo do trabalho — existe uma base juridica
comum a todos, formada por principios comuns que estao

na Constituicdo — em especial o acesso a justica e o devido

* Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior. Desem-
bargador do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Mestre em Direito

Processual pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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processo legal —, institutos comuns, que sao a jurisdi¢ao, a
acao, a defesa e o processo, € uma finalidade comum que €
a tutela jurisdicional, a protecao que a jurisdicdo dispensa
a quem tem razao no processo, seja o autor, seja o réu.

Dai a conhecida metafora do Direito Processual como
uma arvore: um tronco comum de principios, institutos e
finalidade, que cresce até dada altura, quando surgem os
seus variados ramos, cujas diferencas decorrem da neces-
sidade de adequacdo do processo as particularidades do
direito material a que se destina a protecdo da jurisdigdo.
Em esséncia, todos os ramos do Direito Processual sao ele-
mentos de um mesmo sistema juridico, o sistema proces-
sual, que, ao lado do sistema de direito material, formam a
ordem juridica que deve orientar e que subordina a atuagao
do poder publico no Estado de Direito.

A possibilidade de aplicac¢ao supletiva do processo ci-
vil ao processo do trabalho, prevista no Codigo de Proces-
so Civil de 2015 e que ndo existia nos regimes dos Codigos
de 1939 e de 1973, que se limitava a aplicacao subsidiaria,
reduziu ainda mais a autonomia do processo do trabalho,
que, para além de jamais ter sido absoluta, ja estava em
crise por dois motivos. O primeiro, de ordem sistematica,
resulta da convivéncia com o processo civil por mais de
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70 anos, cujas regras acabaram por condicionar o processo
do trabalho. O segundo, de ordem axioldgica, resulta da
expansdo do fendmeno de socializagao do Direito, de que
o Processo e o Direito do Trabalho foram pioneiros, mas
que, ao longo do século XX, acabou por afetar todos os
ramos do Direito, o que confirmou a previsao de RAMI-
RO PODETTI de que processo civil e processo do trabalho
marchavam para um futuro comum.

Decorridos nem dois anos de uma proveitosa aproxi-
magao ao processo civil, aLein® 13.467, de 13-VII-2017,
criou uma exotica disciplina para o processo do trabalho.
Na altura da edi¢ao do CPC, a analise concentrava-se no
campo cientifico, terreno em que se busca uma interpre-
tacdo logica e sistematica de forma a compreender o sig-
nificado e os efeitos causados pela lei. A leitura do CPC
permite compreender claramente os valores a serem pro-
tegidos pelo sistema processual, em que se destacam a
seguranga juridica e a participacao dos litigantes em con-
traditorio como forma de reforgar a legitimidade politica
das decisOes judiciais. Agora, o desafio do intérprete ¢
diferente, dado que, com muito respeito € maior pesar, a
Lei n>13.467 é um verdadeiro monumento ao que ha de
pior em técnica legislativa, o que impede conclusdes com
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certeza e seguranca. Ao menos no plano processual, proli-
feram dispositivos quase incompreensiveis, o que deixa a
impressao de que a lei nao foi feita com tirocinio 16gico,
mas com um desejo de destruicdo, com a paixao que cega

e impede a formulacao de enunciados lineares e coerentes.

A questao nem ¢ ideologica, mas de técnica legislativa.
Abundam textos com sentidos surpreendentes e que impe-
dem qualquer conclusdao com razoavel certeza. E sem cer-
teza, bem sabemos, nao ha seguranca juridica. Claro que
nem todas as regras foram mal elaboradas, mas as piores
falhas estdo justamente naquelas que regulam alguns dos
pontos mais polémicos da Lei, como a justi¢a gratuita e os
honorarios advocaticios.

Mas nem tudo ¢ mal. Ha normas que podem significar
um avanco em face dos objetivos do Direito Processual.
Entretanto, ¢ bem provavel que aquilo que ache mal, alguns
achardo bom, assim como aquilo que ache bom, alguns
achardo mal. Eis o drama: como a Lei ¢ mal elaborada do
ponto de vista l6gico-formal, ficamos todos no campo das
opinides do Bem e do Mal. Ou seja, no campo da Moral,
terreno propicio para vicejar a maldi¢ao do subjetivismo e
do populismo, tanto de esquerda como de direita, vicio que
tanto desacredita a atuacao da jurisdigao.
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Como ndo sera possivel examinar todas as alteragdes
em matéria processual, selecionei as que julgo mais rele-
vantes em face daquilo que pode ser bom, mal ou indife-
rente. No grupo daquilo que me parece mal, destaco trés
temas: i) os critérios para a uniformizag¢do de jurispru-
déncia; ii) a justica gratuita e iii) os honorarios advocati-
cios. No grupo daquilo que me parece bom: i) o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica; ii) a ho-
mologac¢do de acordo extrajudicial; iii) o filtro da trans-
cendéncia no recurso de revista e iv) o regime da revelia.
Por fim hé aquelas alteracdes que dizem pouco ou nada,
como i) o pedido liquido, ii) a prescricao intercorrente,
iii) o regime do grupo econdémico ¢ iv) a responsabilidade
do sécio retirante.

Naquilo que me parece mal, e porque compromete a
certeza e a seguranca juridica, ou seja, um juizo razoavel
de previsibilidade sobre a atuacao da jurisdi¢cao, temos a
regra da alinea “f” do artigo 702 da CLT, que endurece os
requisitos para a elaboragdao de simulas. Conforme se ex-
trai do novo dispositivo do § 2° do artigo 8° da Consolida-
cdo, supde-se que o objetivo seria travar o de um excesso
de ativismo judicial. Se a finalidade era esta, a alteragdo
seguramente produzird o efeito oposto ao desejado.
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O CPC de 2015 trouxe a consciéncia de que a norma
nao € objeto, mas o resultado da interpretagdo. Ou seja, a
norma ¢ a leitura que prevalece na disputa das inumeras
leituras que qualquer texto juridico possibilita. Como a
aplicacao desigual da norma fere o mais elementar sentido
de justica, a lei impde mecanismos de uniformizagao da
jurisprudéncia. Embora se cuide de postulado simples e
evidente, que explica o empenho do CPC em aumentar a
previsibilidade das decisodes e o nivel de seguranca juridi-
ca, uniformizando solugdes em casos que sejam iguais, a
Reforma promove um passo atras e engessa a possibilida-
de de uniformizagdo da jurisprudéncia, o que ¢ muito mal

em termos de previsibilidade e de seguranca juridica.

A hipoétese que justifica a criagdo de sumula ¢ tao ab-
surda que, no fundo, nem permite cogitar de conflito de
jurisprudéncia. Ora, se 2/3 das turmas do tribunal j4 de-
cidem por unanimidade e, suponhamos, outra parte delas
decide por maioria, a jurisprudéncia ja € majoritaria e nem
se coloca a necessidade de uniformizagao. A uniformiza-
cdo existe justamente quando hd uma grande divisdo de
entendimento no interior do tribunal, situagdo que perdu-
rard na medida em que a alteracdo da CLT torna dificilima

a uniformizagdo por meio de simula.
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Nem ¢ necessario ter bola de cristal para tirar a conse-
quéncia 6bvia: cada juiz de primeiro grau terd sua propria
interpretacdo, cada turma do tribunal regional terd suas
proprias interpretacdes e, ao fim e ao cabo, exumar-se-a
a “jurisprudéncia lotérica” que estava em vias de extingado
por obra da aplicagdo supletiva do CPC. De modo que, se
queria impedir o ativismo judicial, o legislador seguiu o
pior caminho. Ao travar a uniformizacao de jurisprudén-
cia, acabou por soltar a trava que vinha mostrando bons
resultados na contencao do ativismo. Em vez de uma tinica
interpretacdo, ditada pelo Tribunal Superior do Trabalho
ao cabo de um longo e demorado processo dialético de re-
flexdo nas instancias inferiores, que, boa ou ma, sempre
confere previsibilidade e seguranga face ao regime de vin-
culacdo aos precedentes, ter-se-4 uma pluralidade de in-
terpretagcdes, sem que os tribunais consigam uniformizar o
entendimento de forma a conferir previsibilidade as deci-
soes, o que decerto revertera em descrédito para a Justica
do Trabalho em seu conjunto.

O segundo ponto que me parece mal ¢ o regime de
justica gratuita, que criou uma disciplina intrinsecamente
contraditoria. A Lei estabelece que, mesmo que benefici-
ario da justica gratuita, o litigante deve suportar a despesa
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com a sucumbéncia em honorarios periciais e de advogado,
assim como nas custas do arquivamento. A Procuradoria-
-Geral da Republica ajuizou uma agao direta de inconstitu-
cionalidade e ndo vale a pena imaginar qual serd a solugao
magica para sair do labirinto. Além de custar muita energia
mental, decerto chegariamos ao fim de uma longa e exaus-
tiva caminhada a um resultado que se sera inttil assim que
o Supremo Tribunal Federal se pronunciar. Entretanto,
caso a declaragdo de inconstitucionalidade seja rejeitada,
estaremos diante de situagdes esdruxulas. Se alguém ¢ be-
neficiario da justiga gratuita, ¢ porque ndo pode demandar
sem prejuizo do proprio sustento e, portanto, ndo tem pa-
trimonio que lhe permita pagar as despesas, salvo se for
para condenar a ele e a sua familia a fome, o que nao pare-
ce interpretacdo muito adequada da Constituigdo.

O terceiro ponto do que me parece mal ¢ o regime dos
honorarios advocaticios. A razdo da confusao pode ser ex-
plicada por dois motivos. O primeiro ¢ que se manteve a
capacidade postulatoria dos litigantes. Na forma do artigo
791 da Consolidagdo, a parte continua a ndo depender da
presenca do advogado para postular na Justica do Traba-
lho, salvo naquelas hipdteses da Instru¢do Normativa n® 27
do Tribunal Superior do Trabalho. Bem se nota que ¢ dife-
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rente do regime do processo civil, onde as partes ndo tém
capacidade postulatoria, o que significa que dependem de
advogado para a agdo e para a defesa. Dai a logica dos
honorarios no regime do processo civil, que se justificam
por um imperativo de causalidade voltado a concretizar o
postulado da reparacdo integral. Se tenho um crédito de
$ 100 e preciso ir a Justiga para cobra-lo, decorre que a
parte contraria, que originou a despesa de maneira ilegiti-
ma, tem o dever de pagar os honorarios. Do contrario, ndo
receberei $ 100, mas $ 100 menos o custo do avogado, o

que contraria o postulado da reparagao integral.

Se na Justica do Trabalho a presen¢a do advogado
ndo ¢ obrigatoria como no regime do CPC, segue-se que
o custo do servigo ¢ objeto de um ajuste privado entre
cliente e advogado, por meio do contrato de honorarios.
Nao esta em causa a logica de causalidade do postulado
da reparagdo integral, dado que, a rigor juridico, o advo-
gado ¢ prescindivel. Se o litigante quiser contar o auxi-
lio de um advogado, tem que assumir a responsabilidade
pela despesa ajustada no contrato. A parte contraria nao ¢
obrigada a suporta-Ia.

O segundo motivo da confusdo ¢ falta da habilidade
do legislador com cépias, que, convenhamos, muitas vezes
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tem a virtude de evitar os vexames das invencoes desas-
tradas. Por mais irracional que possa parecer, a Reforma
transcreveu o artigo 20 do CPC de 1973 sem a regra do
§ 4°, o qual tratava justamente do critério para fixar os ho-
norarios advocaticios no caso de improcedéncia da preten-
sd0. Ao mesmo tempo, dispds que na hipotese de proce-
déncia parcial — ou seja, acolhimento parcial de um pedido
ou de apenas parte de pedidos cumulados —, o juiz arbitrara
honorarios de sucumbéncia reciproca.

Ora, no caso de acolhimento do pedido, parcial ou in-
tegral, ¢ facil arbitrar os honorarios, uma vez que o critério
esta no caput do artigo 791-A: “... valor que resultar da
liquidacgdo da sentenga, do proveito economico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa”. O problema sdo os honorarios que reverterao
para o réu, seja o trabalhador ou o empregador, visto que a
Lei ndo indica o critério de arbitramento quando o pedido ¢
rejeitado, mas apenas, nao € excessivo repetir, para quando
ele € acolhido, parcial ou integralmente.

Se assim €, e porque mantida a capacidade postulatoria
dos litigantes, fica evidente que os honorarios na nova Lei
ndo tém por funcdo a reparacao integral, nem decorrem
de uma logica de causalidade. E uma espécie de punicdo
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para quem ¢ derrotado, o que exclui a aplicagdo subsidi-
aria do CPC, ja que, como todos sabem, as penalidades
ndo comportam analogia, nem integracdo. A interpretagdo
¢ restritiva, o que exclui a aplicagdo subsidiaria do regime
do CPC de forma a evitar o vexame, 0 que torna o cenario

ainda mais absurdo.

Talvez o objetivo fosse criar uma regra de responsa-
bilidade para quem demanda de maneira leviana — o que ¢
bom, pois todos devem responder por seus atos. Entretanto,
a indigéncia intelectual do legislador criou uma penalidade
que so se aplica ao réu. Algo realmente fantastico. Sem a
pretensdo de ensinar o legislador a legislar, a solugao era
bem mais simples: bastaria pura e simplesmente revogar o
artigo 791 da CLT e a aplicacao do regime de honorarios
advocaticios do CPC ao processo do trabalho seria imedia-
ta, sem as turbuléncias interpretativas que foram criadas

por uma lei mal feita.

No grupo seguinte, daquilo que me parece bom, subli-
nho: i) o Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juri-
dica; ii) a homologacao de acordo extrajudicial; iii) o filtro da
transcendéncia no recurso de revista e iv) o regime da revelia.

Quanto ao Incidente, ja parecia bastante 6bvia a apli-
cacao supletiva do CPC, uma vez que destinada a concre-
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tizar o principio do devido processo legal, oferecendo a
quem nao ¢ parte no processo a oportunidade de participar
na formacao do convencimento do juiz antes de sofrer um
ato de agressdo ao seu patrimonio. Mas os juizes resisti-
ram a aplica-lo. Primeiro porque prejudicaria a surpresa
que tinham ao seu lado para atingir um suposto respon-
savel desprevenido. Depois veio a Instrucdo Normativa
n® 39 do Tribunal Superior do Trabalho e continuaram a
nao o aplicar, dentre outros argumentos porque representa-
ria uma ilegitima interferéncia na liberdade de conviccgao.
Agora vem a Reforma e inscreve em letra de forma na Lei
que o Incidente se aplica ao processo do trabalho. Vejamos
qual sera o pretexto desta vez para que alguns continuem
a resistir a aplicacao do principio do devido processo legal
na execucao.

A propdsito, apenas uma breve nota. Penso que, pelas
razoes que justificam a figura do Incidente para o socio, ou
seja, o direito ao processo para o terceiro antes de ter seu
patrimoOnio atingido pela execucdo, o Incidente se aplica
por extensdo também a sucessdo de empresas e ao grupo
econdmico reconhecidos apenas em execugdao. De modo
que, antes de declarar a sucessdo ou o grupo econdémico
na execuc¢ao, devera se instaurar o incidente para ouvir o
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suposto sucessor ou integrante do grupo econdémico como
condi¢do para desencadear os atos de agressao patrimonial

que caracterizam a execucao.

Outro ponto positivo, desde que aplicado de manei-
ra criteriosa, ¢ a possibilidade de homologacao de acordo
extrajudicial. Aqui o papel do juiz esgota-se num juizo de
delibagdo, no exame superficial dos elementos formais do
negdcio. Examina-se apenas a capacidade dos sujeitos do
negdcio, a natureza dos direitos envolvidos, a liberdade do
consentimento. O juiz ndo estd legitimado a fazer um ju-
izo pessoal de oportunidade e conveniéncia para decidir
se homologa ou ndo o acordo — o valor ¢ baixo, existe a
possibilidade de configurar vinculo, o INSS pode ser pre-
judicado etc.

A transagdo envolve direitos incertos e litigiosos, o
que exclui respostas definitivas para diividas envolvendo o
contetdo do acordo e a inten¢ao mais intima dos litigantes,
que sempre exigem uma cogni¢do aprofundada que, con-
forme o caso, pode ao fim e ao cabo reverter até mesmo
em prejuizo do proprio trabalhador, que em tese ¢ quem
justificaria tanta cautela do juiz. Ainda ndo se inventou um
microscopio juridico que permita ao juiz ver para além da-
quilo que enxerga no termo de acordo. Ainda que o acordo
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por vezes seja aparentemente desfavoravel ao trabalhador,
apenas ele sabe o que se passa em sua vida: suas dividas, o
peso de sua paz de espirito, os planos de negdcios futuros,
o sossego de sua familia. E afinal, quem ¢ o juiz para co-

mandar a vida do trabalhador?

O terceiro ponto que me parece positivo € o regime da
transcendéncia do recurso de revista. E um filtro que limita
0 acesso ao terceiro grau de jurisdicdo. Se o juizo de trans-
cendéncia for orientado por critérios com maior densida-
de juridica do que os atuais, marcados por uma exagerada
dose de subjetivismo, pode ser um avanco. Se prevalece e
bem o entendimento de que € possivel o cumprimento de
pena privativa de liberdade com a condenagdo em segun-
da instancia, porque a facilidade de acesso a trés graus de
jurisdi¢dao antes da execucdo definitiva de uma sentenga
condenatoria que envolve verbas decorrentes de um con-
trato de trabalho?

De todo modo, temos aqui outro paradoxo. Concordo
que a funcdo do Tribunal Superior do Trabalho nao ¢ de
mero terceiro grau de jurisdi¢cao, mas sobretudo a de pro-
mover a uniforme aplicagdo da lei federal em todo o terri-
torio nacional. Ocorre que, com a nova regra do artigo 702
da CLT sera dificilimo editar simulas, o que significa que
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o resultado € diminuir a relevancia do Tribunal Superior do
Trabalho, o que € um rematado absurdo, que retira a possi-
bilidade de uniformidade das decisOes, aumenta o risco de
aplicagdo desigual da lei e, por fim, atinge a respeitabilida-
de das decisdes proferidas pela Justica do Trabalho.

Outro ponto ¢ o regime de revelia. Com todo o respeito
a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, a Su-
mula n® 122 nunca me pareceu em linha com o principio
do devido processo legal. Se o preposto ndo comparece a
audiéncia, mas o advogado juntou a defesa ao processo,
esta na audiéncia e tem procuragdo, onde estd a revelia?
Ora, a revelia significa ndo se defender, ndo € se recusar
a comparecer a audiéncia para depoimento. De modo que
a alteragdo do § 5° do artigo 844 da CLT mostra que nem
tudo € mal na Reforma.

Por fim, ha o terceiro grupo, que envolve aquelas al-
teracdes que pouco ou nada mudam. Uma ¢ a exigéncia
de pedido liquido, que pretende exumar um debate ja se-
pultado desde quando se criou o procedimento sumario no
longinquo ano de 2000. A conclusdo que continua valida
¢ que a auséncia de liquidagdo do pedido se trata de mera
irregularidade, que nao impede o julgamento de mérito.
E um defeito de forma, mas sem maiores consequéncias,
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visto que a liquidez ndo tem utilidade pratica na medida
em que ha previsao de liquidagao a posteriori e o regime de
honorarios advocaticios ndo se vincula ao pedido.

De modo que a extingao do processo sem resolucao do
mérito prevista no § 1° do artigo 840 da CLT aplica-se ape-
nas e tdo-somente em situagdes de auséncia de elementos
essenciais do pedido, que sdo a certeza e a determinacdo,
nao o valor, até porque o CPC prioriza o julgamento do
mérito, ndo a extingdo do pedido por lamentagdes formais.

Outra alteragdo que pouco muda € a prescrigao inter-
corrente. Embora em posi¢cdo minoritaria, ainda que na
boa companhia da Sumula n® 327 do Supremo Tribunal
Federal, sempre considerei a prescri¢ao intercorrente cabi-
vel no processo do trabalho, simplesmente porque prevista
na Consolidacdo como matéria de embargos a execugao,
aplicavel naquelas situagdes em que, apesar do impulso
oficial, a execugdo permanecia paralisada por negligéncia
do exequente.

Nada obstante, sabemos que a jurisprudéncia majori-
taria sedimentada na Simula n® 114 do Tribunal Superior
do Trabalho a excluia do processo do trabalho, de maneira
que, em nome de um imperativo de seguranca juridica, o

“novo” prazo de dois anos deve ser contado apenas a partir
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da intimagdo a que se refere o § 1° do artigo 11-A da Con-
solidacdo, o que evidentemente exclui o tempo anterior a
vigéncia da Lei n® 13.467.

E que conquanto o instituto se aplique a todos os pro-
cessos em curso, o que decorre da eficacia imediata da lei
processual consagrada no artigo 14 do Coédigo de Processo
Civil, ndo se pode ignorar que esta regra também reproduz
o principio da irretroatividade, resguardando os “afos pro-
cessuais praticados e as situagoes juridicas consolidadas

sob a vigéncia da norma revogada ™.

Em jeito de conclusdo, a Reforma tornou o processo
do trabalho um pouco mais pobre. Ao menos em termos de
Direito Processual, acrescenta alguns capitulos ao velho
“Febeapd”, o inesquecivel “Festival de Besteiras que As-
sola o Pais”, do saudoso Sérgio Porto. Se até entdo tinha-
mos duas forgas a aproximar o processo civil do processo
do trabalho — a sistemadtica e a axiologica —, agora temos
outra, que ¢ a indigéncia técnica da Lei n® 13.467, que, ao
ndo juntar “ré” com ‘“cré”, impede conclusdes logicas e
razoaveis e refor¢a a necessidade de aproximagao ao pro-

cesso civil.






BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA
E ACESSO A JUSTICA

Ivete Ribeiro*

1. Escorco historico

A partir do momento em que o Estado chamou para si
o dever de dizer o direito ao caso concreto, assumiu de for-
ma inexoravel a incumbéncia de pacificar as relagdes so-
ciais. Nesse sentido, para que se concretize a solucao dos
conflitos sociais, se faz necessario, como requisito basilar,

assegurar as pessoas o amplo acesso a Justica.

Nao podemos olvidar que tal acesso sofreu profunda
mudanga no tempo, tendo, em Roma, Ovidio afirmado que
“cura pauperibus clausa est” ou seja, o Tribunal esta fe-

chado aos pobres.

* Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Jinior. Desembar-
gadora do TRT da 22 Regido — 42 Turma. Especialista em Direito do Trabalho
pela Universidade de Lisboa. Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/SP.
Professora da Faculdade de Direito da PUC/SP. Professora da ESA — OAB/
SP. Vice-Diretora da EJUD 2 (2016/2018).
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Ha divergéncia na doutrina em relacdo a qual norma

inaugurou o acesso a Justica pelos vulneraveis.

Na Babilonia, no Epilogo das Leis de Justica de Hamu-
rabi, o Rei sabio estabeleceu que:

Que cada homem oprimido compare¢a diante de
mim, como rei que sou da justica. Deixai-o ler a
inscricdo do meu monumento. Deixai-o atentar nas
minhas ponderadas palavras. E possa o meu monu-
mento ilumind-lo quanto a causa que traz, e possa

ele compreender 0 Seu caso.

Segundo Angelo Maraninchi Giannakos, em Atenas
se encontram antecedentes historicos da preocupacdo com
a defesa dos hipossuficientes em Juizo, pois anualmente
eram nomeados dez advogados para defender os pobres.

Em Roma, sob o comando do Imperador Constantino,
foi assegurado advogado a quem nao o tivesse, o que foi
incorporado por Justiniano ao Digesto, em seu Livro I, Ti-
tulo XVI, § 5°.
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2. Breve historico no Brasil e previsao
constitucional

No Brasil, o surgimento da assisténcia judicidria ocor-
reu com as Ordenacodes Filipinas em 1603, com Dom Fili-
pe 11, ao estabelecer o principio da gratuidade dos servigos
advocaticios, nas causas civeis e criminais, para garantir a

igualdade de condi¢des dos pobres em juizo.

O amparo legal ndo era de cunho processual, ou seja,
como decorréncia do devido processo legal, mas fundado
no principio cristdo da caridade. Na €poca, a pessoa que
deixasse de pagar as custas precisava jurar e rezar em favor
do rei e, assim, era concedido o beneficio.

Nas Constituicoes Federais, a primeira mengao a “as-
sisténcia judiciaria” surgiu com o artigo 113 da CF de 1934,
ao disciplinar a criagcdo de 6rgdos especiais ¢ a isengao de
emolumentos, custas, taxas e selos, o que foi excluido pela
Constituicao de 1937.

Na Constitui¢do de 1946, a assisténcia judiciaria foi
restabelecida através de seu artigo 141, § 35, mantida pelo
artigo 150, § 32, da Constitui¢ao de 1967 e artigo 153, § 32
da EC 1/69. Na Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ prevista no
inciso LXXIV, do artigo 5°
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3. Acesso ao Judiciario e beneficios da
Justica gratuita na Justica comum e
na Justica do Trabalho

Os artigos 1° e 2°, ambos da Lei 1.060/50, previam a
concessdao dos beneficios da justi¢a gratuita aos brasilei-
ros e estrangeiros residentes no Brasil, que ndo pudessem
pagar as custas processuais € honordrios advocaticios. A
norma também estabelecia que a parte faria jus aos benefi-
cios da gratuidade dos atos processuais mediante simples

afirmacao na peti¢ao inicial.

A Lei 1.060/50 foi praticamente, em sua integralida-
de, revogada pelo vigente Cédigo de Processo Civil, que
regulou de forma minuciosa a matéria em seus artigos 98
a 102. Assim, mantém-se a possibilidade de concessao dos
beneficios da Justica gratuita por pedido contido na peti-
cdo inicial, com presun¢do de veracidade em caso de re-
querimento formulado por pessoa natural.

Autorizou, ainda, no processo comum, o deferimento da
gratuidade dos atos processuais apenas para um ou alguns

atos ou o parcelamento das custas e despesas processuais.

No processo do trabalho, a Lei 13.467/17 regulou a
matéria ao alterar a redagdo do paragrafo 3°, do artigo 790
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da Consolidacao das Leis do Trabalho ¢ ao acrescentar o

paragrafo 4° ao citado dispositivo legal, que dispdem:

§ 32 E facultado aos juizes, érgdos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qualquer
instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o
beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a tras-
lados e instrumentos, aqueles que perceberem sald-
rio igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de

Prevideéncia Social.

§ 42 O beneficio da justica gratuita sera concedido a
parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o

pagamento das custas do processo.

De forma contréria ao inciso XXXV, do artigo 5° da
Constituicdo Federal e a logica e experiéncia do proces-
so do trabalho, do qual se valem, em regra, empregados
dispensados do seu trabalho, ou seja, que em sua maioria
deixaram de auferir renda, o legislador determinou que in-
cumbe a parte a prova da insuficiéncia de recursos para
pagar as custas processuais, com presuncao de miserabili-
dade apenas no caso de recebimento de saldrio em valor in-



N2 42 —2018/54 ARQUIVOS IBDSCJ

ferior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime

Geral de Previdéncia Social.

Do cotejo entre o Codigo de Processo Civil e a Con-
solidagao das Leis do Trabalho se observa, de plano, la-
tente contradicdo, eis que no processo comum ha presun-
cdo de veracidade da declaracdo de pobreza da pessoa
natural, enquanto no processo do trabalho ha a necessi-
dade de prova da incapacidade de pagar custas, salvo no
caso de recebimento de salario de até 40% do teto dos
beneficios previdenciarios.

Ainda, de forma mais ofensiva ao principio do livre aces-
so ao Judiciario e aos mais comezinhos principios do Direito
do Trabalho, o pardgrafo 2°, do artigo 844 da CLT, prevé que
em caso de arquivamento da reclamacao trabalhista, mesmo
sendo o reclamante beneficiario da justiga gratuita, ndo sera

isento do pagamento de custas processuais.

4. Conclusao

Ensina Jayme de Altavila, em seu brilhante Origem
dos Direitos dos Povos, que:
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A consciéncia juridica do mundo assemelha-se a uma
arvore ciclopica e milenaria, de cujos galhos nodosos
rebentam os densos ramos e, deles, a floragao dos di-
reitos. Quando em vez, as flores legais emurchecem
sob o implacavel calor do tempo e a ventania evolu-
cionista e revolucionaria, oriunda das caréncias so-
ciais, agita as ramagens e as _faz rolar para o solo po-
roso, onde sdo transformadas em adubo e absorvidas

pelas raizes poderosas e insaciaveis.’

O acesso a Justica constitui principio basilar do Es-
tado brasileiro e deve ser respeitado e observado nao
apenas pelo legislador, mas também e principalmente
pelo magistrado.

Assim, a norma contida no artigo 790-A da CLT deve
ser interpretada em consonancia com o sistema processual
de modo a conceder-lhe maior eficacia e respeito a vontade
do constituinte origindrio.

Conforme ensina Dworkin

Um juiz que aceitar a integridade pensara que o di-

reito que esta define estabelece os direitos genuinos

1.  p.7,2*edicdo, Edigdes Melhoramentos.
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que os litigantes tém a uma decisdo dele. Eles tém
o direito, em principio, de ter seus atos e assuntos
julgados de acordo com a melhor concepg¢do daqui-
lo que as normas juridicas da comunidade exigiam
ou permitiam na época em que se deram os fatos,
e a integridade exige que essas normas sejam con-
sideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma

unica voz.’

Para o autor, o conceito de integridade consiste em re-
quisito do Estado de direito, claro da pratica juridica, com
profunda relacdo com a Justica, a qual, como virtude poli-
tica, deve realizar a adequada distribui¢do de recursos ma-
teriais e sociais as pessoas, posto que possuem relagao com
as decisoes politicas e seus efeitos a sociedade.

Assim, a Unica interpretagdo do artigo 790 da CLT,
coerente com os principios basilares do Direito brasileiro,
impde a presuncao absoluta de falta de condi¢des de paga-
mento das custas, caso o autor receba até 40% do teto dos
beneficios da previdéncia social e presungdo relativa, caso
aufira renda em valor maior.

2 O Império do Direito, tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999, p. 263.
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Conforme li¢do do Desembargador mineiro Regulo da

Cunha Peixoto

Assim sendo, a assisténcia judicidria de ha muito dei-
xou de ser favor, de ser beneficio, para ser direito,
ndo somente pelo principio constitucional referido,
mas também pelo imperativo de que todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho,

credo religioso e convicgoes politicas.

E é por isso mesmo que Jodo Bonund, processualista
de nomeada, ja sustentou “que hoje se considera a as-
sisténcia judiciaria como um direito fundamental do
homem. O direito a Justi¢a é tao imprescindivel como
o direito a vida, a seguranga pessoal, a liberdade, a
educagdo, a subsisténcia e a propriedade. Ndo ¢ um
direito do cidaddo. E um direito do homem. (Direito
Processual — Vol. 1/497/8)°

Conclui o autor de modo brilhante que

3

https://www.direito.ufing.br/revista/index.php/revista/article/download/878/821
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Fazer Justica, administrar Justica e distribuir Justica,
gratuita, se possivel, é, sem duvida, o mais importante

e 0 mais nobre fim do Estado.”

Jayme de Altavila, ao encerrar o tema da historicidade

dos direitos, na supra citada obra, afirma que

Os direitos dos povos equivalem precisamente ao
seu tempo e se explicam no espago de sua gestagdo.
Absurdos, dogmaticos, rigidos, lucidos e liberais, —
foram, todavia, os anseios, as conquistas e os ba-
luartes de milhoes de seres que, para eles, levanta-
ram as maos, em gesto de suplica ou de enternecido

reconhecimento.’

Nao se pode permitir que a evolucao do direito, desde
a norma talhada em diorito, seja estancada ou até violada
com a dificuldade ou mesmo restricao do acesso a Justica.

O legislador, a0 aumentar o custo de uma ag¢ao judicial
ou criar empecilhos financeiros que gerem temor da parte

4 ibidem.
5 op. cit. p. 12.
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em ver eventual injusti¢a sanada pelo Poder Judicidrio, age
de modo a destruir o conceito de Estado de Direito, pois de
nada adianta a institui¢ao de normas garantidoras as pesso-
as se ndo ha a correspondente tutela jurisdicional para que

a faga cumprir.

Evidente que os abusos processuais devem ser repri-
midos quando comprovada a ma-fé¢ da parte. Para tanto,
sancoes sao previstas no ordenamento juridico em caso de
contempt of court, o que deve ser aplicado, mas jamais uti-
lizar o custo do processo como mecanismo para impedir
o acesso ao Judiciario, pela imposi¢ao de medo de conse-

quéncias financeiras.

Por fim, incumbe citar trecho da famosa Oracdo aos
Mocos, de Ruy Barbosa, ao afirmar

Que extraordindrio, que imensuravel, que, por assim
dizer, estupendo e sobre—humano, logo, ndo serda, em
tais condigoes, o papel da justica! Maior que o da
propria legisla¢do. Porque, se dignos sdo os juizes,
como parte suprema, que constituem, no executar das
leis — em sendo justas, lhes manterdo eles a sua justi-
ca, e, injustas, lhes poderdo moderar, se ndo, até, no

seu tanto, corrigir a injustica.
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Dessa forma, incumbira ao Judiciario, em sua cons-
tante atividade de dizer o direito ao caso concreto, cuidar
para que sejam respeitados os postulados do constituinte
originario, de modo a garantir a todos o acesso ao Poder
Judiciario, sem que, para tanto, tenha que dissipar seu pa-
trimdnio ou preferir, calado, a ofensa aos seus direitos pelo
medo dos custos de uma demanda judicial.



TERCEIRIZACAO NO BRASIL:
EMBATE ENTRE O NOVO E
O ANTIGO E O CAMINHO DO MEIO

Nadia Demoliner Lacerda*

Resumo:

A ampliacdo das possibilidades de terceirizacdo de
servicos com a promulgacao da Lei n® 13.429, de 31 de
marg¢o de 2017 atingiu a todos de surpresa. Ao introduzir
novos dispositivos na Lei n® 6.019/1974 (que antes regula-
va apenas sobre o trabalho temporario) a referida lei auto-
rizou a terceiriza¢ao de quaisquer servigcos no pais, o que
até entdo era tolerado apenas em algumas atividades aces-
sorias, conforme entendimento jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho. Na sequéncia, a Lei 13.467/2017,

* Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior. Advo-
gada, especialista em direito empresarial pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie, mestre e doutora em direito do trabalho e da seguridade social
pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP), membro da
Academia Paulista de Direito do Trabalho.
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em vigéncia desde 11 de novembro de 2017, supriu omis-
soes, dispondo que a terceirizacdo pode abranger todas as
atividades da tomadora dos servigos, inclusive sua ativi-
dade principal. Entretanto, longe de pacificar o assunto,
motivou fortes discussdes entre os operadores do direito.
Este artigo aborda as questoes mais debatidas no momen-
to, partindo da evolugdo da terceirizagao no Brasil, os efei-
tos da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que
revogou a Simula n. 331, do Tribunal Superior do Traba-
lho, e traz as primeiras consideragdes sobre os impactos da
sua nova roupagem legislativa para, na sequéncia, discutir-
mos medidas necessarias para melhor compreensao acerca
das oportunidades de trabalho e as responsabilidades que
surgem para as tomadoras dos servigos terceirizados, além
das possiveis fraudes as relagdes de emprego e a necessi-
dade de um plano de ag¢do consistente para prevenir a pre-
carizacao de direitos trabalhistas.

Palavras-Chave:

Terceirizagao, Sumula n. 331 do TST, Decisao do STF,
responsabilidades, fraude, precarizacao e plano de acao.
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Sumario:

1. INTRODUCAOQO; 2. CONCEITO; 3. O EMBATE
ENTRE O NOVO E O ANTIGO; 3.1. Evolucao da Le-
gislacdo e jurisprudéncia; 3.2. A terceirizacdo a partir da
Reforma Trabalhista; 3.2.1. Transferéncia de atividades;
3.2.2. Especializacdo dos servigos; 3.2.3. A responsabili-
dade subsidiaria; 4. O CAMINHO DO MEIOQ; 4.1. O novo
norte para a terceirizagdo; 5. CONSIDERACOES FINAIS.

1. Introducao

A terceirizacdo consiste em pratica empresarial larga-
mente utilizada no mundo todo, mediante a qual uma en-
tidade transfere para outra a realizagdo de determinadas
atividades ou servigos, em vez de realiza-los mediante o
trabalho de seus proprios empregados.

Trata-se de uma ferramenta de gestdo empresarial e
como tal ndo detém o poder de acarretar todos os males de
que ¢ acusada, nem tampouco o de promover por si s6 um
aumento na empregabilidade.
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Ademais, ¢ desnecessario dizer que a terceirizacao € um
fendmeno sem volta, especialmente no momento atual, em
que vivenciamos o incremento da Industria 4.0, termo que
se refere a uma nova logica de produgdo de bens e servicos
marcada por profunda mudanca nas interfaces homem-ma-
quina, impensaveis ha cerca de uma ou duas décadas.

Nesse novo ambiente juridico que se abre a terceiri-
zagao irrestrita, diante da nova legislacdo promulgada em
2017, cuja constitucionalidade tende a ser confirmada, tal
como indica a recente revogacdo da Simula n. 331 do Tri-
bunal Superior do Trabalho (“TST”), pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nos autos da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 324, julgado em conjunto com
o Recurso Extraordinario n. 958252, interposto pela As-
sociacao Brasileira do Agronegdcio (ABAG), este artigo
propoe uma reflexdo inicial e ndo exaustiva sobre os ru-

mos da terceiriza¢ao no Brasil.

2. Conceito

O termo “outsourcing” ¢ largamente utilizado no mun-

do corporativo para se referir a transferéncia de um servigo
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para um provedor para um provedor de servi¢os externo,
que se incumbe da operagao e do gerenciamento diario de
um ou mais Servigos.

No Brasil e demais paises da América Latina o termo
“terceirizacao” € mais utilizado para indicar uma triangu-
lagdo na forma de contratacdo da for¢a de trabalho neces-

saria para a producdo de determinado bem ou servigo.

E interessante observar a existéncia de uma diferen-
ca de conceituagao entre “outsourcing” e “terceirizacao.
O primeiro, expressa uma simples interagao entre a em-
presa contratada, um provedor externo, que se incumbe
da operacdo e do gerenciamento diario do servigo e a
empresa contratante, portanto alude a uma relagdo essen-
cialmente civil. O segundo, utilizado no Brasil, prioriza
um olhar sobre o trabalhador da empresa que entregara
0 servico, apontando para a introdugao de um terceiro na
relacdo tradicionalmente existente entre o empregador e
o empregado.

Sob essa configuracdo, a terceirizagdo brasileira ga-
nha contornos mais complexos ¢ que foram acentuados
com a ampliacdo na variedade dos servigos terceirizaveis
ou quarterizaveis: existe um vinculo empregaticio entre a
prestadora e seus proprios empregados, um vinculo de di-
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reito civil entre a prestadora e subcontratados (autonomos
ou parceiros comerciais), um vinculo de natureza civil ou
administrativa envolvendo a relagdo entre a prestadora ¢ a
tomadora do servigo, a depender da natureza juridica da to-
madora (empresa da iniciativa privada ou 6rgaos da admi-
nistragdo publica) e nenhum vinculo entre os empregados
da prestadora e a tomadora.

3. O embate entre o novo e o antigo

Nas ultimas quatro décadas em que prevaleceu a
Stmula n. 331, do Tribunal Superior do Trabalho, que
atuava como norte no vacuo da legislagdo sobre a ter-
ceirizacdo geral na iniciativa privada, o tema foi alvo de

inumeros embates.

De um lado, representando uma abordagem que de-
nominamos de “nova”, estdo os defensores da terceiriza-
cdo, que priorizam o olhar sobre os aspectos econdomicos
e beneficios ao consumidor final e argumentam com as
vantagens na eficiéncia da producdo de bens e servigos,
a valorizacdo do empreendedorismo com a possibilidade



ARQUIVOS IBDSCJ N2 42 —2018/67

de compartilhamento de riscos € melhor distribuigdo dos
custos de folha de pagamento e estruturas.

De outro lado, representando o que denominamos de
abordagem “antiga” estdo os criticos do fendmeno e que
ressaltam a injustica resultante da reducdo de saléarios e
beneficios relacionados a terceirizagdo, a precarizagao
de direitos trabalhistas, violagao da dignidade humana do
trabalhador, falta de consenso sobre os 6nus da empresa
tomadora dos servicos sobre direitos trabalhistas inadim-
plidos pela entidade prestadora (solidaria ou subsidiaria) e
0 uso abusivo ou fraudulento da terceirizacao.

Necessario reiterar que ndo ¢ nossa intengdo criticar
a abordagem antiga ou elogiar a nova, mas apenas esta-
belecer um contraponto entre ambas e que nos permitira
melhor enfrentar o tema proposto neste artigo sob 0os novos
parametros introduzidos pela Lei da Reforma Trabalhista,

o que faremos mais adiante.

3.1. Evolucao da Legisla¢ao e jurisprudéncia

Comecemos com um breve mergulho histérico, a par-
tir da promulgacdo da Consolidagdo das Leis do Traba-
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lho (“CLT”), por for¢a do Decreto-Lei n. 5.452, de 1943,
cujo foco foi e continua sendo a defini¢gdo do que ndo ¢
terceirizagdo e sim relagdo de emprego, a partir do en-
quadramento da figura do empregador e do empregado
nos arts. 2° e 39, sendo aquele assim considerado como
a “empresa, individual ou coletiva que, assumindo nos
riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige
a prestacdo pessoal de servigos”, enquanto este ¢ consi-
derado como “toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia

deste e mediante salario”.

Noutro aspecto, o art. 455, da CLT contém uma exce-
cao aregra geral de contratagcdo sob vinculo de emprego e a
possibilidade de uma terceirizagdo sem responsabiliza¢ao
do tomador dos servicos, nos contratos de subempreitada,
em que o subempreiteiro “respondera pelas obrigacoes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados o direito de reclamagdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obri-

gacoes por parte do primeiro.”

Ap6s a promulgacdo da CLT, a terceirizacdo somen-
te voltou a ser indiretamente tratada no Decreto-Lei 200,
de 1967, que introduziu parametros para a reforma da
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Administracao Publica Federal, e passou a se referir ao
termo “descentralizagdo e delegacao da execucao de suas
atividades”, para se referir a possibilidade de execucao
indireta de determinadas atividades. O art. 10, §7° dispds
sobre a possibilidade de a Administragao se desincumbir
de tarefas como planejamento, coordenagdo, supervisao
e controle, transferindo-as a iniciativa privada, como
medida para evitar o crescimento desmensurado da ma-
quina administrativa.

Dois anos depois, o Decreto-Lei n® 1034/1969, passou
a obrigar os estabelecimentos bancarios a adotarem vigi-
lancia ostensiva e dispOs expressamente que esses recur-
sos poderiam ser contratados por intermédio de empresas
especializadas, de modo que a maioria dos estabelecimen-
tos bancarios passaram a contratar vigias terceirizados me-
diante contratos de prestacdo de servicos avencados com
empresas de vigilancia. Essa modalidade de contratacdo
foi confirmada em 1983 com a promulgacdo da Lei n°
7.102/1983, que confirma a autorizacao legal para a ter-
ceirizagdo dos servigos de vigilancia em institui¢oes finan-
ceiras. Trés anos depois o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) passa a admitir a contratagao de vigilante terceiriza-
do, ao editar a Simula n® 257:
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Sumula 257 — Vigilante contratado — rela¢do de em-
prego. O Vigilante contratado diretamente por ban-
co ou por intermédio de empresas especializadas,

ndo é bancario.

A abertura para a terceirizacdo dos vigilantes passou
a dar margem a contratacao de outros profissionais para
os servigos que orbitavam o setor bancario, a exemplo
dos processadores de dados, contratados por empresas
especializadas. Essa pratica passou a desencadear recla-
magoes trabalhistas objetivando a reconfiguracao do vin-
culo de emprego dos terceirizados diretamente com as
institui¢cdes bancarias. Em 1986, o TST edita o Enuncia-
do n® 256, com a clara finalidade de manifestar entendi-
mento restritivo a terceirizagao.

Enunciado 256 — Trabalho tempordario e servigo de vi-
gilancia — Contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta. Salvo os casos de trabalho temporario e de
servigco de vigilancia, previstos nas Leis n® 6.019, de
3 de janeiro de 1974 e 7.102, de 20 de junho de 1983,
¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresas
interposta, formando-se o vinculo empregaticio dire-

tamente com a tomadora dos servicos.
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Apenas na década de 70 € que surge a autorizagdo nor-
mativa para a contrata¢ao de mao de obra mediante contra-
to temporario sob as regras dalein®6.019/1974 e o trabalho
prestado por cooperativas, regulado pela Lei n® 5.764/71,
e mais recentemente, em 2012, pela Lei e caracterizado
pela unido de profissionais buscando produzir servigos que
possam se reverter em beneficio de todos.

A década de 90 foi marcada pela crise econOmica e
agravada pelo Plano Collor, marcando um momento de re-
cessao econdmica profunda e houve forte pressdao dos em-
presarios para a reducao de custos e maior flexibilizagdo
na contratacao de servigos.

A época coincide com a promulgacao da Lei das Con-
cessoes Publicas, Lei n® 8.987/1995, a partir da qual o go-
verno federal redefiniu completamente a estrutura produtiva
do setor elétrico e da telefonia, fazendo nascer um sistema
de normas de direito econdmico, administrativo € concor-
rencial moderno e eficiente, o qual envolveu agéncias regu-

ladoras, regras de mercado e de regulacao da concorréncia.

A autorizacdo para a terceirizagdo de atividades ine-
rentes foi expressamente autorizada no §12, do art. 25, da
referida lei, entretanto as empresas concessiondrias que

seguiram a lei enfrentaram forte oposi¢do do TST. Nes-
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se sentido, em meados de 2010, o Ministro Milton Moura
de Franga, quem na época presidia o TST, manifestou em
resposta a oficio do Supremo Tribunal Federal, nos autos
da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n® 26, que
o TST havia firmado o entendimento de que a permissao
para contratar atividades inerentes ndo autorizava a tercei-
rizacao de atividade-fim.

Também data dessa época a flexibilizagdo do entendi-
mento do TST, que ja se inclinava a aceitar a terceirizagao
de servigos de processamento de dados, passou a aceitar a
terceirizacao de atividades acessorias, conforme se obser-
va na Stimula n°® 331, que depois de passar por alteragoes,
vigorava com o contetido abaixo reproduzido:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LE-
GALIDADE (nova redagdo do item IV e inseridos os
itens Ve VI a redagdo) — Res. 174/2011, DEJT divul-
gado em 27, 30 e 31.05.2011

I — A contratagdo de trabalhadores por empresa in-
terposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de traba-
lho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
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1l — A contratagao irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os orgaos da Administra¢do Publica direta, indireta
ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

111 — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigildncia (Lein® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a

subordinacado direta.

1V — O inadimplemento das obrigagoes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacoes, desde que haja participado da relagdo pro-

cessual e conste também do titulo executivo judicial.

V' — Os entes integrantes da Administra¢do Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condicoes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da
Lei n°® 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fisca-
lizagdo do cumprimento das obrigagoes contratuais
e legais da prestadora de servigo como empregadora.
A aludida responsabilidade nao decorre de mero ina-
dimplemento das obrigagoes trabalhistas assumidas

pela empresa regularmente contratada.
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VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da con-

denagado referentes ao periodo da prestagdo laboral.

O TST resistia ao reconhecimento da possibilidade de
terceirizacao de atividades-fim, ndo obstante varios de seus
Ministros reconheciam o fendmeno como um movimento
mundial de opg¢des para a producao de bens e servigos, que
passa pela concentragcdo de esfor¢os no desenvolvimento
do trabalho intelectual internamente, com foco na especia-
lidade e qualidade do produto ou servico, e a transferéncia
de todas as tarefas para outras empresas.

Nesse sentido, o Ministro Ives Gandra da Silva Mar-
tins manifestou a opinido de que a terceirizacao ¢ um fe-
ndmeno econdmico que precisar ser no minimo balizado
pelo direito do trabalho de forma a garantir o cumprimento
dos direitos trabalhistas fundamentais. A forma escolhida
foi a imposi¢ao da responsabilidade subsidiaria objetiva do
tomador dos servi¢os em caso de violacao dos direitos dos
trabalhadores pelo prestador dos servigos.'

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva, Disponivel em http://www. Conjur.com.
br2011-out-26/audiéncia-publica-tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceiri-
zagdo. Acesso em 15.12.2017.
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A grande verdade ¢ que a Simula n. 331 foi criada na
tentativa de dar um minimo de uniformidade as correntes
de entendimento que divergiam dentro do Tribunal Supe-
rior do Trabalho e nunca cuidou de definir exatamente o
que era atividade meio e atividade fim. O ex-Ministro Al-
mir Pazzianotto, que ajudou na redacgdo do texto da referi-
da Stimula, destaca que a “soluc¢do foi colocar um limite a
terceirizacao para as atividades meio. Sucede que nunca se
conseguiu distinguir clara e objetivamente, o que € ativida-

de fim e o que ¢ atividade meio.?

Assim, as empresas continuavam a enfrentar um
ambiente de muita inseguranca juridica que tornava di-
ficil dimensionar qual seria o passivo trabalhista deriva-
do das contratacdes fora do modelo classico de vinculo
de emprego e trabalho temporario. Alids, ¢ interessante
observar que a terceirizacao que havia sido timidamente
autorizada por meio da Lei n. 6.019/1974, na figura do
trabalhador temporario ¢ a que passou a permitir a am-
plitude, em decorréncia da alteracao trazida pela Lei n.
13.429, de marco de 2017 (conhecida como a “Lei da

2 Disponivel em https://jovempan.uol.com.br/noticias/economia/discussao-
-em-torno-da-terceirizacao-e-ridicula-diz-ex-presidente-do-tst.html. Acesso
em 11.09.2018.
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Terceirizacao™) que estabeleceu as diretrizes para a ter-
ceirizagdo de quaisquer atividades, complementada pela
Lei n® 13.467/2017 (conhecida como a “Lei da Reforma
Trabalhista”), que expressamente autorizou a transferén-
cia da atividade principal, para pessoa juridica de direito
privado, prestadora de servicos que possuam atividade
econdmica compativel com a sua execu¢do, como vere-

mos no proximo topico.

3.2. A terceirizacio a partir da Reforma
Trabalhista

E importante compreender que a Lei da Reforma
Trabalhista introduziu novos parametros para definir o
que ¢ terceirizar, alterando significativamente os ele-
mentos sob 0s quais o fendmeno provavelmente passara
a ser interpretado.

Conforme nos referimos no inicio deste artigo, o con-
ceito de terceiriza¢ao no Brasil era normalmente debatido
sob um olhar que priorizava o trabalhador da empresa que
entrega o servico, com vistas a perquirir se a introducao de

um terceiro na relacdo tradicionalmente existente entre o
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empregador e o empregado, pode validamente romper com

o vinculo de emprego classico.

Sob essa configuragdo, trés parametros costumam
preponderar na analise de cada caso concreto em que se
desafia a licitude de determinada hipotese de terceiri-
zagdo: (1) verificacdo da atividade (com a proibi¢ao de
terceirizagdo de servigos integrantes do objeto social da
tomadora dos servigos); (i1) auséncia de elementos tipi-
ficadores da relagdo empregaticia entre os trabalhadores
da prestadora e a tomadora dos servigos (especialmente a
subordinacdo); e (ii1) hipoteses de fraude que se eviden-
cilam em inumeras situacoes, sobretudo em cooperativas
de trabalho.

A Lei da Reforma Trabalhista, apesar de muito criti-
cada, mantém dois e acrescenta seis novos parametros de
analise da terceiriza¢do, que tendem a maior protecao dos
trabalhadores: (1) verificacdo da necessaria transferéncia
das atividades para a prestadora de servigos (inclusive a
atividade-fim ou principal da tomadora); (ii) exigéncia de
especializagdo dos servigos contratados (proibida a utiliza-
c¢ao do trabalhador em atividades diversas das contratadas);
(i11) verificagdo da capacidade econdmica da prestadora;
(iv) extensdo de determinados beneficios aos empregados
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da terceirizada quando alocados nas instalagcdes da toma-
dora (alimentagdo, transporte, ambulatorio, medidas de
protecdo a saude e seguranga); (v) responsabilidade subsi-
diaria da tomadora em caso de inadimplemento dos encar-
gos trabalhistas pela prestadora; (vi) quarentena (emprega-
do demitido ndo pode prestar servigos a tomadora antes do
decurso de dezoito meses) e (vii) auséncia de elementos
tipificadores da relacdo empregaticia entre os trabalhado-
res da prestadora e a tomadora dos servigos (especialmente
a subordinacao — ja reconhecida na fase pré-reforma traba-
lhista); e (viii) hipoteses de fraude (sob uma nova roupa-
gem que abandona o critério da antiga ilegalidade da ter-

ceirizagao de atividade-fim):

3.2.1. Transferéncia de atividades:

Quanto aos itens “(1) verificacdo da necessaria trans-
feréncia das atividades para a prestadora de servigos, e
(i11) verificacdo da capacidade econdmica da prestadora”,
as disposi¢oes do 5°A, da Lei n. 6.019/1974, com a re-
dacado da Lei n. 13.429 e n. 13.467, ambas de 2017, nao
deixa margem a davidas de que o objeto da contratacao ¢ a
prestacao de servicos relacionados a quaisquer atividades
da tomadora, inclusive sua atividade principal (atividade-
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-fim), para prestadora que retna os requisitos exigidos, em

especial o capital minimo.

Nesse novo cendario, o conceito de terceirizar se fortalece
no ato de em transferir determinado servigo de uma entidade
para outra, que obviamente a desenvolvera com autonomia
e independéncia, valendo-se de seus recursos materiais e de
sua propria organizacdo e equipe de empregados. Podera
a prestadora subcontratar outras entidades ou profissionais
para a execucao desses servigos, mas devera observar os pa-
rametros de validade da quarteirizacdo de servigos.

Desnecessario dizer que a contratagao de pessoas por
empresa interposta, configurando mera intermediagdo de
mao de obra continua proibida, pela simples razao de que
esse arranjo extrapola o conceito de terceirizagdo, atraindo
a configuracao do vinculo de emprego. Na terceirizacao, o
vinculo de emprego entre o empregado e empregador exis-
te, porém, com a empresa prestadora e ndo com a empresa

tomadora de servigos.

A nosso ver, o aspecto positivo da nova legislagdo ¢
o incentivo ao empreendedorismo, as oportunidades li-
citas de novos negocios mediante a identificagdo de re-
cursos disponiveis de forma criativa, transformando-os
em ambiente econdmico e social que permitam a duas
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ou mais empresas atuarem no ambito de suas respec-
tivas especialidades (industria, comércio ou servigos)
de forma colaborativa, cada qual organizada de forma
independente e autdbnoma, com seus proprios recursos
materiais e de pessoal.

A propdsito, o cenario nao sera muito diferente das
inteiracdoes amplamente desenvolvidas entre as monta-
doras de veiculos e as entidades terceiras que orbitam
em torno da fabrica¢do de pecas e servigos especiali-
zados que integram a montagem de automoveis. A sutil
diferenca ¢ que as montadoras poderdo ampliar o leque
de atividades colaborativas contratadas com entidades
terceiras, assim como o fardo empresas dos mais diver-

sos segmentos da economia.

Alias, a industria automobilistica foi quem mais im-
pulsionou a terceirizacdo de atividades, sobretudo na pro-
ducdo de pecas com empresas que passaram a atuar em
sistema de parceria com as montadoras de veiculos, hoje
largamente conhecido como o modelo de “sistemistas”,
mediante o qual a montadora retne fisicamente em torno
da linha de montagem, outras empresas fabricantes de pe-
cas, pneus, carenagem sob demanda das montadoras, de tal
forma que os trabalhadores das montadoras e das fabrican-
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tes das pecas sao representados pelos mesmos sindicatos e
usufruem de saldrios e beneficios similares.

Novas oportunidades podem ser facilmente identifica-
das nos dias atuais, em que vivenciamos o que se conven-
cionou chamar de “Industria 4.0”, marcada por automagao,
controle e tecnologia da informa¢dao de forma integrada,
estruturas flexiveis e autdonomas, interacao do mundo real
com o virtual (e-commerce, plataformas de economia co-
laborativa — “gig economy”), coleta de dados em dispo-
sitivos moveis, plataforma de IoT (“Internet of Things”),
tecnologias de georreferenciamento, sensores inteligen-
tes, conexao e coleta de dados a nuvem (“Cloud Compu-
ting”), processamento e analise massiva de dados (“Big
data Analytics™), tecnologia de registros e dados compar-
tilhados para permitir transacdes comerciais e financei-
ras compartilhadas e universais entre duas ou mais partes
(“Blockchain’), sem falar no surgimento de moedas como
a bitcoin e novas “criptomoedas”.

Nao ¢ dificil perceber que o modelo de trabalho con-
vencional ¢ afetado e também passa por uma fase disrupti-
va, para usar um termo da moda quando se fala de mudan-
ca e inovacao, onde se exige sobretudo eficacia (fazer mais
e melhor por menos).
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E natural surgirem novas categorias de profissionais
que comumente trabalham como, freelancers, trabalhado-
res intermitentes, “home office” e “coworking” centers,
motoristas de taxi cadastrados em plataformas como Uber,
99 taxis, chefs, escritores, fotdgrafos, designers, arquite-
tos, enfermeiros especializados em “homecare”, desenvol-
vedores de software, enfim, todo tipo de trabalhador do
conhecimento que possa realizar suas tarefas independente
de sua localizacao fisica.

Esse cenario, por 6bvio, ndo indica que o emprego tradi-
cional desaparecerd como alguns alardearam. Isso ¢ um mito
que ndo corresponde as estatisticas nacionais € internacio-
nais. Para se ter uma ideia, apenas 10% dos trabalhadores
americanos prestam servigos sob um dos modos alternativos
de contratagdo acima mencionados, enquanto que a maio-
ria continua sendo contratada como empregados (“the old-
-fashioned job”)* e a realidade é semelhante no Brasil. Logo,
ndo ¢ razoavel atribuir & terceirizagdo irrestrita jamais po-
deria a culpa dos males que afetam a empregabilidade, pois
essa ndo ¢ essa a logica que impulsiona a industria 4.0, mas

3 Disponivel em https://www.nytimes.com/2018/06/07/business/economy/
work-gig-economy.html. Acesso em 11.09.2018
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sim a geracao de novos negocios que objetivam ganho de efi-
ciéncia, inovagao e menor preco do produto ou servigo final.

3.2.2. Especializa¢do dos servigos

No que diz respeito ao item “i1) exigéncia de especiali-
zagdo dos servicos contratados”, entendemos que o requi-
sito objetivou prevenir a utilizacdo do trabalhador em ati-
vidades diversas das contratadas, uma vez que o conceito
nao se explica em razdo de qualquer comparativo entre a
especializagdo da prestadora e o negdcio da tomadora dos
servigcos, mas o de pontuar a necessidade de transferéncia
integral de um determinado servigo a empresa terceira que
retina condi¢des técnicas e organizacionais adequadas para
realiza-lo de forma independente e com recursos proprios,
afastando a necessidade de ingeréncia da tomadora durante
o processo de execucao de tal servigo.

Se os servigos sdo realmente especializados, parece
logico que a tomadora deva estabelecer contratualmente
critérios de afericao de qualidade, produtividade, entre ou-
tros, que devem substituir o controle direto sobre a for-
ma como o trabalho serd desenvolvido para a produgao
do bem ou servigo contratado. Nao se mostrando possivel
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essa forma de interacdo com a prestadora, muito prova-
velmente as empresas nao estdo suficientemente maduras
para contratar sob a nova legislacdo e necessitam reavaliar
os respectivos modelos de negocio.

3.2.3. A responsabilidade subsidiaria

Quanto aos itens “(v) responsabilidade subsididria
da tomadora em caso de inadimplemento dos encargos
trabalhistas pela prestadora, (vi) quarentena (empregado
demitido ndo pode prestar servigos a tomadora antes do
decurso de dezoito meses), (vii) auséncia de elementos
tipificadores da relagdo empregaticia entre os trabalha-
dores da prestadora e a tomadora dos servigos (especial-
mente a subordinacao) e (viii) hipoteses de fraude (sob
uma nova roupagem que abandona o critério da antiga
ilegalidade da terceirizagdo de atividade-fim)”, a nova
legislacao confirmou a tendéncia jurisprudencial no sen-
tido de que a tomadora responde de forma subsidiaria em
caso de inadimplemento de encargos trabalhistas na exe-
cucao dos servicos contratados.

Logo, nesse aspecto nao haverd mudangas praticas.
A Justica do Trabalho continuara a apreciar todo e qual-
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quer conflito derivado das relagdes contratuais envolvendo
a prestagdo de servicos, aplicando a responsabilidade
subsidiaria da prestadora, tal como o fazia a luz da Simula
331, do Tribunal Superior do Trabalho.

O posicionamento resultara certamente coeso a luz da
nova legislagdo e especialmente diante da revogacdo da
Stimula n.331, em decorréncia do recente julgamento pro-
ferido pelo Supremo Tribunal Federal, sobre o qual nos

manifestamos no proximo topico.

Contudo, cabe uma reflexdo sobre eventuais fraudes
que venham a surgir em decorréncia da ma interpretacao da
nova legislacdo. Por um lado, a terceirizac¢ao traz inimeros
beneficios, tais como o esperado aumento da qualificagao
de novas empresas que surgirdo no mercado em setores
que até hoje eram fechados diante da restrigdo a terceiri-
zagdo, ganhos de produtividade, tudo a colaborar com a
aceleracdo do crescimento econdmico do pais. Por outro
lado, cabera as autoridades coibir as praticas abusivas e
fraudulentas, muitas decorrentes da falta de conhecimento
sobre os requisitos legais e outras derivadas de ma-fé, a
exemplo da “pejotizacdo” ou da simples intermediagdo na
contratacdo de mao de obra, sem a efetiva transferéncia da
atividade para uma empresa especializada.
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Afigura-se positiva a introdu¢do da quarentena de de-
zoito meses para a recontratacdo de antigo empregado ou
prestador de servigo mediante empresa prestadora de ser-
vigos a empregadora ou contratante original de um deter-
minado individuo, mas ¢ de se esperar que possam surgir
situacoes de fraude que devem ser coibidas, a luz da preva-
léncia do vinculo de emprego diretamente com a tomadora
dos servigos, sempre que subsistirem elementos tipificado-
res da relagdo de emprego.

Vale anotar, nesse particular, que a participacao cada
vez mais intensa dos sindicatos deve propiciar um ambien-
te mais seguro no tange ao cumprimento de direitos traba-
lhistas, salarios e beneficios compativeis com o mercado e
melhoria continua nas condig¢des de trabalho.

E necessario tomar cuidado na interpretacio das
premissas trazidas pela nova legislagdo para que a
transferéncia parcial ou total da producdo de bens e ser-
vigos ocorra de forma planejada e consistente, conforme
as melhores praticas de gestdo empresarial, as quais pas-
sam obrigatoriamente pelas fases de selecao rigorosa das
prestadoras, verificagdo do preenchimento dos requisitos
legais sobre a especializagdo, capacidade econdmica, sol-
vabilidade, experiéncia na atividade contratada. E de se
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antever que a experiéncia propiciara continua evolucao
nas melhores praticas de interagdo nas novas relacoes
juridicas que se beneficiardo das oportunidades trazidas
pela nova legislacdo.

4.0 CAMINHO DO MEIO

Enquanto a sociedade digeria o novo regramento, o Su-
premo Tribunal Federal (STF) ainda se debrugava sobre anti-
gas questdes, envolvendo a constitucionalidade da Stumula n.
331, que limitava a terceirizacdo as atividades acessorias de
vigilancia, conservacao e limpeza e servigos especializados

ligados a atividade-meio, vedando-a para as atividade-fim.

Em 30 de agosto, depois de cinco sessoes, foi con-
cluido no Plenario do STF o julgamento da Arguigcdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e
do Recurso Extraordindrio (RE) 958252, com repercussao
geral reconhecida, vencendo por maioria (7x4)*, a decisao
de inconstitucionalidade da Stmula n°® 331, do Tribunal

4 Votaram pela terceirizacao irrestrita os Ministros ministros Gilmar Mendes,
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Superior do Trabalho (TST) e consequentemente resultou
autorizada a terceirizacao irrestrita de todas as atividades

das empresas, inclusive a atividade-fim.

Até a data de submissao do presente artigo para publi-
cacdo, nao havia sido publicado o Acordao, de modo que
ndo tinhamos noticias sobre a modulacao dos efeitos da
referida decisdo, particularmente em relacdo as decisoes
transitadas em julgado. A tese de repercussao geral dispo-
nibilizada no “site”” do STF ¢ a seguinte:

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria

da empresa contratante.’

Entretanto, como o tema envolve de tese de repercus-
sdo geral, ainda sera necessaria a interposicao de Embar-
gos de Declaracgdo, conforme ja anteciparam os Ministros

Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Celso de Mello e
Dias Toffoli. Quatro votaram contra: Rosa Weber, Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio Mello.

5 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=388429&caixaBusca=N Acesso em 03.09.2018.
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do STJ durante o julgamento para modular os efeitos de
tal decisao.

H4 uma preocupagdo sobre o impacto da decisdao do
STF sobre as decisdes as decisdes ja existentes e que se
basearam no entendimento constante na sumula 331 do
TST que foi, agora, declarada parcialmente inconstitu-
cional. A modulacdo provavelmente resguardard senten-
cas transitadas em julgado e relagdes contratuais extintas
antes do julgamento. De todo modo ¢ prematuro indicar
como sera feita a modulagdo e se havera espago para o
encerramento de Termos de Ajustamento de Conduta
(“TAC”) nos quais empresas

4.1. O novo norte para a terceirizacao

Conforme o video disponibilizado e as notas divul-
gadas no “website” do STF® (a integra da decisdo ainda
pendia de publica¢do quando este artigo foi concluido) os
argumentos em favor da ampliagdo da terceirizagcdo en-
contraram aval no voto do Ministro Roberto Barroso, que

6  Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=387588 Acesso em 11.09.2018
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argumentou sobre a polémica em torno da terceirizagdo,
destacando que ndo deveria ser “um debate entre progres-
sistas e reacionarios” e defendeu o caminho do meio para
assegurar os direitos dos trabalhadores, proporcionando
também o desenvolvimento econdmico, “num momento
em que ha 13 milhdes de desempregados e 37 milhdes de
trabalhadores na informalidade”.

Ponderou, ainda, sobre as transformacdes nas relagoes
de trabalho em decorréncia das mudancas na estrutura de
producdo no mundo todo e acolheu a tese de que as res-
tricdes a terceirizagdo, da forma como vém sendo feitas,
“violam os principios da livre iniciativa, da livre concor-
réncia e da seguranca juridica, além de ndo ter respaldo
legal”. O Ministro Barroso propds a seguinte tese a ser
adotada no julgamento da ADPF:

1) E licita a terceirizacdo de toda e qualquer ati-
vidade, meio ou fim, ndo se configurando relac¢do
de emprego entre a contratante e o empregado da

contratada.

2) Na terceirizagdo, compete a contratante verificar a
idoneidade e a capacidade economica da terceirizada

e responder subsidiariamente pelo descumprimento
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das normas trabalhistas, bem como por obrigagoes

previdencidarias.

No mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux, relator do
RE 958252, acolheu recurso da Cenibra para reformar a
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que proibia a
terceirizacdo de atividade-fim, para quem “a Stiimula 331
do TST ¢ uma interven¢do imotivada na liberdade juridi-
ca de contratar sem restricao”, ponderando que a restricao
ofende o principio da valorizac¢do social do trabalho e da
livre iniciativa, tidos como fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito. O Ministro Fux destacou diversos fa-
tores considerados benéficos para as relagdes de trabalho,
como o aprimoramento das tarefas pelo aprendizado espe-
cializado via terceirizagdo, bem como a reducdo da com-
plexidade organizacional, o estimulo a competi¢do entre
fornecedores externos e a maior facilidade de adaptacao as
necessidades estruturais. Como tese de repercussao geral,
0 Ministro propds o seguinte texto:

E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho em pessoas juridicas distintas,

independentemente do objeto social das empresas en-
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volvidas, revelando-se inconstitucionais os incisos I,
11 IV e VI da Sumula 331 do TST.

Entre os ministros do STF contrarios a aplicacdo da
simula do TST, também conforme divulgado na midia es-
pecializada’, o argumento foi o de que “por falta de legis-
lagdo ¢ justa a limitagcdo de jurisprudéncia no sentido da
inexisténcia de lei que vedasse ou autorizasse a terceiriza-
¢ao” (lembrando que o julgamento ndo abordou a Lei da
Reforma Trabalhista), conforme defendeu o Ministro Luiz
Edson Fachin, que ao divergir do voto vencedor, ponderou
que “a Sumula 331 do TST nao se coaduna com o controle
da constitucionalidade, mas cum um controle da legalida-
de. O entendimento foi seguido pelos Ministros Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber.

Pois bem. Venceu no STF o caminho do meio, que per-
passa os argumentos relacionados a maior eficiéncia, com-
petividade e a auséncia de imposi¢ao legal para a adogdo
de um unico modelo especifico de producao.

7  Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-ago-29/stf-suspende-quar-

ta-vez-julgamento-terceirizacao Acesso em 11.09.2018
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5. CONSIDERACOES FINAIS.

Considerando que a Constituicdo Federal nao veda
nem explicita regras, a terceiriza¢cdo finalmente ganha es-
pago para florescer no Brasil em areas de conhecimento
mais sofisticado e se abre a novas oportunidades de negé-
cios e arranjos contratuais variados, e 1sso ndo quer dizer
que a antiga forma de contratacdo mediante vinculo em-
pregaticio regulado pela CLT ficou velha.

Ao contrario, a realidade indica que continuarao a co-
existir arranjos alternativos que envolvem a terceirizagao,
trabalho autébnomo, “home-office”, trabalho intermitente,
parcerias propiciadas pela nova economia colaborativa,
etc., juntamente com o velho contrato de trabalho celetis-
ta, que alias continua a ser o modelo mais adequado para
a reten¢do de talentos em areas estratégicas da empresa
contratante, muitas vezes combinado com a indica¢ao de
altos executivos para posicoes diretivas, com as respon-
sabilidades de direcdo dos negocios locais, com ou sem a
suspensao do vinculo de emprego.

Assim, nota-se que a terceirizagdo ¢ o resultado da
necessidade de reducdo de custos e especializacdo das
empresas. No que diz respeito aos custos, pesquisadores

apontam que as empresas conseguem reduzir em cerca de
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15% os custos das operagdes com a utilizagdo de empre-
sas terceirizadas para a realizagdo de certas atividades, e
em alguns casos, a redu¢do chega a mais de 30%. Certa-
mente ¢ essa a razdo pela qual a terceirizagdo ¢ largamen-
te utilizada. Em 2014, uma pesquisa coordenada pela De-
loitte com 22 industrias em 30 paises, revelou que cerca
de 70% das empresas intencionavam terceirizar servigos
de “cloud computing”, além de outras atividades acesso-

rias aos seus negocios.®

Outros aspectos relacionados a possibilidade de melhor
direcionamento de investimentos e de dedicacao a atividade
principal sdo levados em consideragdo na decisdo de tercei-
rizar servicos. Porém, os criticos da terceiriza¢do argumen-
tam que o fendmeno € apenas um mecanismo de contratacao
de mao de obra, o qual exige regramento dentro do contexto
evolutivo do trabalho humano e do direito do trabalho.

Nesse cendrio, relembram que o direito do trabalho ndo
¢ algo dado, e sim o resultado de intensas lutas da classe
operaria, entre as quais se destaca a Revolu¢ao Industrial
de 1930, até o alcance de um conjunto minimo de protecao

8 Disponivel em https://www.investopedia.com/terms/o/outsourcing.asp
Acesso em 12.12.2017.
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juridica e condi¢des dignas de existéncia e ainda assim o0s
impede de uma emancipacao social € economica dentro do
modelo capitalista’.

A nosso ver, ¢ impossivel alardear que havera um in-
cremento imediato no nimero de transferéncias de ativi-
dades para empresas terceirizadas, pois isso depende de
uma evolugao na especializagao em determinados servigos
desejados pelas tomadoras dos servigos, que ocorrera
gradualmente, & medida em que novas capacitagdes forem
sendo desenvolvidas em resposta a seguranca juridica
trazida pela nova legislagdo e a decisao do STF que revo-
gou a Sumula n. 331, do TST.

Com efeito, pesquisa divulgada pelo Sindicato dos
Empregados em Empresas de Prestacdo de Servicos a Ter-
ceiros — Sindeepres '° revela uma nitida preponderancia
de empresas de terceirizagdo voltadas para a prestacao de
servigos que ja eram permitidos pela Sumula n. 331, e sdo
auxiliares de atividades econdmicas, sobretudo em servi-

cos de limpeza e conservagao, administracao e locagdo de

9 Vide Orlando Gomes e Elson Gottschalk, Curso de direito do trabalho, 19*
ed — Rio de Janeiro: Forense, 2011, pg 2 e 3.

10  Disponivel em http://www.sindeepres.org.br/images/stories/pdf/pesquisa/
terceirizacaonobrasil.pdf Acesso em 11.09.2018
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imoveis, o que ¢ muito natural em decorréncia do longo
periodo de restricao a terceirizacao de atividades mais pro-
ximas ao objeto social das tomadoras.

Os conflitos tendem a circular a questao da subordi-
nacdo. Em artigo que publicamos recentemente'' ¢ que
aborda o ténue limite que separa as relagdes de trabalho
autobnomo daquelas onde ha subordinagdo, destacamos
que o elemento “emprego” ndo ¢ exclusivo das relacdes
juridicas pactuadas e regradas pela CLT, e pode se mani-
festar inclusive em relagdes de trabalho autdonomo. Nesse
contexto, os futuros conflitos passam a exigir do intérprete
a devida sensibilidade para apurar qual foi a vontade das
partes. “Com as novas formas de prestar servicos, o papel
da jurisprudéncia tera de levar em conta requisitos de va-
lidade preconizados pelas regras do Direito Civil para a
analise caso a caso”. O contrato de prestagdo de servigos
autonomos ou subordinados ¢ bilateral e por isso, exige do
intérprete perquirir sobre elementos de validade: capacida-
de das partes, licitude do objeto e sobretudo a auséncia de
vicio de vontade.

11 Nadia Demoliner Lacerda. Reforma trabalhista brasileira em debate: Grupo
de Estudos de Direito/ Aldo Augusto Martinez Neto, Marcia Sanz Burmann,
Thais Galo, coordenadores — Sao Paulo: LTr, 2018 —p. 115
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Nesse particular, notamos uma certa confusdo na in-
terpretagdo da nova legislacdo e estranhamos o aumento
do niimero de consultas de empresas interessadas em con-
firmar se estariam autorizadas a substituir trabalhadores
contratados sob vinculo de emprego por individuos que
possuem empresas proprias e poderiam prestar servigos
pessoais nessa conformagdo. Obviamente a legislacdo nao
permite a “pejotizacdo”, ou seja, a contratagdo de uma pes-
soa fisica, que prestard servigos pessoalmente por inter-
médio de empresa que constituiu € sob a qual executara
servigos sob requisitos tipificadores da relagdo de empre-
go, tais como a subordinacao, pessoalidade, onerosidade e
ndo eventualidade. Os elementos tipificadores da relagao

de emprego continuardo a existir.

Nao sera diferente no ambito dos contratos envolven-
do a prestacdo de servigos por empesa especializada, em
que a nova legislagdo abre novas oportunidades de empre-
endedorismo, mas exige maior qualificacdo dos empresa-
rios, bem como a devida cautela.

Nem todos os arranjos serdo possiveis € os ganhos
decorrentes da transferéncia de determinada atividade ou
servigo para outra entidade ndo podem decorrer do abuso
da lei, pois a tomadora sempre tera o dever de se assegurar
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de que elegeu bem a contratada, fiscalizou o cumprimento
dos direitos trabalhistas, garantiu a autonomia da empresa
prestadora na execucao do servigo, pois continua obrigada,
na qualidade de responsavel subsidiaria, pelo inadimple-
mento dos encargos trabalhistas e podera ser condenada a
registrar empregados da prestadora como seus empregados
em caso de fraudes, sobretudo quando a terceirizagdao se
revelar mera intermediacao de mao de obra, sem a efetiva
transferéncia da atividade ou servico para a prestadora.

Seja como for, opositores e defensores da terceiriza-
¢ao estdo diante de um fendomeno sem volta e particular-
mente no Brasil, onde encontrou espag¢o no ordenamento
juridico, abre-se para grandes oportunidades de negdcios,
empreendedorismo e qualificagdo, que podem ser muito
bem aproveitadas para gerar riquezas, dentro de padroes
éticos aceitaveis.

Fraudes, abusos e desvios das partes contratantes
constituem o outro lado da moeda e continuardo a ser coi-
bidos tal como ocorre em todos os paises que adotaram
um modelo mais flexivel de arranjos para a producdo de

bens e servigos.

Artigo atualizado até 11.09.2018
Nadia Demoliner Lacerda









