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RESUMO

GOMES, Caroline Rodrigues Oliveira. “O Brasil tera que partir para esta reforma”:
o direito constitucional do trabalho e interagdes institucionais na atuacdo do
STF (2018-2020). 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal Fluminense, Niter6i, 2021.

O estudo tenciona a analise de marcos jurisprudenciais do STF em matéria trabalhista
no periodo compreendido entre os anos de 2018 e 2020 e o modo pelo qual indicam
tendéncia de esvaziamento dos direitos laborais previstos na Constituicao de 1988.
Os julgamentos objeto do recorte tematico se sobressaem pelo o que poderia ser
apontado, inicialmente, como postura de deferéncia da Corte ao Poder Legislativo
diante da mera reafirmacdo das normas de flexibilizagdo laboral ali debatidas.
Contudo, o emprego de métodos argumentativos de maior apreco as consequéncias
politicas destas leis — e ndo tanto por parametros juridicos de constitucionalidade
relacionados ao artigo 7° da Constituicdo de 1988 — em idéntico teor das discussodes
entabuladas no Congresso Nacional, indispbem a constatacdo de conduta
autocontida. Neste contexto, a inquiricAo empreendida visa discutir, com base nas
teses decisorias consolidadas sobre a tematica, eventual indisting&o institucional entre
o STF e o Legislativo, na medida em que o primeiro possa se utilizar de suas
atribuicdes interpretativas para reafirmacdo da supremacia judicial. A metodologia
empregada para este estudo é de abordagem qualitativa tedrica, de carater analitico,
proposta a partir de investigacbes de cunho juridico-dogmatico. O procedimento
técnico adotado foi de revisdo bibliografica e andlise documental de artigos
académicos inseridos no eixo da teoria constitucional positiva, doutrinas, leis e
jurisprudéncias das Cortes constitucionais brasileira e estadunidense

Palavras-chave: Direito constitucional do trabalho; Supremo Tribunal Federal;
ativismo judicial.



ABSTRACT

The study intends to analyze the Brazilian Supreme Court’s precedents in labor
matters in the period between the years 2018 and 2020 and the way in which they
indicate a tendency to undermine the labor rights provided by the 1988 Constitution.
The rules of the Court that are object of this thematic section stand out for what could
be pointed out, initially, as a posture of deference of the Supreme Court to the
Legislative branch before the mere reaffirmation of the labor flexibilization norms
debated therein. However, the use of argumentative methods of greater appreciation
of the political consequences of these laws - and not so much in application of legal
parameters of constitutionality related to article 7 of the 1988 Constitution — in line with
the discussions held in the National Congress, do not have the finding of self-restraint
conduct. In this context, the inquiry aims to discuss, based on the consolidated decision
theses on the subject, the possible institutional indistinction between the Supreme
Court and the Legislative, since the former may use its interpretative powers to reaffirm
judicial supremacy. The methodology employed in this study was a qualitative
theoretical and analytical approach, based on legal-dogmatic research. The technical
procedure adopted was a bibliographic review and documentary analysis of academic
articles in positive constitutional theory, doctrines, laws, and the rules of the brazilian
and US’s Constitutional Courts.

Keywords: Constitutional labor law; Brazilian’s Supreme Court; judicial activism.
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INTRODUCAO

A partir da posse de Michel Temer na presidéncia da Republica, ao final de
agosto de 2016, foi possivel verificar, paulatinamente, a amplificacdo dos discursos e
posicionamentos no Congresso Nacional em defesa de maior flexibilizagdo do Direito
do Trabalho. Sob as bandeiras de promocéo de maior liberdade econdmica e menor
intervencdo do Estado nas relacdes de trabalho, este movimento politico de
flexibilizacao de direitos sociais para atendimento das necessidades do livre-mercado
pode ser percebido em nivel mundial.

No Brasil, as legislacdes laborais mais expressivas produzidas desde 2016 —
a Lei n° 13.429, de 31 de marco de 2017, conhecida como a polémica Lei das
Terceirizagbes, a Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017), a Lei
n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, que delineia a denominada Declaracdo de
Direitos de Liberdade Econdmica, assim como as normas emergenciais editadas sob
a pandemia de COVID-19 — tém em comum a ampla desregulamentacéo e viola¢des
das normas constitucionais de protecdo ao empregado e a relacdo de emprego.

As justificativas apresentadas pelos parlamentares na defesa dos projetos de
lei versam sobre a necessidade de modernizacdo da legislacdo frente aos efeitos da
disrupcéo tecnoldgica na seara trabalhista, assim como o irrefredvel crescimento dos
indices de desemprego — tido como consequéncia direta da suposta rigidez das
normas de protecdo ao trabalhador. Mas seréo estes os verdadeiros objetivos destas
normas, ou estamos diante do desmonte do Estado-Providéncia com intuito de
favorecer a livre concorréncia em detrimento dos direitos sociais laborais?

Sobre estes diagnoésticos, Alain Supiot aponta como efeito devastador do
Mercado Total e sua racionalidade a “selegao natural dos sistemas normativos, pela
pratica da concorréncia dos direitos”, com o surgimento de um “mercado de produtos
legislativos’, aberto a escolha de individuos livres para se colocarem sob a lei que lhes
seja mais favoravel” (SUPIOT, 2014, p. 58-59). Trata-se, portanto, da concretizacdo
da concorréncia no Direito do Trabalho, pautada na abertura para construgcao de
narrativas politicas acerca da excepcionalidade das regras protetivas especificas
deste ramo juridico, considerando-se a perspectiva de que ndo ha outra alternativa

para a contencao dos efeitos da crise econdmica senéo a flexibilizacdo negativa de
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direitos (FERREIRA, 2012, p. 37 e 75) que se torna medida de orientacao de politicas
publicas e da prépria atuacao das instituicoes.

Deste modo, idéntica permeabilidade discursiva €é constatada no
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, pois as posturas
adotadas nao parecem ir em caminho oposto ao do Legislativo. No mais, alguns
indicios desta tendéncia jurisprudencial aparecem antes mesmo dos questionamentos
das Reformas de 2017 opostos a Corte.

O titulo deste trabalho, alias, advém de discussdo entabulada no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.842, em 14 de setembro de 2016 entre
os Ministros Luis Roberto Barroso e Marco Aurélio. Ao debaterem sobre a tendéncia
generalizada — em termos materiais e globais — de flexibilizacdo do Direito do
Trabalho, o segundo Ministro afirma: “Exato. Mais dia, ou menos dia, o Brasil tera que
partir para esta reforma”?.

E curioso o que encontramos ao esmiucar as discussdes e votos dos
Ministros. De fato, neste julgamento tem-se um Supremo que se comporta de forma
mais timida quando comparado com os precedentes de 2018 em diante, mas, até
onde se pode verificar, € a primeira deliberacdo que aponta de forma cabal como a
Corte estava inserida no “clima de reformas” pelo qual o pais atravessava apos o
impeachment de 31 de agosto de 2016. O que sobreveio da impresséo causada pela
afirmacéo do Ministro Marco Aurélio é ela consiste praticamente em uma declaracao
da postura adotada nos anos seguintes pela Corte.

Dois outros julgamentos corroboraram essa tendéncia. Partindo de
argumentacado pautada na necessidade de afastar empecilhos a livre organizacéo da
atividade empresarial, e consequentemente, demover limitacbes ao principio da livre

iniciativa, no Recurso Extraordinario n°® 958.252/MG o Tribunal considerou a

1 O trecho em questao foi retirado das notas taquigraficas da sessédo de julgamento, registrada no Anexo
Il desta dissertacao. Contudo, de forma bastante curiosa, é de verificar registro video da mesma
sessdo, consta que a afirmacgéo do Ministro Marco Aurélio seria “[...] Exato, mais dia ou menos dia nés
vamos ter que partir para essa reforma [..]°, disposto em 1:08:05. Disponivel em
<https://lyoutu.be/lobW8tTUgVk>. Acesso em 29.9.2021. Chama a atenc¢do ao uso do pronome “nos’,
e nao do substantivo “Brasil” enquanto sujeito da oragdo. Estaria o Ministro referindo-se ao proprio
Tribunal? Por quais motivos o registro foi alterado na transcricdo da sessédo? Estas indagacbes séo
inquietantes, ainda mais pelo fato que estdo em plena consonancia com o problema dessa pesquisa, a
seguir esmiucado. Todavia, diante da impossibilidade de sua resolugdo nesta pesquisa e, ainda, a
transcricao direta dos registros dos votos dos ministros a partir do inteiro teor dos acérddos no Anexo
mencionado, optou-se pela manutencdo do titulo da forma como registrado nestes documentos, até
mesmo para manutencdo de uniformidade de registros dos demais julgamentos como fontes primarias.
Agradeco ao professor Rodrigo Carelli pela sinalizacdo desta pertinente divergéncia.
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constitucionalidade da terceirizacdo de atividades-meio e atividades-fim sem a
necessaria correlacdo desta pratica com os efeitos da decisdo sobre a precarizacéo
das protecdes laborais.

Ja em 2020, com base nestes mesmos argumentos e, ainda, com fundamento
na necessidade de protecdo dos empregos durante a pandemia de Covid-19, a Corte
decidiu pela possibilidade de reducdo salarial por negociacao individual entre
empregado e empregador, ou seja, sem a participacéo sindical, em expressa violagao
ao texto dos arts. 79, incisos VI e Xlll, XXVI, e 8° da Constituicdo Federal de 1988.

Dos exemplos acima, ainda que brevemente considerados, uma caracteristica
se destaca, e sera encontrada de forma recorrente como marca dos julgados recentes
do STF em matéria trabalhista: as teses consolidadas ndo apenas se restringem a
discussdo sobre o0s parametros juridicos que imporiam a constitucionalidade das
normas questionadas frente ao art. 7°, como também resta patente que o0s
fundamentos Ultimos das razGes decisorias residem na qualificacdo destes
regramentos como positivos ou ndo para a persecucao de determinada politica laboral
para o pais. Caberia ao Supremo realizar tal tipo de escrutinio, quando a defesa de
critérios desta natureza ja fora deliberada no Legislativo?

Para além das criticas imediatas e cabiveis a estes julgamentos para 0s
pilares protetivos do Direito do Trabalho — uma inquietagcédo primeva quando do inicio
desta pesquisa — outra problematica que se manifesta neste quadro concerne as
possibilidades de expansdo do Poder Judiciario, aqui lido como o proprio STF, como
forma de expresséo de supremacia judicial.

A principio, o raciocinio pode soar singelo e algumas criticas poderiam ser
abordadas pois, afinal, ndo estaria 0 Supremo apenas se comportando nos limites de
sua atribuicdo interpretativa e, ainda, sendo deferente as escolhas do legislador?
Apesar deste tipo de objecéo ter certo cabimento, as respostas ndo sdo simples.

Na dinamica de separacdo de poderes compreendida nos regimes
constitucionais da atualidade, € inegavel que ha assuncao de postura politicas nos
julgamentos deste de cortes constitucionais, ndo sendo empreitada trivial precisar os
liames entre o teor juridico e politico destas decisdes.

Neste sentido, Alec Stone Sweet (2000, p. 61-62) e Mauro Cappelletti (1999,
p. 74-76) dissertam sobre a evidente possibilidade de criacéo judiciaria, que apenas

se distingue do processo de criacdo legislativo em razdo procedimental, pois o
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Judiciario encontra-se atado a limites como os precedentes e a interpretacgéo juridica.
Deste modo, advém uma das variaveis normativas de distin¢do institucional das cortes
constitucionais, que consiste na tecnicidade juridica que as individualizam no controle
judicial de constitucionalidade. Implica-se, portanto, que no processo de lawmaking
realizado nesta instancia, os parametros de compatibilidade de normas
infraconstitucionais com a Constituicdo deverdo ser pautados prioritariamente em
fundamentacao juridica.

Outra caracteristica que distingue as cortes advém de critérios genéricos de
sua composic¢ao, no qual os julgadores sao escolhidos néo por eleicdes ou concursos
publicos, mas sim por indicacdo politica de membros de outros Poderes (nos casos
brasileiro e norte-americano, pelo Chefe do Executivo apés confirmacdo do Senado
Federal). Para Conrado Hibner Mendes, esta vem a ser a primeira variavel
institucional que torna singular o escrutinio constitucional realizado nas cortes
constitucionais, que as distingue tanto do Legislativo quanto da jurisdicdo ordinaria
(2013, p. 73-74). Neste quadro, portanto, o que se verifica é que a distincdo destas
cortes ndo reside tanto no plano funcional, eis que a criacao politica é inerente a todos
os poderes constituidos, mas sim no plano institucional (STONE SWEET, 2000, p.
62).

Desta feita, para a investigacao acerca de extrapolacédo destes limites como
desenhados normativamente faz-se necessario o amparo em teorias positivas do
direito constitucional porquanto estas dizem respeito ao funcionamento efetivo das
instituicbes examinadas e de suas interacdes diante da dinamica politica posta
(FRIEDMAN, 2004, p. 1257). Assim, inquiricAo da pratica deciséria do Supremo
Tribunal encontra-se inserida em marco teérico positivo (ARGUELHES; RIBEIRO,
2016 p. 427).

Consideradas as decisdes proferidas sobre a tematica trabalhista, seria
possivel verificar a mitigacéo dos elementos de distingdo no desenho da Corte a partir
destes julgamentos? Partindo dessa perspectiva, a hipdtese que se apresenta é que
h&a, com respaldo nestes mesmos elementos decisérios, assuncdo de postura em
indistinc&o institucional em relacdo ao Poder Legislativo, possivelmente adotada como
instrumento de reafirmacao de supremacia judicial.

Neste ponto, seriam apontados como critérios os fendmenos do ativismo

judicial e judicializacao da politica, que, em ultima andlise, indicam a utilizacéo e a
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atuacdo do Tribunal em semelhanca ao Poder Legislativo. De fato, estes sao
instrumentos tedricos que amparam uma analise sobre o carater funcional do STF,
porém, mais que o proposito de indicar de forma definitiva a ocorréncia destas
posturas, o objetivo deste estudo € de descricdo do desempenho do Supremo a partir
do “retrato” que sado as decisdes trabalhistas a partir de 2018 na dinamica
constitucional.

A deliberacéo acerca deste recorte se justifica na medida em que a discussao
geral sobre o que se considera como protagonismo judicial ndo é satisfatéria pela
amplitude de matérias constitucionais discutidas na Corte. A investigagdo, portanto,
parte do viés especifico do Direito do Trabalho, para fornecer aportes de definicéo
desta tendéncia da atuacdo do 6rgéo de cupula do Judiciario.

No que tange a metodologia empregada, a inquiricdo posta sera examinada
por pesquisa qualitativa tedrica de carater analitico, proposta a partir de investigacdes
de cunho juridico-dogmatico. O procedimento técnico adotado foi de revisao
bibliografica e analise documental de artigos académicos, doutrinas, leis e
jurisprudéncias.

Nao obstante a natureza interpretativa do capitulo inicial, a natureza do
trabalho € predominantemente descritiva, pois ampara-se em métodos de raciocinio
indutivo para examinar as relacbes entre o fendbmeno observado e o processo de
generalizacéo dos resultados posteriores (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 22-23)

A divisdo do trabalho encontra-se amparada na persecucdo de objetivos
especificos de pesquisa. Neste propésito, o primeiro capitulo, trata da analise
qualitativa dos votos proferidos pelos Ministros do STF em matéria trabalhista no
periodo de 2018 a 2020. O lapso em questéao € justificado por alguns fatores, pois em
que pese alguns julgamentos paradigmaticos anteriores a este marco temporal, ha
maior concentracdo de teses de natureza francamente desfavoraveis aos
trabalhadores na fase que se segue as “inevitaveis” Reformas nas leis laborais ao
curso do ano de 2017. Como se vera, o Supremo parece ter se organizado desta
forma com intuito de conceder maior coeréncia conjuntural as decisdes, soando
também presumivelmente mais deferente ao Congresso Nacional.

O recorte institucional elencado no estudo € o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, e o recorte objetivo, por seu turno, serd a analise qualitativa dos votos dos

Ministros que compdem a Corte.
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Inicialmente o marco temporal almejado para esta revisdo compreenderia as
decisdes relativas ao direito material do trabalho proferidas no periodo de 2010 a
2020. Tal delimitacéo justificava-se pelo fato de que esta década foi marcada por
profundas alteracées nos panoramas institucional e econémico brasileiro, o que, por
conseguinte, teve poder de influéncia na Corte constitucional e na sua atuagao
jurisdicional.

Assim, a pretensdo concebida era dispor as decisdes em trés blocos,
constituidos 1) pelo periodo anterior a Reforma Trabalhista de 2017, ou seja, de 2010
a 2016; 2) por julgados relativos as normas advindas da referida Reforma, assim como
diversas leis do mesmo ano que, como visto, foram igualmente marcadas pela ampla
flexibilizag&o das prote¢des do Direito do Trabalho (vide Lei n® 13.429, de 31 de margo
de 2017, a polémica Lei das Terceirizacdes); e 3) os julgados relativos as normas
trabalhistas emergenciais da Pandemia de Covid-19, no curso do ano de 2020.

Contudo, no desenvolvimento da pesquisa, tal marco e a tentativa de
organiza-lo com base nestes critérios mostraram-se insustentaveis por dois motivos;
o primeiro, e mais imediato, diz respeito a impossibilidade de disposicéo pelos blocos
acima considerando a data do julgado no STF. Isto porque verificou-se que inUmeras
decisdes constitucionais levantadas sobre o tema ocorreram anos depois da edicao
da norma questionada, o que decorre, logicamente, de que o STF enquanto 6rgao do
Judiciario somente age a partir de provocacéao dos jurisdicionados. Assim, dificiimente
0 escopo de abordar a postura da Corte em relacdo a Reforma Trabalhista, por
exemplo, se mostraria realizavel, ja que ainda tramitardo nos anos seguintes a 2020
acdes que versam sobre temas relevantissimos destas alteragdes?.

No mais, interessa destacar que o tempo para se efetivar a decisdo mostrou-
se volatil até mesmo em relacdo a temética da matéria questionada. A titulo
exemplificativo: a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.938, que abordava
a permissao do labor de gestantes em atividades insalubres, trazida pela Reforma de
2017, foi distribuida em abril de 2018 e teve seu julgamento concluido em 29 de maio

de 2019; neste caso, o0 tema € bastante sensivel por seu préprio objeto, o que parece

2 Dois tépicos notorios que poderdo ser julgados em 2021 e que, infelizmente, foram deixados de fora
desta pesquisa por este motivo: o primeiro corresponde ao julgamento das ADIs n° 5.826, 5.829 e
6.154, sobre o contrato de trabalho intermitente advindo da Lei 13.467/2017. O segundo diz respeito a
ADI n°5.994, que versa sobre a possibilidade de acordo individual entre empregado e empregador para
jornada de trabalho no regime 12x36. Ambos sdo temas de grande repercussdo para as bases
constitucionais do Direito do Trabalho.
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justificar a decis@o de sua inconstitucionalidade menos de dois anos apos a vigéncia
da norma. Ja a ADI n° 2.288 — cujo objeto era a inconstitucionalidade do art. 19 da
Medida Proviséria n® 1.950-66/2000 que, em linhas gerais, impossibilitava a
ultratividade de normas coletivas — somente teve o julgamento do mérito terminado
em 4 de junho de 2020, ou seja, mais de vinte anos ap0ds a propositura da acdo em
sede de controle concentrado em abril de 2000.

Por tudo isto, é que se constatou a impossibilidade de organizacdo por datas
das decisOes, assim como a discriminacdo do lapso temporal de 2010 a 2020 como
incialmente pretendido. Como se vera, a opcao residiu, portanto, em organiza-las em
duas grandes tematicas especificas que afetam diretamente os fundamentos do art.7°
da Constituicdo: a terceirizacao laboral e o direito coletivo do trabalho a partir da
representacao sindical.

Esta foi, ao final, uma escolha dificil, e o titulo deste estudo demonstra este
enfrentamento. Como visto, a selecdo visou filtrar ao maximo o escopo da pesquisa
para focar as matérias que tem e terdo maior repercusséo no futuro do Direito do
Trabalho. Além disso, as teses sustentadas nos julgamentos debatidos adiante
evidenciam com maior vigor a hipétese de pesquisa, que é a possivel postura de
indistin¢céo institucional entre o STF e o Poder Legislativo.

Todavia, em que pese a excluséo posterior da ADI 4.842 dos eixos abordados,
esse julgamento merece breves consideracfes, dada a importancia que teve na
construcao desta pesquisa.

A referida Acdo versava sobre a inconstitucionalidade no art. 5° da Lei
11.901/2006, com permissivo para que as jornadas de bombeiros civis fossem, via de
regra, de 12 horas de trabalho consecutivas seguidas de 36 horas de descanso
remunerado. O vicio de constitucionalidade em relacdo ao art. 7° da Constituicdo
residia, para o Procurador-Geral da Republica, na jornada sem previsao
constitucional, além dos riscos sanitarios inerentes ao trabalho com este tipo de
duracdo. Em 14 de setembro de 2016, o julgamento foi majoritario no sentido de
improcedéncia do pleito, pautando-se, em linhas gerais no argumento de que a norma
constitucional institui mera faculdade para compensacao de horarios — a critério da
liberdade de escolha do empregado e do empregador — e na auséncia de riscos a

saude do trabalhador neste tipo de jornada para além das 8 horas diarias.
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Note-se que o julgado foi excluido da andlise por critério objetivo: ndo se
enquadra materialmente nos tépicos de terceirizacdo ou direito sindical — elencados
no capitulo como critérios de agrupamento tematico — pois versa sobre a jornada de
trabalho de uma categoria especifica de trabalhadores. Contudo, como salientado
anteriormente, este julgamento importa pela afirmac¢ao disposta nos debates entre os
Ministros, antecipando constatacdo prévia, mas firme, de postura da Corte nos anos
que se seguiram.

Tecidas estas consideracdes, retoma-se aos critérios de reorganiza¢cdo. O
segundo motivo de levantamento dos julgados € de espectro tedrico, e considera que
no comportamento estratégico assumido pelas Cortes constitucionais em geral, o STF
incluso, ha formas de organizacdo — como o poder de agenda — para que a decisédo
seja proferida em momento favoravel de conformacédo da maioria dos julgadores e
com menor possibilidade de oposi¢cdo contundente na sociedade e nos Poderes
Executivo e Legislativo® (ARGUELHES; HARTMANN, 2017, p. 106-107; MENDES,
2013, p. 161; ROSENBERG, 1993, pp. 14, 36 e 43).

Considerando estas variaveis € possivel constatar justamente que no periodo
posterior as ditas reformas legislativas de 2017 é que ha maior concentracdo de
decisdes pelo STF no sentido de flexibilizacao dos direitos laborais em questédo; como
se vera, os referidos julgados concentram-se nos anos de 2018, 2019 e 2020.

Por tais motivos é que a organizacao final das decisdes deu-se em tépicos
tematicos, agrupando os temas controversos que alcancaram o Supremo Tribunal.

Sob viés quantitativo, seria possivel abordar objecdo sobre inocorréncia de
grande expressao numérica de julgados se utilizados os critérios de levantamento que
serdo a seguir relatados. Todavia, a analise qualitativa do conjunto de decisfes
abordadas é relevante na medida em que permite explorar as complexidades das
fundamentacdes dos julgadores para autorizar a viabilidade de normas
infraconstitucionais flexibilizadoras das regras constitucionais de prote¢éao ao labor,
assim como estas decisdes evidenciam particular dindmica institucional entre o STF

e o Poder Legislativo. Como se verd, os julgados versam sobre institutos basilares do

3 Os pedidos de vista, feitos pelos Ministros do STF com intuito de apurar os autos do processo com
maior detalhamento, foram objeto de investigacdo de Diego Arguelhes e Ivar Hartmann como
instrumento informal de manipulagdo temporal e controle de agenda decisoéria da Corte (2017, p. 107-
108). Sobre esta ferramenta, a titulo ilustrativo, verifica-se em analise quantitativa do Il Relatério
Supremo em Numeros, da Fundacdo Getulio Vargas, que os pedidos de vista relativos a temética
trabalhista sdo os de maior duracdo temporal, com a média de 704 dias (FALCAO; HARTMANN;
CHAVES, 2014, p. 96).

19



ordenamento juridico trabalhista quando discutidos sobre a 6tica de transformacdes
das relacdes de trabalho no final do século XXI, e disso advém sua relevancia
decisoria®.

Neste propoésito, foram elencados dois eixos orientadores dos principais
julgamentos do periodo, que sdo a terceirizacao trabalhista e o direito sindical. Ambos
0s temas possuem prescricdes normativas sensiveis as bases do direito trabalhista, e
igualmente sobre ambos, o STF se pronunciou de maneira favoravel a livre-iniciativa,
disposta no art. 170 da Constituicdo, enquanto dogma econémico e da necessidade
de persecucéao desta determinagcdo como objetivo constitucional de maior importancia
para as politicas nacionais de relages de trabalho.

De outra via, dois elementos tedricos foram necessarios para a imposicdo dos
critérios de levantamentos dos julgados. O primeiro diz respeito a flexibilizacdo
negativa trabalhista — porquanto restritiva de direitos dos empregados (FERREIRA,
2012, p. 37; 75) — amparada em ameaca do principio protetivo que ampara o direito
laboral (SUPIOT, 2016, p. 92-94)

Com intuito de discutir o contexto em que se constroi a normatividade do
Direito do Trabalho (supostamente tida como extremamente rigida), a discussao
entabulada na primeira secdo prossegue pela inquiricdo dos fundamentos de
existéncia desse ramo juridico como instrumento de pacificacdo social, assim como
sua influéncia no constitucionalismo no século XX e XXI, consideradas as nocdes de
Estado do bem-estar social e intervencao estatal nas atividades econémicas. Realiza-
se um escorco juridico-histérico com intuito de situar as origens dos principios da
ordem econdmica insculpidos na Constituicdo de 1988 e sua aparente antinomia.

Ja o segundo critério de levantamento refere-se ao que se poderia chamar de
deferéncia do STF as escolhas do Legislativo, que é geralmente identificada no
exercicio do judicial review que dispde de manutencdo da l6gica normativa como
deliberada nos demais Poderes (HORWITZ, 2008, p. 23; 30; POSNER, 1983, p. 10).

Assim, os julgamentos em sede de jurisdicdo constitucional aqui analisados foram

4 Os trechos das decisfes abordadas no Capitulo 1 encontram-se no Anexo Il deste trabalho. Como a
discusséo ali entabulada consiste na investigagdo sobre os fundamentos decisoérios expostos pelos
Ministros, o propoésito deste documento € a sistematizagdo das decisdes discutidas no capitulo em
comento, uma vez que a analise argumentativa ali entabulada requer a remissdo aos fundamentos
decisoérios como fonte primaria. No mesmo sentido, o Anexo | dispde dos votos dos deputados relatores
dos Projetos de Lei que culminaram nas Reformas Trabalhistas de 2017, que servirdo, no objetivo desta
pesquisa, como contraposicdo aos fundamentos decisdrios presentes nos votos do Ministros do STF.
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selecionados por conterem o0 que, em impressao inicial, poderiam ser vislumbrados
como fundamentos decisoérios deferentes aos argumentos normativos postos pelo
Congresso.

No entanto, o aspecto teérico da autorrestricdo judicial € comumente
apontado como correlato a interpretacdo minimalista do Tribunal constitucional — isto
€, a utilizacdo de argumentos que ndo se imiscuem em aspectos fundacionais de
determinado direito assim como indica que os julgadores nao pretendem, com a
decisdo no caso em julgamento, utilizar de elementos decisérios amplos e capazes
de impor vinculacao rigida de posicionamento do Tribunal as controveérsias judiciais
futuras (SUNSTEIN, 2008, p.826).

Neste panorama, uma vez constatada postura autocontida da Corte, a
interpretacdo minimalista podera ser identificada como técnica decisoria, pois em
ambos 0s casos o que orienta a postura final do Judiciario € a ciéncia de sua limitacédo
epistémica para o conhecimento pleno de todas as variaveis atinentes a matéria
constitucional questionada (POSNER, 2012, p. 521; SUNSTEIN, 2008, p. 827).

As decisdes elencadas no primeiro capitulo possuem distintiva interacéo entre
estes dados, e este espectro que embasa a discussao final da secdo: se de um lado
0s Ministros consideram-se autocontidos nos julgamentos por deferéncia ao
Legislativo no controle de constitucionalidade exercido, por outro, oS votos nao
apresentam técnicas de decisdo que primam pelo minimalismo. O maximalismo
interpretativo — aqui entendido, portanto, como oposto imediato da definicdo de
minimalismo — tem como suas caracteristicas nos casos examinados certa postura
fundamentalista em relagdo a dogmas econémicos do liberalismo (livre iniciativa,
concorréncia irrestrita), sendo este o traco distintivo da jurisprudéncia das Reformas
Trabalhistas de ent&o.

Por ndo constada postura de deferéncia nas teses majoritarias, € que o
capitulo seguinte transbordara na discusséo acerca da possibilidade de verificacao de
ativismo judicial através de seu viés interpretativo.

O ativismo judicial contemporaneo deve ser entendido a partir das
repercussdes da expansdo do Poder Judiciario na atual fase do constitucionalismo.
Trata-se de fendbmeno de dificil catalogacdo, dada a auséncia de sua uniformidade
espacial e temporal, que lhe permite expressao por diversas formas e intensidades

nos mais variados contextos de organizacao estatal e politica (CAMPOS, 2012, p. 25;
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ROBERTS, 2007, p. 574-575). Portanto, novamente neste aspecto, demanda-se
escrutinio em concreto de decisdes ou posicionamentos tidos por ativistas, pois o que
pode ser considerado como tal em determinado contexto podera, por outra via, hdo o
ser sob perspectiva diversa.

Para apreciacdo teorica do tema, partiu-se de referenciais de origem norte-
americana. A justificativa para tanto reside na semelhanca institucional entre a
Suprema Corte e o STF, sendo certo que este segundo possui inspiracao historica e
constitucional na primeira desde seus primordios na Constituicdo de 1891, assim
como parcela dos mecanismos de controle judicial de constitucionalidade exercido por
esta Corte (controle difuso). Ademais, estas teorias possuem repercussao
contemporanea nas exploracdes académicas brasileiras sobre o assunto, dai a
imprescindibilidade de sua remissdo tedrica nas discussdes entabuladas neste
estudo.

O segundo tépico deste capitulo parte de viés de histdria constitucional, no
qual ganha relevo a comparacdo do contexto judiciario brasileiro atual com a
denominada Era Lochner (1895-1936), periodo em que a Suprema Corte dos Estados
Unidos restou caracterizada pelo ativismo judicial conservador e pelo
fundamentalismo econémico. A decisdo paradigma deste periodo € Lochner v. New
York (1905), cuja tese acolhida pelo Tribunal constitucional norte-americano privilegia
a plena liberdade de atuacdo empresarial em prejuizo de normas de limitagdo da livre
exploracao do trabalho humano.

Assim, a argumentacdo versara sobre o que se define como postura
fundamentalista do STF, que deduz construgdes constitucionais a partir de
fundamentos postos como interdisciplinares; no caso especifico dos julgamentos
levantados, utilizando-se de abordagens com suposto aporte das ciéncias
econbmicas. A indagacdo que orientou tal analise partiu da verificacdo de
convergéncia politica e econbmica nas posturas desreguladoras do STF e do Poder
Legislativo quanto ao direito laboral.

Diante deste quadro de expressodes, o topico abordara, de forma comparativa,
as definicdes de ativismo judicial na Suprema Corte dos Estados Unidos e no Supremo
Tribunal Federal brasileiro, assim como a possibilidade de que esta postura
intepretativa ndo detenha legitimidade enquanto prerrogativa de atuacao protetiva de

direitos fundamentais pelos tribunais constitucionais.
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Tendo o capitulo 2 se dedicado a discussdo de ativismo judicial, o capitulo
que o sucede inicia com as condicdes de expansdo do Poder Judiciario e a
possibilidade de que este se tornasse um poder com participacao politica efetiva na
dindmica constitucional. Sob o desenho constitucional de 1988, revisa-se alguns
momentos exemplares de como o STF utilizou sua competéncia interpretativa para
ampliar ou reduzir as atribuicbes que lhe foram confiadas sob a égide deste marco
normativo.

Por fim, o debate acerca da indistingao institucional, hipotese abordada neste
trabalho, reside neste escopo, ponderando que as varidveis normativas que
distinguem o STF do Legislativo ndo se encontram amparadas no exercicio do judicial

review das leis trabalhistas de carater reformista da legislacdo protetiva dos direitos.
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1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO DO TRABALHO

O capitulo que inicia esta dissertacdo pretende apontar a possibilidade de
expansao interpretativa do Supremo Tribunal Federal — aqui entendida no sentido de
eventual extrapolacdo de seu papel institucional — a partir de conjunto de decisdes
sobre a flexibilizag&o negativa do direito material do trabalho, tal como protegido na
Constituicao federal de 1988, considerados os argumentos decisoérios utilizados pelos

julgadores para tanto.

1.1. PREMISSAS TEORICAS E CRITERIOS PARA LEVANTAMENTO DOS
JULGAMENTOS DO STF

Ao realizar o controle de constitucionalidade das controvérsias constitucionais
relativas ao Direito do Trabalho, o STF ratifica a perspectiva de flexibilizagdo negativa
destas normas. Este € um dos conceitos teoricos utilizados para realizar o
levantamento das decisdes a seguir tratadas.

Reconhecer que algo passou por uma flexibilizagdo implica necessariamente
reconhecer que este objeto se encontrava antes enrijecido. No caso particular do
Direito do Trabalho, o argumento da rigidez de suas normas e de seus “consequentes”
efeitos sobre o mercado de trabalho ja sdo lugar comum e sinonimia de estagnacao,
mesmo fora dos ambientes de discurso juridico ou econémico. No entanto, o critério
subjetivo e termo de flexibilizacdo que orientou a primeira fase desta revisao parte do
pressuposto de que as relacdes de trabalho sdo supostamente rigidas em virtude de
uma premissa que lhe é inerente: a protecdo do trabalhador frente ao empregador>.

“‘Na relacdo de trabalho, o trabalhador, ao contrario do empregador, nédo
arrisca o patriménio, arrisca a pele. E foi, desde logo, para salvar a ultima, que o direito
do trabalho se constituiu” (SUPIOT, 2016, p. 92). A formula do principio da seguranga,
ou da protecdo (CARELLI, 2017, p. 323) acima expressa resulta da constatada
incapacidade do Direito Civil — instrumento juridico, por exceléncia, das relacdes

5 De forma complementar, o critério objetivo de flexibilizac&do laboral na definicdo de Mauricio Godinho
Delgado versa sobre a “[...] atenuacéo da forca imperativa das normas componentes do Direito do
Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s parametros préprios para a sua
incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuicdo da imperatividade das normas justrabalhistas ou da
amplitude de seus efeitos, em conformidade com autorizacéo fixada por norma heterébnoma estatal ou
por norma coletiva negociada” (2019, p. 71-72).
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privadas que pressupdem igualdade entre os sujeitos — em servir de meio de
regulacao para as relac6es de trabalho.

O empregado ¢é a parte hipossuficiente por sua prépria condicao de prestador
de servicos (CARELLI, 2017, p. 322). O reconhecimento de que as partes que
compdem a relagdo de trabalho sdo manifestamente desiguais €, assim, o cerne do
Direito do Trabalho e de todo arcabouco do direito social subsequente, até mesmo
nos ordenamentos em que “[...] o abstencionismo estatal em matéria de relagcbes de
trabalho”, como na Inglaterra, faz-se presente (SUPIOT, 2016, p. 93-94).

A referida incapacidade dos postulados do Direito Civil em regular as
dindmicas trabalhistas decorre da concepg¢éo de que o trabalho é um bem, ou seja,
possui natureza patrimonial, desatrelada do aspecto pessoal (SUPIOT, 2016, p. 69).
Ora, se o corpo humano e a energia dispendida no labor ndo podem ser patriménios,
a consequéncia disto € que o trabalho ndo é e ndo pode ser considerado uma
mercadoria (SUPIOT, 2016, p. 80; 2019, p. 23). A autonomia, portanto, do Direito do
Trabalho em relagédo ao contratualismo de natureza meramente civil decorre da
antinomia entre a patrimonialidade do trabalho e a suprapatrimonialidade da pessoa
humana (SUPIOT, 2016, p. 91).

Na medida em que arcabouco civilista liberal mostrou-se instrumento
insuficiente para reconhecer esta dimensdo do Direito do Trabalho, o mesmo
movimento ocorreu no constitucionalismo.

O modelo de constitucionalismo liberal da era moderna, advindo
principalmente da Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, detém opcao
econdmica-normativa — mesmo que implicita (COUSO, 2019, p. 228/229) — do que na
atualidade se classifica como liberalismo classico, jA que objetiva a protecdo dos
direitos da propriedade e do livre empreendimento em seu aparato constitucional e
infraconstitucional (GRAU, 2010, p. 71). Portanto, sua construcao teorica e juridica
versa sobre a identificacdo entre a limitacdo do poder do Estado e garantia de
legalidade de sua atuacédo com o Estado de Direito (GRAU, 2010, p. 205).

Sob esta perspectiva de identificacdo entre Estado liberal e Estado de Direito,
o constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX viu seu declinio ap6s a Primeira Guerra
Mundial, diante de profunda crise da ortodoxia liberal, notoriamente a partir da
percepcédo de falibilidade da capacidade de autorregulacdo dos mercados (GRAU,

2010, p. 20). Este momento histérico delineia o despontamento do modelo de Estado
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social, sendo o constitucionalismo deste periodo influenciado pela Constituicdo
Mexicana de 1917 e pela Constituicdo da Republica de Weimar, de 1919.

O constitucionalismo social € marcado pela oposicdo a sistematica
constitucional anterior em relacdo a atuacdo do Estado, pois este ndo mais se
restringira a mera limitacéo do poder estatal sobre as condutas dos particulares, e sim
na adocdo de postura positiva dos entes na persecucao e racionalizacdo de politicas
publicas cujo fundamento politico encontra respaldo na “[...] igualdade na liberdade e
a garantia do exercicio dessa liberdade” (BERCOVICI, 1999, p. 37).

A referida oposi¢do, no entanto, deve ser lida com cautela; a amplitude
concedida a protecdo de direitos sociais e a regulacdo dos direitos econdbmicos nao
necessariamente constituiu uma aproximacdo com o ideario socialista do inicio do
século XX, mas antes reveste-se de atuacédo do Estado como legitimador e renovador
da ordem capitalista (GRAU, 2010, p. 43). Tal dado importa quando se considera as
tensdes imanentes desta ordem constitucional que visa, em seus pressupostos de
origem, servir de mediagdo entre os interesses sociais — o trabalho, notoriamente
incluso neste eixo — e do mercado.

A normatizacdo de mecanismos de controle dos mercados é o principal
aspecto de classificacdo das constituicbes advindas de matriz do constitucionalismo
social como intervencionistas. Na definicao de Eros Grau o “direito posto pelo Estado
surge para disciplinar os mercados, de modo que se pode dizer que ele se presta a
permitir a fluéncia da circulagdo mercantil, para domesticar os determinismos
econdmicos” (GRAU, 2010, p. 30)6. No mesmo sentido, Karl Polanyi reconhece que a
intervencao estatal no plano normativo com vistas de organizacdo do mercado néo é
uma incoeréncia da economia liberal, de forma que a regulacao €, de fato, de pré-
condicdo de existéncia de um mercado (supostamente) autorregulado (POLANYI,
2000, p. 181).

Assim, em plano de taxinomia constitucional, o conceito de constituicdo

econdmica advém desta transformacéo de postura em relacdo ao papel do Estado a

6 Nesta mesma leitura, Gilberto Bercovici argumenta que a denominagéo “intervencionista” implica
necessariamente a premissa de que mercado e ordem social sdo fenbmenos apartados (BERCOVICI,
2010, p. 395). E de fato, se considerar-se a concretizacdo deste dualismo — ndo sanado pela tentativa
de mediacéo das constituices intervencionistas entre as realidades social e econdmica — € possivel
realizar analise critica das falhas deste projeto constitucional por consolidar normas de conteldos
meramente simbdlicos, tendo como consequéncia o desmantelamento do Estado de bem-estar social
no contexto neoliberal do fim do século XX (BERCOVICI; MASSONETTO, 2006, p. 59; COUSO, 2019,
p. 234).
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partir do constitucionalismo social. Nesta percepc¢éo, estas constituicbes nao se
limitam a questionar as estruturas econémicas vigentes como também tem o objetivo
explicito de altera-las (BERCOVICI, 2010, p. 397).

Este conceito possui mesma definicdo por Joaquim Canotilho, que argumenta
pela necessaria correlagdo deste e o constitucionalismo social, porquanto a escolha
por determinado perfil de conducdo econbmica pelo Estado indica também
persecucao de um objetivo social apto a “satisfazer as expectativas dos menos
favorecidos em condigdes de uma justa condigédo de igualdade de oportunidades”
(CANOTILHO, 2003, p. 346).

Para Eros Grau, o conceito se desdobra na percepcédo de constituicoes
dirigentes, que trazem em seu bojo prescricdes dispostas como principios e regras
sobre a ordem econdmica, de intencdo transformadora, com limites e coeréncia
interna para alcance de determinado objetivo (GRAU, 2010, p. 76). Neste sentir,
pretende distingdo entre o plano empirico (identificado como a ordem econémica do
mundo do ser, a realidade econdmica posta e institucionalizada) e normativo (ordem
econdmica do dever ser, e assim, juridica), sendo que as constituicdes dirigentes
necessariamente se identificam com a instituicdo do segundo aspecto (GRAU, 2010,
p. 13).

Sob este viés, os trés autores acima mencionados concordam em identificar
a Constituicdo de 1988 como dirigente (BERCOVICI, 2010, p. 400; CANOTILHO,
2001, p. VIII; GRAU, 2010, p. 174), conceito este também adotado nesta pesquisa a
partir destes apontamentos. A definicdo resta patente a leitura do art. 170, em que 0s
fundamentos orientadores da ordem econémica deverdo, necessariamente, encontrar
seus eixos e limites na valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa.

Considerando, portanto, como premissa a pretensao da ordem econdémica na
Constituicdo de 1988 de mediar tensfes entre o mercado e o social, a elevacao de

garantias trabalhistas a direitos fundamentais’ merece atencao neste contexto, pois

" Alids, o histérico constitucional democratico brasileiro no periodo republicano é bem delineado sob a
perspectiva do constitucionalismo social, com trés constituicdes politicas — 1934,1946 e 1988 — de
franca aproximacao em seus objetivos, inclusive, no aspecto econémico (BERCOVICI, 2010, p. 397;
GRAU, 2010, p. 63; SILVA, 2012, p. 788). A Constituicdo de 1946, a semelhanca da atual, previa no
art. 145 que “a ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano”. No que tange a
constitucionaliza¢do do Direito do Trabalho, em todas é possivel encontrar delimitagdo de garantias
como o salario minimo, ndo discriminacdo entre sexos, ndo distincdo entre trabalho manual ou
intelectual, direito as férias, dentre outros. Contudo, a elevacdo destes anteriormente denominados
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importa na intencao do legislador em garantir a especial protecdo a esta categoria de
direitos, dado que encontram-se respaldados no préprio propésito do Estado.

Assim, o critério de flexibilizacdo destas normas constitucionais pode ser
finalmente definido como uma flexibilizagdo negativa dos direitos trabalhistas ali
previstos, posto que impde reducdo da protecdo especialmente elencada pelo
legislador constituinte — protecao esta, reitere-se, mimetizada no plano constitucional
do que se considera a premissa basilar de protecdo dos empregados diante a relacao
de trabalho — além de possivelmente adentrar na deslegitimacao da razdo de ser da
ordem econOGmica como prevista na Constituicdo de 1988.

No limite, e isto sera abordado no topico de discussdo pertinente, a
flexibilizacdo abordada no levantamento das decisées do STF implica, em alguma
medida, o retorno da sistematica justrabalhista sob a primeva concepcéo civilista e a
possivel reconfiguracdo do trabalho como mercadoria. Nisto reside a importancia
desta categoria de analise para os julgados dispostos neste capitulo.

O segundo critério de investigacao e levantamento das jurisprudéncias versa
sobre 0 que se pode identificar, a primeira vista, como a reiterada deferéncia do
Plenario do Supremo ao Poder Legislativo ao ratificar a constitucionalidade das
normas de flexibilizacdo laboral ali discutidas e prolatadas. Saliente-se, contudo, que
este critério nao orientou o levantamento dos julgados que contivessem
fundamentacao literalmente expressa sobre deferéncia ao Legislativo — apesar de
haver algumas ocorréncias neste sentido — e sim por abordar aqueles precedentes
gue de fato ratificaram as reformas laborais tais como aprovadas no Congresso.

A variavel, no entanto, se justifica a explorar um desdobramento interessante:
apesar da premissa de que a Corte portou-se, aparentemente, em postura de mera
autocontencdo® ao julgar a constitucionalidade das normas, os fundamentos ali
dispostos, e, principalmente, o prépria argumentacdo em defesa destes atos
normativos, nos leva a crer que a avaliagao de simples deferéncia ao Legislativo n&o

se sustenta de todo.

“preceitos” a direitos fundamentais, assim caracterizados, somente sera encontrado na atual
Constituicdo federal.

8 Esta premissa considera dois eixos. O primeiro, relativo ao controle de constitucionalidade dos atos
normativos, que no Brasil ndo é de atribuic&o exclusiva do Judiciario e que fora, nos casos sob analise,
realizado em etapas anteriores no curso do processo legislativo (SILVA, 2021, p. 569-570). O segundo
eixo é referente ao exercicio da funcdo majoritaria do Poder Legislativo, considerando sua legitimidade
democratica dos representantes eleitos ao Parlamento para os debates ali travados.
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Aqui, parte-se da légica de que nenhuma lei possui, de pronto, predicados de
inconstitucionalidade, mas que esta caracteristica lhe € atribuida através de
determinado arcabouco tedrico e interpretativo, sendo cabivel, portanto, nos
processos de controle de constitucionalidade, a demonstracdo da compatibilidade ou
nédo da norma com o ordenamento constitucional (SILVA, 2021, p. 566).

A partir disto, o eixo de levantamento das jurisprudéncias visa a posterior
discussao dos fundamentos pelos quais 0s votos majoritarios no STF que reconhecem
a constitucionalidade de determinada norma trabalhista flexibilizadora de direitos
fundamentais assumem simultaneamente para si 0 6nus de defesa desta lei a partir
de deducgdes vagas (CAMPOS, 2016, p. 77; YOUNG, 2002, p. 1141) e maximalistas,
esta ultima definida por “formulagdes tedricas ambiciosas, extensas e profundas, além
do necessario para justificar o resultado das decisdes concretas” (CAMPOS, 2012, p.
160), como também no sentido de que tais constru¢gdes propdem “quantidade
desnecessaria de informagédo para se obter a melhor alternativa de agao”
(ARGUELHES; LEAL, 2009, p. 201).

Portanto, a investigacao se justifica na constatacdo de que o dnus de defesa
da constitucionalidade da lei j& foi debatido ou eventualmente foi ou seré suprido pelo
Legislativo, ndo cabendo a assuncéao, pelo STF, do papel de “poder constituinte
reformador” (VIEIRA, 2008, p. 445) neste aspecto, 0 que, por consequéncia, afasta a
narrativa de deferéncia da Corte.

Em sintese, sdo estes posicionamentos recorrentes na teméatica trabalhista
abordada. A discussédo néo se limita a constitucionalidade das leis, mas também na
reiterada defesa das reformas ali dispostas como medidas benéficas para a dinAmica
socioecondmica do pais.

Isto posto, a sele¢cdo dos julgados dispostos neste capitulo objetiva
primordialmente aqueles advindos de acdes de controle concentrado de
constitucionalidade de normas federais, pois 0 propdsito é investigar a relacéo
institucional entre o STF e o Poder Legislativo federal.

Contudo, considerada a dinamica do controle de constitucionalidade no direito
brasileiro e a formacao destes precedentes, incluem-se na analise aqueles julgados
em sede de controle difuso em que o STF dispde de argumentos igualmente
maximalistas para confirmar a constitucionalidade de ato juridico diverso

(notadamente a sumula n° 331 do TST) — no sentido de abarcarem fundamentacdes
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amplas, que ultrapassam os limites da controvérsia constitucional posta, e igualmente
vinculantes a casos futuros, diante da profundidade dos debates acerca da natureza
e razbes das normas julgadas (SUNSTEIN, 2008, p. 826-828). Estes julgados
serviram para a formacao de precedentes da Corte sobre os temas abordados, de
modo que a inquiricdo de sua ratio decidendi é de relevo para o questionamento que
se propde nesta pesquisa.

O mesmo viés pode ser defendido em relagdo as ADIs sobre as Medidas
Provisérias editadas pelo Poder Executivo no despontar da pandemia de Covid-19 no
Brasil. O principal motivo para elenca-las em um debate — que, a principio, aparenta
afastamento dos critérios de investigagdes principais — se justifica por que se
considerou pela reiteracdo de determinados fundamentos argumentativos pela Corte
em defesa da flexibilizacdo das normas constitucionais laborais. Além disso, tem-se
em conta a gravidade da formacao destes precedentes, que, em sintese, ocasionam
permissivo juridico para a total auséncia de participacéo sindical em negocia¢fes que
versem sobre reducédo de direitos basilares dos empregados.

Estabelecidas tais premissas, passa-se a andlise das decisdes do STF.

1.1.1. Terceirizacao trabalhista

A Lei federal n® 13.429 de 31 de margo 2017 € um marco normativo advindo
de momento legislativo de permeabilidade do Congresso Nacional ao discurso de
desregulamentagédo do direito do trabalho e da flexibilizagdo das regras laborais
enquanto suposta tdbua de salvacdo da economia brasileira. Esta lei regulamenta a
subcontratacdo, situacdo esta jA ha muito existente nas dindmicas organizacionais e
justrabalhistas, e que no Brasil restou convencionada como terceirizacdo. Nao se trata
de técnica nova de organizacdo do trabalho, mas o fenbmeno de sua expanséao é
recente, datando da década de 1990 (ANTUNES, 2018, p. 123; SANTOS, 2016, p.
41).

As préticas de terceirizacdo guardam correlacdo com a precarizacdo do
emprego, decorrente diretamente da pulverizagdo do sindicalismo e poder de
barganha dos empregados (SUPIOT, 2014, p. 125). A precarizacdo implica, assim, a
criagcdo de categorias que impdem desigualdades entre empregados, com amplas
desvantagens aos terceirizados, como ganhos salariais menores, jornadas de trabalho

maiores sem a correspondente remuneracdo proporcional pelas horas extras e
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auséncia de beneficios como vale-alimentacdo e Participagdo nos Lucros e
Resultados (ANTUNES, 2018, p. 160).

A regulacdo da terceirizacdo no Brasil, até o mencionado marco normativo,
provinha da sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Editado no periodo de
expansao desta forma de contratacdo nos anos 1990, o enunciado imp&e requisitos
para a legalidade da relacdo de trabalho intermediada, estabelecendo vinculo de
emprego com o tomador de servi¢cos a fim de proteger o empregado contra fraudes
na contratagdo. Apesar destas prescricoes, a sumula colaborou para a criacdo de
zona cinzenta de indefinicdo entre os conceitos de atividade-fim e atividade-meio,
designando apenas que as primeiras ndo poderiam ser objetos de terceirizag&o por
constituirem-se de atividades nucleares da empresa (FRAGALE FILHO; SIQUEIRA
NETO, 2018, p. 51).

Neste contexto, poucos meses antes da aprovacéo do texto final da Reforma
Trabalhista, foi promulgada a referida lei da terceirizagcéo laboral no Brasil. Seu
processo legislativo tratou da acodada recuperacao de projeto de lei do ano de 1998,
cuja tramitacdo, ao curso de quase 20 anos, € marcada pelas idas e vindas entre a
Camara dos Deputados e Senado federal sem aparente conclusao de seus termos®.

Os debates para aprovacao da nova regulacao pautaram-se pela necessidade
de aumentar a competitividade em razdo da flexibilizacao laboral, sequer abordando
0s problemas da qualidade dos contratos de trabalho terceirizados (FRAGALE FILHO;
SIQUEIRA NETO, 2018, p. 60). O parecer da Comissédo de Constituicdo, Justica e
Cidadania da Camara dos Deputados, em dezembro de 2016, ignora os fundamentos
constitucionais que dispdem da valorizacdo do trabalho enquanto fundamento da
Republica e da ordem econdmica, e consideram, de forma lacbnica, que para a
“preservacao plena da livre-iniciativa” ndo se pode impor limitagdes legislativas a
organizacao do trabalho1°.

Em conjunto da possibilidade de terceirizacdo total (art. 9°, 83°), a lei
13.429/2017 indica, em abstrato, que ndo havera configuracéo de relacdo de emprego

entre o tomador de servico e o0 empregado (art. 4°-A, §2°), afastando a aplicacéo da

% Para verificagdo da tramitagcdo na integra, confira-se a pagina do Projeto de Lei n° 4.302 de 19 de
margo de 1998 no sitio da Cémara dos Deputados. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20794>. Acesso em
12.1.2021.
10 Cf. Anexo | - Pareceres legislativos apresentados a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
do Senado Federal (2016-2017).

31



sumula 331 do TST no que diz respeito ao reconhecimento de vinculo em hip6tese de
fraude trabalhista.

Ora, a norma poderia prever a natureza do contrato, mas nao a natureza da
relacdo entre as partes, vez que esta sempre sera fatica (CARELLI, 2018, p. 180).
Contudo, esta previsdo pré-determinada da relacdo de trabalho ndo é inovacao
imposta pela lei de 2017: a lei dos transportadores de cargas (Lei federal n°® 11.442 de
2007) e a lei das cabeleireiras, ou saldo parceiro (Lei federal n° 13.352 de 2016)
trazem em seu bojo dispositivos que esvaziam de antem&o a caracterizagdo de
vinculo empregaticio e, consequentemente, afastam as regras de protecdo ao
empregado e emprego previstas no art. 7° da Constituicdo de 1988 e da CLT.

A partir deste histérico da regulacdo do tema, passa-se a discussao sobre
como o STF, quando instado a se manifestar, portou-se em relacao ele considerando
os critérios de selecao de julgados elencados no inicio deste capitulo.

A Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 324 teve
como escopo o conjunto de decisfes da Justica do Trabalho proferidas com base na
sumula 331 do TST. Esta acdo, proposta pela Associacao Brasileira do Agronegécio
em 2014, pautou-se na alegada imprecisédo dos tribunais trabalhistas sobre as
hipoteses de terceirizacdo, o que, em sua causa de pedir, causaria imprevisibilidade
ao ambiente dos negdcios.

Seu julgamento em 30 de agosto de 2018 foi realizado em conjunto ao
Recurso Extraordinario (RE) n° 958.252/MG, afetado como controvérsia
representativa de repercussdo geral. Esta acdo em sede de controle difuso de
constitucionalidade questionava a aplicacdo da mencionada sumula na Justica do
Trabalho, tendo o recorrente sustentado que a ampla liberdade de contratacéo
encontra amparo no arcaboucgo constitucional.

O voto do Ministro Luiz Fux, relator do Recurso, possui algumas curiosas e
paradoxais constru¢cdes argumentativas: apesar de afirmar ser o Legislativo o locus
mais adequado para a discussdo em questao ser o Legislativo, ha assuncéo expressa
do 6nus de julgar a matéria pelo STF, mesmo apds a aprovacao e vigéncia da Lei
13.429 em margo de 2017, em virtude de sua “funcao [...] de conceder uma resposta
a sociedade acerca do modo como deve ser entendida [...] a terceirizagdo”. A
gravidade deste aspecto decisorio reside no que se poderia apontar como a

superacao, em tese, da interpretacdo anteriormente disposta pelo TST pelo referido
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arcabouco normativo, com consequente perda de objeto deste recurso
extraordinario!l, o que, por escolha do relator, ndo foi abordado em seu voto ou
naqueles dos demais ministros, vencidos ou ndo?2,

Em seguida, o Ministro disp6e da necessidade de instrumental empirico para
melhor sustentagdo do voto. Neste sentir, destrincha ao curso de quatro laudas o
dossié elaborado pela CUT e DIEESE, que consta nos autos, e pondera sobre sua
imprestabilidade enquanto prova em defesa da inconstitucionalidade da terceirizagéo
em razao de suas falhas metodoldgicas, apontadas no voto. No entanto, logo em
seguida argumenta que, diferente dos dados anteriores, 0s estudos empiricos sobre
os beneficios desta forma de organizagdo empresarial sdo mais “robustos” e, por isso
devem ser considerados. O relator aponta em seguida seis estudos internacionais
(majoritariamente estadunidenses) e trés brasileiros, sem a igual exposi¢ao de suas
metodologias ou oportunidade de contraditério, vez que tais dados ndo se encontram
acostados nos autos da acdo em questéo.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso neste julgamento apresenta
igualmente certo maximalismo interpretativo, que reside em constru¢des no sentido
da obsolescéncia da legislacédo trabalhista diante da modernizacdo dos processos
produtivos e a desvantagem competitiva de um modelo “engessado” de legislacao
trabalhista que ndo permite sua adequacao a nova realidade global. O Ministro aponta
— sem a apresentacao de dados que corroborem a afirmacdo — que a representacao
sindical ndo é prejudicada pela terceirizacdo, e sim pelo fato que a organizacao dos
sindicatos néo funciona para esta categoria de empregados em virtude do sistema de
unicidade sindical, entdo caracterizado como obsoleto. Ademais, salienta-se a
“‘desvantagem competitiva” em que o Brasil se encontraria em relagao a outros paises

que tem a terceirizacao como legitima em seus ordenamentos juridicos.

11 A partir do levantamento realizado para esta pesquisa, verifica-se que o julgamento por perda de
objeto em virtude de superveniéncia de norma regulamentadora sobre o tema néo é desconhecido pelo
STF: houve reconhecimento de prejudicialidade do mérito por perda de objeto no caso, por exemplo,
na ja mencionada ADI 2.288. O objeto da acdo era vedacéao trazida por dispositivos da MP n° 1.950-
66/2000 & ultratividade de normas coletivas. A relatora da acdo, Ministra Carmen Ldcia, julgou-a
prejudicada em razao da superveniéncia da Lei 13.467/2017, que trata expressamente do tema por
conta da alteracéo do art. 614 da CLT. O julgamento da ADI somente foi finalizado passados 20 anos
da sua distribuicdo, no ano de 2020.

12 Cf. o teor do voto do Ministro Luiz Fux e resultado do julyamento no Anexo Il — Fundamentos
decisérios da jurisprudéncia do STF em matéria laboral (2018-2020).
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Os demais votos que acompanharam esta linha proposta pelos Ministros Fux
e Barroso (voto dos Ministros Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes!3) foram de
relevo para consolidacdo de precedentes primevos em relacdo a possibilidade de
ampla terceirizacdo no ordenamento juridico trabalhista atual, pois idéntica construcdo
argumentativa sera encontrada no julgamento da ADI n° 3.961 protocolada em abril
de 2007 e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 48, distribuida em
19.8.2017.

Desta feita, sob relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, as acdes foram
julgadas em conjunto por possuirem como objeto a ja mencionada lei dos
transportadores de carga de 2007. Em plenario virtual, foi reconhecida a procedéncia
do pleito de constitucionalidade da norma, sob o fundamento de que a Constituicao
federal ndo veda a terceirizacao de atividades meio ou fim. No entendimento final da
Corte, a relacdo entre o transportador de carga e a empresa de transporte € de
natureza civil e, portanto, ndo se sujeita as regras de protecdo do direito do trabalho
brasileiro.

Ha no voto do relator uma principal linha de argumento, construida a partir do
seguinte e reiterado silogismo: a Constituicdo nao proibe a terceirizacdo, pois néao
impde uma unica forma de estruturagcdo da producdo; assim, deve prevalecer a
autonomia da vontade para organizacdo e gestao da atividade empresarial, vez que
os direitos fundamentais dos trabalhadores j& encontram-se assegurados na
Constituicdo e ndo sofrem maiores riscos de terem sua eficacia comprometida diante
do quadro de flexibilizac&o laboral.

Por fim, tem-se em junho 2020 o julgamento em plenario virtual a ADI n° 5.685,
que consistia no questionamento da Lei de Terceirizagbes de 2017. Dentre as
violacGes alegadas, destaca-se a infringéncia ampla a protecdo constitucional aos
trabalhadores como disposta no art. 7° e a violacao aos principios constantes no art.
37, pois a norma cria, com a indistincdo entre atividades meio e fim, a possibilidade

de terceirizacdo da Administracdo Publica.

13 Em determinado trecho do voto, o Ministro Gilmar Mendes chega a afirmar que a manutenc&o do art.
7° da Constituicdo somente seréd possivel enquanto houver trabalho formal, e para tanto, a flexibilizagao
do arcabouco juridico-laboral é medida que se impde. O ministro Alexandre de Moraes, por seu turno,
constréi breve argumentacéo no sentido de salientar a auséncia de proibicdo da terceirizacdo enquanto
técnica de gestdo empresarial que, alids, reputa como valida para o aprimoramento das atividades
comerciais no pais.
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O voto do relator Gilmar Mendes, para a defesa da constitucionalidade da
norma, admite a necessidade de conformacao do Direito do Trabalho as novas bases
econdmicas, assim como considera o imperativo de “refundar’” os conceitos
fundamentais do Direito do Trabalho. Alega, ainda, que o Brasil corre o risco de ser
segregado da economia globalizada se ndo aderir as flexibilizacbes em curso.

Ha novamente a correlacédo entre terceirizacdo e reducdo do desemprego,
embora o relator oponha ressalvas sobre a simplicidade desta leitura. Todavia, a
argumentacdo é mantida, e os dados advém de pesquisa realizada por lves Gandra
Martins — inexistente nos autos — que traca comparativos dos indices de desemprego
em paises europeus antes e depois dos pacotes legislativos de reforma laboral. Nao
ha mencgé&o sobre a metodologia eventualmente realizada neste estudo.

Em comum, além das justificativas maximalistas para flexibilizacdo negativa
de direitos previstos no art. 7° da Constituicédo, estes julgados guardam identificacao
com visao francamente determinista do dito progresso tecnolégico-industrial. Nao ha,
na defesa de constitucionalidade das normas como dispostas acima, discusséo sobre
0s propositos da protecao constitucional conferida aos direitos sociais trabalhistas: a
aparentemente urgéncia na necessidade de readequacao destes direitos aos ditames

da economia que se configura como imperativo, e ndo o oposto.

1.1.2. Direito coletivo e atuacao sindical

A Reforma Trabalhista de 2017, dentre as diversas alteracfes nos pilares do
direito do trabalho no Brasil, dispde de normas de franco objetivo de enfraquecimento
da representacéo sindical, vez que a legislacéo altera dispositivos para retirar parcela
consideravel do poder de barganha destas entidades, “deslegitimando a
representacao sindical oficial” (CASAGRANDE, 2018, p. 31-32).

Entre os aspectos destacados no Parecer da Comissdo especial, em
12.4.2017, de relatoria do deputado federal Rogério Marinho (PSDB/RN), o sistema
sindical brasileiro figura como um dos maiores empecilhos a suposta modernizacao
do direito do trabalho. De argumentos que vao desde a origem “claramente fascista”
da contribuicdo sindical (“[...] uma vez que tinha como principal objetivo subsidiar

financeiramente os sindicatos para que dessem sustentacdo ao governo”) a defesa

35



da concorréncia entre sindicatos, na visdo dos congressistas, a figura das entidades
coletivas desempenha péssimo papel na economia brasileiral4.

A rigor, 0s argumentos para a aprovacao precipitada da Reforma pautaram-
se na construcdo de inverdades sem fundamentos empiricos sobre o Direito e a
Justica do Trabalho, que terminaram por se enraizar n0O Senso comum e com
repercussdes nas manifestacdes e votos de ministros do STF (CARELLI, 2019, p. 33-
34; FRAGALE FILHO; SIQUEIRA NETO, 2018, p. 60)

De forma simultanea ao pretenso aprimoramento das entidades de classe —
no que ainda hoje se pode avaliar contraditério (DELGADO, 2019, p. 124; 159) — a
Reforma orientou-se pela prevaléncia do “negociado sobre o legislado”, isto &,
primazia dos acordos entre empregados e empregadores — inclusive individuais, como
€ 0 caso do “empregado hiperssuficiente” (art. 444, paragrafo unico da CLT) — frente
as regras previstas na CLT.

A dimenséo desta medida de flexibilizagdo € bastante ampla, como pode ser
constatado na redacdo do controverso arts. 611-A da CLT, no qual consta
expressamente a prevaléncia das ACT ou CCT sobre a legislagcdo. A titulo meramente
exemplificativo, as normas coletivas poderao dispor até mesmo de enquadramento do
grau de insalubridade no ambiente laboral (inciso Xll), matéria técnica esta afeta as
questdes de saude laboral e, até entdo, cogente sob o aspecto legal (GARCIA, 2018,
p. 292).

Em relacdo ao financiamento dos sindicatos, o STF enfrentou a tematica
algumas vezes ao curso da década de 201015, sendo que estes posicionamentos

foram também posteriormente reproduzidos na propria Reforma de 2017.

14 Cf. Anexo | - Pareceres legislativos apresentados a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
do Senado Federal (2016-2017).

15 Destes, destaca-se o paradigmatico julgamento do RE 590.415, em 30 de abril de 2015, de relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso. O objeto do Recurso fora a discusséo sobre os efeitos e a validade
do Plano de Demisséo Voluntaria (PDV) entabulado pelo Banco do Brasil. O Plano em comento previa
quitacdo ampla e irrestrita a valores decorrentes do contrato de trabalho em troca de indenizag&o
substutiva imediata. A tese decisoria, em sintese, reconhece que a aprovagcdo do PDV através de
acordo coletivo, com a participagdo de empregados, tem eficacia liberatoria em relagdo as verbas
resilitorias; o julgado trata-se, assim, de precedente anterior a Reforma de 2017 com a prevaléncia do
“negociado sobre o legislado”. Todavia, em que pese esta delimitagdo juridica da controvérsia, o
Ministro relator opta por tecer amplas consideragdes sobre os padrdes “corporativos- autoritarios”, de
vieses alegadamente nazistas, aos quais o sindicalismo brasileiro teria suas bases, e a necessidade
premente de se considerar a autonomia da vontade do trabalhador brasileiro enquanto sujeito de
direitos.
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De fato, ha criticas embasadas sobre as contradicdes do sistema sindical
brasileiro, que dispde de dispositivos de origem autoritaria e corporativista
concomitantes a preceitos de ampla liberdade associativa e liberdade sindical
(DELGADO, 2019, p. 140-141). Neste sentido, em 2003 a Corte aprovou o enunciado
da Sumula n° 666, dispondo que a obrigatoriedade da contribuicdo confederativa (art.
89, inciso IV da CRFB/1988) — cujo propdsito é o financiamento das cupulas sindicais
— somente seria exigivel aos filiados do sindicato.

Em 2015, esta sumula foi convertida na Sumula Vinculante n°® 40, com eficacia
erga omnes a todos os 6rgdos do Judiciario e administracdo publica (art. 103-A,
CRFB/1988).

Sobre este enunciado, dois julgados do Supremo merecem destaque para a
compreensao do entendimento desta Corte sobre o financiamento das entidades
sindicais; em 2016, houve propositura de Reclamacao a Corte por violacdo da Sumula
Vinculante em guestdo em razao de descontos mensais a titulo de taxa assistencial.
Sustentava o reclamante que esta somente seria devida por aqueles empregados
associados apoOs autorizacdo expressa do sindicalizado. O Ministro relator, Edson
Fachin, apontou auséncia de pertinéncia deste pedido, uma vez que nao violada a
Sumula por esta dispor expressamente das contribuicbes confederativas, inexistindo-
se, assim, cabimento processual da Reclamacdo. Ademais, as denominadas
taxas/contribui¢cdes assistenciais (art. 513, “e”, da CLT) ndo se confundem com a
contribuicdo confederativa, posto que seu proposito consiste no financiamento de
despesas corrigueiras do sindicato como, por exemplo, aquelas decorrentes dos
procedimentos de negociagéo coletiva (DELGADO, 2019, p.1611).

No entanto, em extravagante exercicio expansivo da limitacdo tematica do
Tribunal, anteriormente posta pela Sumula Vinculante e reiterada no pelo Ministro
Fachin, em fevereiro de 2017, o Ministro relator Gilmar Mendes reconheceu a

impossibilidade de exigéncia compulséria da contribuicdo assistenciall®, dotando o

16 Da decisdo monocrética do Ministro relator, tem-se que: “[...JOutro no foi o raciocinio utilizado pela
Corte, em 11.3.2015, quando converteu em verbete vinculante (n. 40) o enunciado da Sumula 666, com
a seguinte redacao: A contribuicao confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constituicéo, so é exigivel
dos filiados ao sindicato respectivo. Logo, o que ficou proclamado foi que a contribuicdo confederativa,
a luz do disposto no art. 89, 1V, da Carta Magna, por ndo se revestir de caréter tributario, somente pode
ser cobrada pelas entidades sindicais de seus respectivos filiados. Esse mesmo raciocinio aplica-se as
contribuicbes assistenciais que, em razdo da sua natureza juridica ndo tributaria, ndo podem ser
exigidas indistintamente de todos aqueles que participem das categorias econdmicas ou profissionais,
ou das profissdes liberais, mas tdo somente dos empegados filiados ao sindicato respectivo. Portanto,
esté correto o entendimento posto no acérdao recorrido. A parte recorrente equivoca-se ao afirmar que,
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ARE n° 1.018.549/PR de repercussao geral (sob a afetacdo temética n® 935).
Contudo, em que pese a pendéncia de julgamento definitivo em 2021 a decisdo
proferida nos autos vai de encontro com o teor do art. 611-B, inciso XXVI, da CLTY/
como aprovado em novembro do mesmo ano.

Estes precedentes colaboraram para a consolidacdo dos entendimentos
firmados na ADI 5.794, julgada em 29.6.2018, esta sim versando diretamente sobre
as alteracdes promovidas pela Reforma Trabalhista que impuseram a facultatividade
do recolhimento da contribuicéo sindical paga, até entdo, pelos empregados de forma
compulséria.

Esta contribuicdo difere igualmente daquelas mencionadas supra. Sua
previsdo infraconstitucional encontra-se regulada entre os arts. 578 e 610 da CLT,
consistente no recolhimento Unico e anual na folha de pagamento do empregado,
sendo exigivel a toda categoria profissional, independente de filiacao. Era igualmente
reconhecida pela doutrina (DELGADO, 2019, p. 1609) e pelo STF, em diversos
precedentes, inclusive no ARE acima mencionado, a sua natureza eminentemente
tributaria.

A partir da analise dos votos vencedores no julgamento da ADI no Pleno —
proferidos pelos Ministros Luiz Fux, Luis Roberto Barroso, Alexandre de Moraes e
Gilmar Mendes — , € possivel constatar que o norte dos argumentos ponderados,

assim como aqueles debatidos no Congresso, se fixa na necessidade de se impor a

por forca da CLT, o exercicio de atividade ou profissdo, por si s0, ja torna obrigatéria a contribuicao
para entidade sindical, independentemente da vontade pessoal do empregador ou do empregado. Isso
aplica-se apenas para as contribui¢cdes sindicais. A interpretacao do artigo 513, e, da Consolidacao das
Leis do Trabalho (de 1943) deve ser feita a luz da Constituicdo da Republica de 1988, que consagra 0s
principios da liberdade de associacdo e de sindicalizacdo (art. 5°, inciso XX; e art. 8°, inciso V). O
principio da liberdade de associac@o, nas palavras do Min. Menezes Direito, esta previsto no
ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicdo de 1891, tendo sido repetido em todas as
Constituiges que lhe sucederam. A Carta de 1988, por sua vez, com nitida influéncia da Constituicao
portuguesa (art. 46), tratou analiticamente do principio, enunciando-o de maneira expressa, tanto em
sua dimensdo positiva (o direito de associar-se e de formar associa¢gfes) quanto em sua dimensdo
negativa, a de que ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado (art. 5°,
inciso XX). (ADI 3.464/DF, Rel. Min. Menezes Direito, Tribunal Pleno, DJe 29.10.2008). E a liberdade
de contribuicdo é mero corolario légico do direito de associar-se ou ndo. Portanto, ainda que a
Constituicdo reconheca, em seu art. 7°, XXVI, a for¢ca das convencdes e acordos coletivos de trabalho,
com base nos principios constitucionais da livre associa¢ao ou sindicalizagdo, € impossivel a cobranca
de contribuicao assistencial dos empregados nao filiados ao sindicato, pelos motivos ja expostos. [...]”
(p. 9-11).
17 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a reducao dos seguintes direitos: [...] XXVI - liberdade de associacéo
profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia
anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho; [...]
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devida concorréncia aos sindicatos para que prestem melhores servicos aos seus
associados, uma vez que sendo a contribui¢ao facultativa, caberiam a estas entidades
de classe disputarem entre si a associacdo de empregados aos seus quadros. Note-
se gue o referido argumento ndo é sustentado por bases econdmicas verificaveis de
que os servigcos prestados pelos sindicatos ndo seriam satisfatérios ou, ainda, que
eventual “abertura concorrencial” ocasionasse tal aprimoramento.

Apesar de a contribuicdo compulsoria ter sido salientada como um dos pilares
constitucionais de existéncia do regime sindical brasileiro e que a supressédo de tal
financiamento sem a substituicdo por outra fonte de provimento seria como
desestabilizadora ao funcionamento das entidades, o referido argumento da
concorréncia e consequente “modernizagdo” do sistema sindical fez-se presente em
todos os votos vencedores!®. Por fim, ha a descaracterizacdo do carater tributario
desta contribuicdo com superacao dos precedentes anteriores em sentido contrario.

Este julgado, somado com o anterior ARE de 2017 sobre as demais
contribuicbes aos sindicatos, consolidam as alteracbes da Reforma Trabalhista no
sentido de desmobilizacao financeira destas entidades de classe.

Em 2020, com a emergéncia da pandemia de Covid-19, foi editada a Medida
Proviséria n°® 936 de 1° de abril de 2020, que visava a mitigacdo dos efeitos
econdmicos negativos em razdo das medidas de isolamento social decretadas pelo
Poder Publico. Com intuito de preservacdo dos contratos de trabalhos vigentes, a
norma permite a suspensao destes, assim como a reducéo de jornadas e salarios, por
simples acordo individual entre empregado e empregador?®,

Como se vé, o panorama de crise, diferente dos projetos de lei do Legislativo
acima discutidos, encontra-se explicito até mesmo pelo aspecto formal da Medida

Provisoria. A semelhanca ressaltada com as formas legislativas anteriores — que

18 Foram vencidos neste julgamento os Ministros Edson Fachin, relator inicial da acdo, Rosa Weber e
Dias Toffoli. Na maioria dos julgados dispostos neste capitulo, os dois primeiros sdo geralmente
vencidos nas matérias trabalhistas abordadas.

19 Art. 2° Fica instituido o Novo Programa Emergencial de Manutencéo do Emprego e da Renda, pelo
prazo de cento e vinte dias, contado da data de publicacdo desta Medida Proviséria, com os seguintes
objetivos: | - preservar o emprego e a renda; Il - garantir a continuidade das atividades laborais e
empresariais; e lll - reduzir o impacto social decorrente das consequéncias da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19). Art. 3° Sdo medidas do
Novo Programa Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda: | - o pagamento do Beneficio
Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda; Il - a reducéo proporcional de jornada de trabalho
e de salérios; e lll - a suspensédo temporéria do contrato de trabalho.
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importa para a analise em curso — reside no amparo nesta mesma situacéo de crise
para justificar a aprovacao de medidas de flexibilizac&o negativa de direitos laborais.

A Medida foi objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.363, que
qguestionou a violacdo expressa aos dispositivos constitucionais de protecdo a
irredutibilidade salarial sem a participagéo sindical (art. 7°, VI e XllI, XXVI, e art. 8° da
Constituicdo Federal de 1988). No entanto, em julgamento do referendo de medida
cautelar, o Supremo Tribunal Federal considerou a constitucionalidade da norma,
dado que a urgéncia de sua edicdo é fundamento suficiente para afastar a protecéo
constitucional.

Ainda sobre a natureza propria da Medida Provisoria, os julgadores
abordaram a impossibilidade de intervencéo judicial, tida como indevida, sobre a
matéria, vez que a pendente discussdo sobre sua definitividade pelo Poder
Legislativo.

Trata-se de nova consolidacdo de tendéncia de flexibilizacdo das protecdes
inerentes ao direito do trabalho pelo Poder Judiciario, inclusive em ofensivas diretas
as normas do direito coletivo trabalhista. Na hip6tese da decisdo em comento, ha
evidente refor¢o ao indicativo jurisprudencial desta Corte acerca da desnecessidade
da participacéo sindical na protecao laboral, pondo em risco, hovamente, o arcabouco
dos direitos fundamentais do trabalho.

Os votos majoritarios sao assertivos sobre o papel “de atraso” ocasionado
pela intervengdo dos sindicatos na analise dos contratos excepcionais por conta da
necessidade de assegurar o emprego dos trabalhadores durante a situacdo de crise
pandémica.

Também tratam em seu bojo objetivos genéricos sobre as relacbes de
trabalho que néo foram propostos ou sequer discutidos nos limites da finalidade da
norma. Neste sentido, vale mencionar a abordagem no voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, afirmando que as estruturas sindicais ndo teriam capacidade de atender o
numero amplo de demandas relativas a aplicagdo da MP “com proficiéncia e
probidade”. Reitera-se, assim, o que fora anteriormente discutido na ADI 5.794 em
termos de critica ao sistema de unicidade sindical.

Ja no voto do Ministro Luis Fux, ha exortacdo a liberdade individual do
empregado frente a atuagao sindical, além da “inseguranca juridica” ocasionada por

“protecédo deficiente” dos sindicatos. E apesar de abordada a “autocontencdo” da
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Corte em razdo da posterior analise da MP pelo Congresso, os votos dos Ministros
Fux e Gilmar Mendes invariavelmente transitam sobre os beneficios das medidas
emergenciais para o pais em relacdo a protecdo dos empregos na pandemia.

A gravidade do precedente e o0 seu contexto de emergéncia sanitaria e
econOmica global sdo mais um elo do panorama de transformacdes no direito do
trabalho contemporaneo, que ressignificam contetdos tradicionais das relacdes
laborais, com aval do Estado, para a desregulamentacdo de garantias trabalhistas
(inclusive no plano constitucional) e amplificam, consequentemente, as dificuldades

de respostas eficientes do direito coletivo as referidas transformacdes.

1.2. SENTIDOS DA FLEXIBILIZACAO NEGATIVA PARA O DIREITO LABORAL NA
CONSTITUICAO DE 1988

Considerados os méritos das decisdes, a partir de potencial abertura a
flexibilizac&o dos direitos trabalhistas como protegidos na Constituicdo de 1988, duas
breves ponderacfes sdo necessarias.

Ainda que tal tipo de discussdo ndo seja apropriada quando o escopo €
eventual discusséo dos que se poderia considerar ativismo judicial por parte da Corte
(ROBERTS, 2007, p. 570; YOUNG, 2002, p. 1141), este debate, a guisa de concluséo,
ainda assim se justifica quando a hipotese se constitui dos limites da atuacéo
jurisdicional. Portanto, por presente a corrosdo de alguns dos principios mediadores
entre trabalho e capital como dispostos ao longo da Norma Constitucional e esta
analise faz-se justificavel.

Os julgados em epigrafe trazem em comum argumentos em defesa de
ampliacdo de competitividade das partes que figuram nas relacdes trabalhistas
(individuais e coletivas) e destacam suposta obsolescéncia destas relacfes no
contexto contemporaneo de automacao do trabalho. Esta tonalidade argumentativa,
gue beira um certo determinismo tecnoldgico — aqui entendido como a insuperéavel e
inevitavel causalidade entre tecnologia e progresso econémico-social (DE STEFANO,
2020, p. 23-24; WAJCMAN, 2015, p. 27) — é encontrada em igual medida na defesa
desta pauta no Poder Legislativo.

Do mesmo modo, a vinculagdo entre o imprescindivel “progresso” como

resposta as crises econbémicas — que parecem sempre se sobrepor entre si e se
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prorrogar indistintamente no tempo — constitui-se de outro motivo apto a fundamentar
legislacbes deste tipo. Neste caso, o paradigma da crise tem como uma das
caracteristicas a leitura de que o0s riscos socioeconémicos, com vistas de superacao
deste mesmo contexto, devem ser partilhados por toda a sociedade, sendo certo que
tal perspectiva, em um quadro de desigualdade, significa que os cidadaos em situagéo
de maior vulnerabilidade econbmica assumirdo maior parcela destes riscos (LIMA et
al., 2018, p. 211).

Nas relagbes de trabalho, este compartihamento dos alardeados riscos
econdmicos se expressa em relacdo aos trabalhadores em sua exposi¢cdo as “[...]
situagdes de trabalho precario e fragilidade laboral” (FERREIRA, 2012, p. 12), no que
sociologo Anténio Casimiro Ferreira identifica a concretizacdo de um direito do
trabalho de excecédo, em que a funcédo econdmica-juridica das normas laborais sofrem
profunda descaracterizacdo de sua formulacdo instrumental de regulacdo entre os
aspectos juridicos e econémicos (FERREIRA, 2012, pp. 76, 89-90).

Neste sentir, ha abertura para construcao de narrativas politicas acerca da
excepcionalidade das regras protetivas do direito do trabalho, considerando-se a
perspectiva de que ndo ha outra alternativa para a contengéo dos efeitos da crise
econdbmica sendo a flexibilizacdo negativa de direitos (FERREIRA, 2012, p. 37; 75)
que torna-se medida de orientacdo de politicas publicas e da prépria atuacdo das
instituicdes.

Assim, a flexibilizacdo debatida neste capitulo, quando lida também a partir
da reafirmacéo da presuncédo de constitucionalidade das leis postas pelo Legislativo,
implica, necessariamente na corrosao da mediacdo entre capital e trabalho, logica
esta basilar ao Direito do Trabalho e sua protecdo enquanto direito fundamental na
Constituicao de 1988.

O segundo dado versa sobre a verificacdo de que estas decisbes foram
proferidas em momento de conjuntura politica mais favoravel para que a intepretacéo
do STF sobre as tematicas expostas pudesse se consolidar, com a agravante que
esta funcdo interpretativa esbarra em eventual assuncdo de poder constituinte
reformador inicialmente de atribuicdo do Poder Legislativo.

A percepcdo inicial de que o STF estaria se comportando como uma espécie
de “super-legislativo” (LEITER, 2016, p. 55) instiga, portanto, a inquiricado sobre sua

deferéncia ou autorrestricdo frente as normas aprovadas pelo Legislativo.
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1.3. AUTORRESTRICAO JUDICIAL?

Com base na doutrina do teste de racionalidade e escrutinio estrito (strict
scrutiny) como desenvolvida na Suprema Corte norte-americana e eventualmente
aplicada na ultima década pelo STF2° (ARIGONY, 2019, p. 63), tem-se que o 6nus da
argumentacdo de inconstitucionalidade é maior que o de seu inverso, uma vez que
esta defesa retdrica possui maior amplitude para quem alega os parametros de
inconsisténcia de uma norma legal com o plano constitucional (CHEMERINSKY/, 2015,
p. 790). O raciocinio decorre da presuncao de constitucionalidade das normas como
debatidas e postas pelo Executivo ou Legislativo, ja que estes Poderes, sob a
Constituicdo de 1988, também séo agentes de controle destes pardmetros (SILVA,
2021, p. 569-571).

Todavia, 0 que causa estranheza nos julgados analisados € justamente a

assuncdo de 6nus argumentativo tanto maior pelos julgadores quando da defesa da

20 A referida doutrina interpretativa foi aplicada de forma expressa no julgamento da ADI n° 5.105, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, em 1°.10.2015. Segue-se o trecho inicial do acérddo em questéo:
“DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. DIREITO DE ANTENA E DE ACESSO AOS
RECURSOS DO FUNDO PARTIDARIO AS NOVAS AGREMIAQOES PARTIDARIAS CRIADAS APOS
A REALIZAQAO DAS ELEIC;OES. REVERSAO LEGISLATIVA A EXEGESE ESPECIFICA DA
CONSTITUIC;AO DA REPUBLICA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS ADIs 4490 E 4795,
REL. MIN. DIAS TOFFOLI. INTERPRETAC}AO CONFORME DO ART. 47, § 2° IlI, DA LEI DAS
ELEI(;@ES, A FIM DE SALVAGUARDAR AOS PARTIDOS NOVOS, CRIADOS APOS A REALIZAC}AO
DO PLEITO PARA A CAMARA DOS DEPUTADOS, O DIREITO DE ACESSO PROPORCIONAL AOS
DOIS TERCOS DO TEMPO DESTINADO A PROPAGANDA ELEITORAL GRATUITA NO RADIO E NA
TELEVISAO. LEI N° 12.875/2013. TEORIA DOS DIALOGOS CONSTITUCIONAIS. ARRANJO
CONSTITUCIONAL PATRIO CONFERIU AO STF A ULTIMA PALAVRA PROVISORIA (VIES
FORMAL) ACERCA DAS CONTROVERSIAS CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE SUPREMACIA
JUDICIAL EM SENTIDO MATERIAL. JUSTIFICATIVAS DESCRITIVAS E NORMATIVAS.
PRECEDENTES DA CORTE CHANCELANDO REVERSOES JURISPRUDENCIAIS (ANALISE
DESCRITIVA). AUSENCIA DE INSTITUICAO QUE DETENHA O MONOPOLIO DO SENTIDO E DO
ALCANCE DAS DISPOSIQOES CONSTITUCIONAIS. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE
SUPERA(;AO LEGISLATIVA DA JURISPRUDENCIA PELO CONSTITUINTE REFORMADOR OU
PELO LEGISLADOR ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE AS INSTANCIAS POLITICAS
AUTOCORRIGIREM-SE. NECESSIDADE DE A CORTE ENFRENTAR A DISCUSSAO JURIDICA SUB
JUDICE A LUZ DE NOVOS FUNDAMENTOS. PLURALISMO DOS INTERPRETES DA LEI
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL FORA DAS CORTES. ESTIMULO A ADO(;AO DE
POSTURAS RESPONSAVEIS PELOS LEGISLADORES. STANDARDS DE ATUAQAO DA CORTE.
EMENDAS CONSTITUCIONAIS DESAFIADORAS DA JURISPRUDENCIA RECLAMAM MAIOR
DEFERENCIA POR PARTE DO TRIBUNAL, PODENDO SER INVALIDADAS SOMENTE NAS
HIPOTESES DE ULTRAJE AOS LIMITES INSCULPIDOS NO ART. 60, CRFB/88. LEIS ORDINARIAS
QUE COLIDAM FRONTALMENTE COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE (LEIS IN YOUR FACE)
NASCEM PRESUN(;AO IURIS TANTUM DE INCONSTITUCIONALIDADE, NOTADAMENTE
QUANDO A DECISAO ANCORAR-SE EM CLAUSULAS SUPERCONSTITUCIONAIS (CLAUSULAS
PETREAS). ESCRUTINIO MAIS RIGOROSO DE CONSTITUCIONALIDADE. ONUS IMPOSTO AO
LEGISLADOR PARA DEMONSTRAR A NECESSIDADE DE CORREQAO DO PRECEDENTE OU QUE
OS PRESSUPOSTOS FATICOS E AXIOLOGICOS QUE LASTREARAM O POSICIONAMENTO NAO
MAIS SUBSISTEM (HIPOTESE DE MUTACAO CONSTITUCIONAL PELA VIA LEGISLATIVAY”.
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constitucionalidade das normas trabalhistas questionadas, e ndo o inverso, quando
bastaria — se de fato restasse adotada postura interpretativa minimalista e autocontida
— a reafirmacdo da presuncao de constitucionalidade destas normas. Em alguns
casos, ao mesmo tempo em que se afirmam expressamente deferentes ao Poder
Legislativo?!, os Ministros ndo se limitam a discutir os parametros de adequacao da
lei ao sistema constitucional, e sim em que medida essa norma pode ser benéfica para
a economia do pais e no combate ao desemprego.

Além de ventilada postura autocontida, a inquiricdo destes precedentes como
possiveis exemplos de deferéncia do STF advém, ainda, da contraposicdo comum
entre “ativismo judicial” e “autorrestricdo” como opostos imediatos quando
consideradas as implica¢des da atuacao do Judiciario em relacdo ao Poder Legislativo
e Executivo (CAMPOS, 2012, p. 154; POSNER, 1983, p. 14). Este aspecto sera
retomado ao curso desta pesquisa, mas, por ora, cumpre discutir se ha indicios de
efetiva postura autocontida dos julgadores a partir de definicbes advindas de teorias
normativas sobre a tematica.

Neste sentido, parte-se do referencial trabalhado pelo magistrado e tedrico
estadunidense Richard Posner, que classifica alguns critérios de autorrestricdo judicial
de relevo para a teoria constitucional norte-americana.

A utilizacdo critérios dispostos pelo autor enquanto instrumental analitico para
esta etapa do ensaio se justifica por tratar-se de teoria constitucional positiva. Neste
sentido, difere-se de demais marcos teéricos sobre esta tematica em que se tratam
teorias normativas construidas a partir estratégias ou mesmo propostas decisérias
sobre os julgamentos constitucionais (BALKIN, 2004, pp. 1535-1538).

Deste modo, a abordagem de Posner se distingue destas por sistematizar
padroes de comportamento judicial tal como expressos nas cortes federais norte-
americanas, o que justifica a discussao dos critérios por ele elencados para o exame

das decisdes dispostas neste capitulo.

21 Esta fundamentagéo explicita do que se considera uma postura deferente é, de fato, minoria nos
julgados aqui dispostos, sendo apenas encontrada da seguinte forma no voto do Ministro Luiz Fux no
RE n° 958.252: “[...] A seara especifica a esse debate localiza-se no Poder Legislativo e na sociedade,
restando inviavel requerer-se desta Corte que determine, a mingua de outra lei regulamentadora
quando dos fatos narrados, o afastamento de sua incidéncia a contratacdo de mao-de-obra por
empresa interposta”. J4 na ADI n° 6.363 constata-se a mesma argumentac¢do nos votos dos Ministros
Fux e Gilmar Mendes. Por todos, cf. Anexo Il — Fundamentos decisorios da jurisprudéncia do STF em
matéria laboral (2018-2020).
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Apesar da multiplicidade de definicbes possiveis de restri¢cdo judicial, Posner
elenca duas concepcgdes basilares, ambas necessariamente identificadas ao aspecto
institucional da atuacdo das cortes e sob a 6tica de separacéo de poderes (1983, p.
11; 14); a primeira, denominada autorrestricdo estrutural (structural self-restraint)
advém de identificacdo tradicional de deferéncia em contexto de limitagdo
constitucional frente a atuacdo dos demais Poderes. JA a segunda acepcao,
identificada como autorrestricdo prudencial (prudencial self-restraint), versa sobre a
preservacdo politica dos Tribunais em relacdo a outras instituicdes, assim como a
conservacao da autoridade das decisdes judiciais (POSNER, 1983, p. 10-13).

Para o objetivo que se pretende, o escopo sera a primeira acepgao, pois como
descrito supra, certo sentido de preservacao politica da Corte a eventuais ataques
institucionais dos demais Poderes em virtude das decisOes ali proferidas ndo parece
ser uma possibilidade plausivel, uma vez que ha convergéncia com o status quo
vigente em relacdo a flexibilizagcdo de direitos trabalhistas conforme a previsdo
constitucional. Isto resta evidenciado na propria coeréncia da postura do STF em
relacdo as Reformas Trabalhistas de 2017, em plena consonancia com as mesmas
fundamentacdes politicas opostas no Congresso para aprovacdo destes marcos
normativos, como ja restou demonstrado.

A classificacdo de autorrestricdo estrutural tem como principal elemento a
atuacdo modesta do Judiciario enquanto Poder constituido, na medida em que ha real
intencdo dos 6rgdos julgadores em nao ampliar suas competéncia e atribuicdes no
plano constitucional em detrimento da reducdo daquelas pertinentes aos demais
Poderes (POSNER, 1999, p. 318).

A partir disto, dois mecanismos de autocontencdo sao identificados como
limites para a atuacdo jurisdicional, sendo inclusive apontados pelos julgadores
guando defendem tal postura: sob o viés formalista, havera restricao judicial quando
0 julgador limitar-se a mera aplicacdo da lei, ndo se imiscuindo na criacdo de
conteudos que originalmente ndo constam no texto legal (POSNER, 1983, p. 3-4;
2012, p. 520). De outro modo, havera restricdo pautada na capacidade epistémica do
orgao julgador, posto que haveria em tela a compreensao de sua limitacao técnica em
relacdo ao conhecimento amplo das premissas e consequéncias da matéria sub judice
(POSNER, 2012, p. 521).
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Ao apontar as formas de autorrestricdo, Posner salienta que o minimalismo
judicial (judicial minimalism) ndo pode ser disposto como sinénimo de self-restraint por
ser esta técnica deciséria que nao preocupa em limitar o papel desempenhado pelo
Judiciario na dindmica de separacdo de poderes, mas antes, mecanismo de
interpretacdo pragmatico cujo escopo sdo as consequéncias de determinada decisdo
(2012, p. 521). Contudo, decisbes minimalistas parecem ser empregadas por
julgadores que se pautam em seus limites epistémicos para alcance da maior
amplitude de informacdes possiveis, aptas a fundamentar a decisdo (SUNSTEIN,
2008, p. 827), o que condiz com a definicdo anterior dos motivos que orientam uma
atuacédo de contencao judicial.

Para Cass Sunstein, o0 minimalismo judicial ndo se confunde com afastamento
da funcdao jurisdicional e, defende ainda o autor, que seja este método interpretativo
desejavel ou possivel em todos 0s casos concretos, posto que que sempre
dependerao de ponderacédo concreta dos custos e das consequéncias de determinada
deciséo judicial (2008, p. 825-826).

Sob a leitura conjunta de ambos os teoricos, portanto, é de se vislumbrar certa
identificacdo entre autorrestricdo e minimalismo, vez que a limitacdo epistémica do
Judiciario como posta € idéntico fundamento para se verificar quando esta postura &
assumida ou ndo pela entidade julgadora. Do contrario, um bindbmio autorrestricéo e
aportes decisérios maximalistas dificilmente seria verificavel, pois esta variacdo possui
tendéncia de desconsiderar esta mesma limitagdo epistémica; por trazerem ampla
quantidade de informacfes para se chegar ao resultado, fundamentacdes decisorias
maximalistas implicam o aumento dos custos da decisdo e das chances de erro
(ARGUELHES; LEAL, 2009, p. 201), consequéncias estas que ndo estdo no horizonte
de um julgador que se preocupe com a contencdo das competéncias interpretativas
de uma Corte.

Consideradas tais premissas, o0s julgados objeto deste estudo ndo séo
exemplares de autorrestricdo judicial dado que trazem, nas teses decisorias
consolidadas, defesa de constitucionalidade de normas a partir de 6nus argumentativo
expansivo. No entanto, mesmo afastando a aplicacéo desta taxinomia — que poderia
ser a conclusao imediata se considerada a manutencéo integral das normas debatidas

— nao ha implicacdo iminente de que estar-se-ia diante de ativismo judicial pelo STF.
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2. INTERACOES INSTITUCIONAIS E LIMITES DA ATUACAO DO STF

O presente capitulo visa o prosseguimento da investigacdo acerca da atuagcao
do STF a partir dos julgados trazidos na se¢ao anterior, considerando as escolhas
argumentativas ali dispostas sob o escopo da separacdo de poderes e limitacdes
institucionais impostas a este 6rgao de cupula do Judiciério.

Nao se objetivou, a principio, definir aquelas condutas como expressao de
ativismo judicial, apesar de ser abordado na conclusédo do capitulo anterior que tais
julgados nao se expdem, necessariamente, postura de autocontencéo. O contraponto
de ativismo ao debate da autorrestricdo, contudo, interessa como instrumental tedrico
do que pela tentativa de assentar esta caracterizacéo a Corte, porquanto a abordagem
sobre o tema recai sobre a limitacdo dos poderes interpretativos do Judiciario em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo.

Em seguida, as taxinomias discutidas serdo abordadas em relacdo a Era
Lochner da Suprema Corte dos Estados Unidos. Este exercicio comparativo se
justifica por dois motivos; o primeiro, versa sobre a semelhanca discursiva entre esta
conformacédo da Corte estadunidense em relacdo as normas protetivas do direito do
trabalho quando das grandes transformacdes do capitalismo e das relacdes de classe
do inicio no século XX. Quando levados aos Judiciario os conflitos envolvendo as
formas de organizacdo social do trabalho, os julgadores se portaram de forma
igualmente conservadora em defesa dos empregadores e de visédo estritamente liberal
da Constituicdo norte-americana.

O segundo motivo trata-se da caracteristica atuacao politica daquela Corte,
impondo, como se vera, 0 que se pode pontuar como reducdo do grau de indistingéo
institucional entre si em relacao ao Legislativo. O objetivo desta comparacéao é partir
da multidimensionalidade do ativismo judicial (especialmente no plano temporal e
geografico), e servira de ferramenta para discusséo para as formas pelas quais ambos
orgaos de cupula do Judiciario se portaram ao expandir seu proprio poder frente aos
demais (VIEIRA, 2008, p. 443; 445).

2.1. CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE E FORMAS DE
EXPRESSAO DO ATIVISMO JUDICIAL
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O controle judicial de constitucionalidade, ou judicial review?2, consiste em
funcdo interpretativa exercida pelos o6rgdos do Judiciario ou por uma Corte
Constitucional, apta a invalidar atos normativos advindos do Legislativo ou Executivo
se reputados contraditorios a Constituicdo, de forma incidental ou direta, a partir de
um caso concreto ou de forma e abstrata, ou seja, do ato em tese (BRANDAO, 2018,
p. 20; WHITTINGTON, 2009, p. 6).

No modelo brasileiro, o controle judicial convive com outras formas de controle
de constitucionalidade, exercidos pelos demais Poderes. Ademais, a sistematica
brasileira, nos moldes institucionais de inspiracdo norte-americana desde a
Constituicdo de 1891, declina igualmente competéncia interpretativa a uma Corte
Suprema como também aos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

E possivel determinar a partir disto a funcéo tipica deste Poder sob a égide
de separacdo de poderes, consistindo no exercicio jurisdicional da atividade
interpretativa dos sentidos da Constituicdo, na medida em que cabe a este Poder a
resolucao de conflitos em sede de jurisdigéo constitucional (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2012. p. 31-32; SILVA, 2012, p. 557-558; SILVA, 2021, p. 568;571).
Neste proposito, o exercicio desta atribuicdo é um instrumento tipico do
constitucionalismo, com a criacdo de instituicdo, intencionalmente apartada da
influéncia politica imediata — pelo menos no aspecto normativo (FRIEDMAN, 2004,
p.1285) — com vistas de controle e ingeréncia sobre os demais Poderes (TUSHNET,
2008, p. 19).

Esta atribuicdo pode ser eventualmente problematizada quando consideradas
as funcdes do Judiciario advindas da concepc¢do madisoniana de freios e contrapesos
(checks and balances), significando que “[...] cada Poder do Estado deve exercer
principalmente, mas nado exclusivamente, a funcao que Ihe corresponde e lhe da o
nome” (REIS, 2018a, p. 301).

Neste interim, os liames entre atuagdo politica e juridica tornam o processo
de distin¢do entre eles mais complexo. Assim como as Cortes Supremas em analise,
o judicial review é uma construcdo politica, inserida em relagbes dos demais atores
constitucionais (ESKRIDGE JR.; FRICKEY, 1994, p. 28; WHITTINGTON, 2009, p. 4)

22 Assume-se, doravante, por esta sinonimia que o mecanismo em comento encontra-se na atual fase
do constitucionalismo disseminado em diversos sistemas constitucionais ao redor do mundo, ndo sendo
apenas uma particularidade do direito norte-americano (BRANDAO, 2018, p. 83; TUSHNET, 2008, p.
18).
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e neste aspecto, as nuances sobre sua competéncia interpretativa e isolamento
politico passam a ser guestionadas quando se depara com competéncias
constitucionais mais complexas e protecdes constitucionais mais amplas, como é o
caso da Constituicdo brasileira de 1988. Em alguns casos, ha positivacdo expressa
das possibilidades de atuacdo?® (BRANDAO, 2018, p. 26). Em outras hipéteses,
todavia, a delimitacdo de atribuicOes institucionais ndo positivadas ou mesmo nao
concedidas a outros Poderes podem ser objeto de autoatribuicdo de Cortes
constitucionais?* (SILVA, 2021, p. 510-511). Sobre esta atuacao, para além dos limites
institucionais que serdo considerados legitimos em determinados contextos
constitucionais, € que o debate sobre ativismo judicial se detera.

A ressalva no uso deste termo até aqui em relacdo as decisGes discutidas
anteriormente advém de precaucdo com o entendimento corriqueiro que identifica
“ativismo judicial” como sinénimo de simples discordancia interpretativa sobre uma
decisdo da Corte (SILVA, 2019, p. 509), ou, ainda, discordancia por considerar os
julgamentos judiciais como simplesmente arbitrarios (CAMPOS, 2012, p.136). Em
verdade, ambos os sentidos parecem soar como certo desgaste da expresséo em si,
pois imp&em um afastamento de compreensdao menos superficial do debate sobre as
competéncias constitucionais do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, um dos
objetivos centrais deste trabalho.

Como apontado anteriormente, a inquiricdo aqui posta se pauta na no¢ao de
que o ativismo judicial seria 0 oposto imediato de conduta autocontida por parte dos
julgadores. Apesar disto, a definicdo aparenta ir além do que simples contraposi¢cao
pois — ainda a titulo de justificativa da terminologia em questdo — seu propésito se
ampara no exame dos limites da atuacao judicial do STF.

Deste modo, o designio da discusséo entabulada consiste na sistematizacéo

de defini¢cdes de ativismo judicial para, em seguida, adentrar em investigacao se estes

2 Um exemplo disto é a Simula Vinculante advinda da Emenda Constitucional n® 45 de 2004. José
Carlos Vasconcellos dos Reis aponta a caracteristica eminentemente normativa deste instrumento, o
gue o afastaria, a primeira vista, da atribui¢éo jurisdicional do Poder Judiciario. Apesar de seu contetdo
material legislativo, o jurista considera esta uma legitima fungéo atipica, inserida na légica da separacéo
de poderes do Estado como disposta no art. 2° da Constituicdo de 1988 (BONIZZATO; REIS, 2018, p.
300-302).
24 Carlos Alexandre de Azevedo Campos considera a prépria instituicdo original do judicial review em
Marbury v. Madison (1803) como exemplo desta expansdo nao expressa ha Constituicdo norte-
americana e, consequentemente, emblematico exemplar de ativismo judicial (2012, p. 39).
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mesmos parametros condizem com o que se considera eventual atuacéo ativista do
Supremo a partir dos precedentes trabalhistas objeto deste estudo.

As definicdes dispostas possuem em comum a inquiricdo sobre a autoridade
constitucional e epistémica do Poder Judiciario para os casos concretos que lhe sao
submetidos. No mais, o objetivo igualmente considerado ndo é de questionamento do
controle de constitucionalidade exercido pelas Cortes superiores, mas antes, a forma
pela qual esta atividade jurisdicional se relaciona com seus proprios limites, se
alargados ou violados em determinados precedentes.

Ativismo judicial é termo marcado por multidimensionalidade de definicdes
(CAMPOS, 2012, p. 25; ROBERTS, 2007, p. 574-575). Outra dificuldade da
conceitualizacdo (e, eventualmente, de sua sistematizacdo) decorre de que a
caracterizacdo de ativismo € impossivel de se alcancar a partir de perspectiva
abstrata, pois duas premissas serdo sempre observadas: a primeira, que a Corte, ou
julgadores ou determinada decisdo serdo ativistas a partir de um caso concreto ou
conjunto deles (LIMA, 2013, p. 145; YOUNG, 2002, p. 1171); a segunda, de que a
interacao institucional entre o Judiciario e demais Poderes devera ser sempre utilizada
como critério, uma vez que objetiva-se contestar a limitacdo do primeiro frente aos
demais (CAMPOS, 2012, p. 142; GREEN, 2009, p. 1209; YOUNG, 2002, p. 1163). Por
fim, dada a necessidade de afericdo concreta de decisdes assim qualificadas, o
ativismo judicial ndo pode ser avaliado a priori como mecanismo de atuacdao legitima
do Poder Judiciario (CAMPOS, 2012, p. 145-147).

A expansao das atribuicbes do Poder Judiciario é outro fator que deve ser
pautado quando se pretende abordar o tema. No caso do STF, esta expansao pode
ser explicada sob dois eixos; de forma ativa, exercida pelo préprio Judiciario, pelo o
que Rodrigo Brandao identifica como “um viés juriscéntrico que enfatiza a intepretagao
judicial da Constituicdo e, inversamente, da pouco relevo a intepretacdo da
Constituicao fora das Cortes” (2018, p. 178). Por outro lado, o STF é utilizado no que
se poderia dizer de forma passiva quando, em presumivel ingeréncia e interferéncia
dos Poderes entre si, os demais delegam a solucdo dos casos altamente
controvertidos a Corte Suprema (ARGUELHES, 2009, p. 7), notadamente quando as
questdes em julgamento envolvem de alto custo politico para estes entes.

Pautadas estas premissas, a seguir busca-se trazer as definicdes do que

seriam posturas judiciais tidas como ativistas.
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O debate encontrou terreno férti para seu desenvolvimento no
constitucionalismo norte-americano, ja que as discussdes em torno do judicial review
em alguma medida sempre abarcaram certo temor de abuso de autoridade por parte
do Judiciario e indevida interferéncia nos processos democraticos (FRIEDMAN, 2005,
p. 309; GREEN, 2009, p. 1209). Além disso, a discusséo sobre ativismo judicial ndo é
novidade nos Estados Unidos, remontando ao precursor uso do termo em 1947 por
Arthur Schlesinger?®, e assumindo algumas facetas de maior ou menor importancia
para a teoria constitucional desde entdo (CAMPOS, 2012, p. 32).

Apesar de reiteradas criticas a vagueza do vocabulo quando inicialmente
cunhado, na leitura de Schlesinger a contraposi¢cao identificada entre autocontencao
e ativismo é o que se pode considerar uma transposicao a teoria constitucional dos
fundamentos da nota de rodapé n° 4, de autoria do Justice Harlan Fisk Stone?26, no
julgamento do caso Carolene Products Co. v. United States, de 1938 (GREEN, 2009,
p. 1208;1212).

%5 A concepcdo do termo ao final da década de 1940 n&o é por mero acaso, vez que o artigo de
Schlesinger encontra-se inserido na critica majoritaria & jurisprudéncia da Era Lochner da Suprema
Corte. O ano de publicacdo do artigo coincide com o marco de dez anos da crise constitucional de 1937
gue encerrou o controverso periodo com a agressiva proposta de reformulagao da Corte por Roosevelt
(GREEN, 2009, p. 1202). Sobre o tema, cf. o topico 2.2.1 deste capitulo.

26 O texto da nota de rodapé em questao é relativamente breve, e seu teor merece reproducéo integral:
“There may be narrower scope for operation of the presumption of constitutionality when legislation
appears on its face to be within a specific prohibition of the Constitution, such as those of the first ten
amendments, which are deemed equally specific when held to be embraced within the Fourteenth. It is
unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political processes which can
ordinarily be expected to bring about repeal of undesirable legislation, is to be subjected to more
exacting judicial scrutiny under the general prohibitions of the Fourteenth Amendment than are most
other types of legislation. Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of
statutes directed at particular religious, or national, or racial minorities: whether prejudice against
discrete and insular minorities may be a special condition, which tends seriously to curtail the operation
of those political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for a
correspondingly more searching judicial inquiry” (United States v. Carolene Products Company, 304
U.S. 144 apud LUSKY, 1982, p. 1095-1096). Ao ponderar sobre a necessidade de escrutinio estrito
para a invalidagdo de normas, Stone disp8e padrdes diversos de controle de constitucionalidade, a
depender do direito questionado: o judicial review pode ser valorado e aplicado de forma mais ou menos
intensa a depender da vulnerabilidade de determinada situacdo juridica, na medida em que estédo
expostas aos processos majoritarios de decisdo que podem vir a limitar direitos civis das minorias
(CAMPOS, 2012, p. 183-184; COVER, 1982, p. 1291-1292). Neste precedente, aponta-se, ainda, o
ocaso da intepretacdo da clausula do devido processo substantivo para protecdo de liberdades
econdmicas, que, contudo, sofreria releitura na Corte Warren para protecéo da privacidade e autonomia
pessoal (UROFSKY, 2001, p. 11). Tal transformac@o hermenéutica — que fundamentarq as bases
tedricas da mencionada Corte Warren e o julgamento de Brown v. Board of Education of Topeka (1954)
— pode ser entendida a partir da construgéo teérica da Constituicdo enquanto um documento vivo (living
document), a permitir alteracbes de seus sentidos pelas transformacdes sociais (CAMPOS, 2012, p.
57).
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Contudo, algumas sistematizacbes contemporaneas véo além desta
contraposicéao, identificando alguns fatores que indicam que a postura assumida pelo
Judiciario se coaduna com o0 que se considera ativismo. Em comum, partem da
realidade do controle de constitucionalidade e de que ha limites mais ou menos
consolidados sobre o papel de interpretacdo das cortes.

Para Ernest Young, o ativismo judicial possui seis dimensdes: substituicao,
pelo teor da decisdo, de normas estaduais ou federais; disjuncéo do texto normativo
ou de intepretacBes historicas sobre este; tergiversacdo de precedente judicial
anteriormente consolidado; construgbes interpretativas maximalistas; intrusdo na
atuacao cotidiana dos demais Poderes; e julgamento a partir de preferéncia partidarias
explicitas dos julgadores (2002, p. 1144). Sob a perspectiva de separacédo de poderes,
a premissa comum de todas as definicbes perpassa a recusa do 6rgao julgador em
ser deferente aos entendimentos sobre a matéria anteriormente firmados por outros
intérpretes, na medida em que esta conduta implica a reafirmacédo de sua prépria
autonomia interpretativa (YOUNG, 2002, p. 1145).

A anulacdo de normas debatidas e aprovadas pelos demais Poderes sera,
como se vera a seguir, a caracteristica em comum de todas as andlises sobre a
ativismo judicial. Apesar das diferencas de nomenclatura que serdo dispostas por
cada autor que enfrente o tema, trata-se de rediscussao do que Alexander Bickel
identificou como “dificuldade contramaijoritaria”. A controvérsia, tal como identificada,
advém de funcdo contramajoritaria exercida pela Corte constitucional em virtude do
judicial review, possibilitando, em sua forma, que o controle constitucional ocorra ndo
em “nome da maioria dominante” (cuja expressao de forga popular encontra-se na
eleicdo para composicao dos Poderes de Estado) “mas contra esta”, nisto residindo a
problematica de legitimidade da atuacdo jurisdicional (BICKEL, 1986, p. 16-17; 27).

A obra de Bickel, originalmente publicada em 1962 no contexto da Corte
Warren, orientou fortemente a discusséo sobre a teoria constitucional também sobre
o foco do ativismo judicial. Apesar de serem conceitos que néo se confundem, ambos
possuem semelhanca no objeto de discusséo, que é a legitimacdo da atuacdo do
Judiciario a partir de suas fungdes constitucionais e sua relagao institucional com os
demais poderes constituidos.

No ensaio de Young, a definicdo é revisitada nestes termos, com 0 acréscimo

de que o ativismo judicial neste molde ndo se restringe a anulacao das normas legais
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ou administrativas como também em interpretacdo tdo diversa aos sentidos
originalmente propostos que, por fim, equivaleria a sua verdadeira substituicdo pela
deciséo judicial (YOUNG, 2002, p. 1146).

Em William Marshall tem-se classificagdo muito semelhante a proposta de
Young. As distingbes consistem em apenas dois aspectos, a saber: a definicdo da
atuacdo no limite das competéncias constitucionais da Corte como categoria
autdbnoma, entendida como jurisdictional activism (2002, pp. 104; 120); e o ativismo
nao-originalista (non-originalist activism), que € o desvio de aplicagdo de método
interpretativo muito comum da Suprema Corte estadunidense?’” (MARSHALL, 2002,
p. 114).

Por seu turno, Keenan Kmiec ao tracar os usos de ativismo judicial na historia
constitucional estadunidense, elenca cinco significados contemporaneos: a
invalidacdo de acfes constitucionais de outros Poderes; a desvinculacdo aos proprios
precedentes sobre determinada tematica; a criacdo de direitos a partir do Judiciario;
desvios interpretativos de metodologias ja consolidadas pela Corte; e o julgamento
orientado por resultados, geralmente correlatos a determinada agenda politico-
partidaria (2004, p. 1444;1476).

Craig Green possui classificacdo diversa dos demais e dispde gque o ativismo
vem sendo classificado na atualidade como 1) erro judicial grave; 2) decisdo que
possua resultados indesejaveis; 3) decisdes que anulam normas advindas de outros
Poderes e 4) uma verdadeira miscelania destes e diversos outros fatores (2009,
p.1201.

Apesar destes apontamentos, discorda do uso das trés primeiras como
sindnimo de ativismo, uma vez que estas definicbes, se consideradas em si mesmas,
somente possuem caracteristicas substantivas gerais de uma decisao judicial e, por
isso mesmo, nao funcionam para descrever com precisédo o fenémeno (GREEN, 2009,
p. 1201; 1217-1219).

Assim, com o propoésito de conferir maior especificidade a questdo, Green

propde a definicdo de ativismo como a extrapolacdo ou abuso do papel constitucional

27 O originalismo consiste, em linhas gerais, em teoria interpretativa de averiguacdo histérica dos
sentidos da norma constitucional a partir da intencéo primeva dos constituintes, ou framers, com a sua
elevacdo a categoria de direito constitucional. Indica, ainda, certa fidelidade estrita com o texto
(WHITTINGTON, 2008, p. 284). Dieter Grimm identifica seu uso exacerbado como reacédo
conservadora ao ativismo dito progressista da Corte Warren dos Estados Unidos (2016, p. 207). Por
ser teoria demarcada por particularidades muito patentes do direito norte-americano, optou-se em nao
ingressar na discussao aprofundada sobre esta tematica neste estudo.
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conferido ao Judiciario, que, no sistema do common law € praticamente exercido sem
supervisao final dos demais Poderes (2009, p. 1222). Esta constatacédo de ativismo
judicial perpassa, necessariamente, a afericdo de padrbes de comportamento para o
Judiciario situados em contexto historico e institucional (GREEN, 2009, p. 1255-1258).

No caso do STF em particular, foram realizadas abordagens académicas na
década de 2010 por Carlos Alexandre de Azevedo Campos, da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, e por Flavia Danielle Santiago Lima, da Universidade
Federal de Pernambuco. Em comum, as pesquisas tem como objetivo de sistematizar
condutas ativistas ou autocontidas nas decisGes desta Corte. De forma geral, ambos
identificam as expressfes de ativismo judicial muito semelhantes aquelas descritas
na Suprema Corte norte-americana, indicando, em suas conclusdes, que a dificuldade
de relatar este fenbmeno reside em seu carater multifacetario, que variam no contexto
politico-institucional e histérico (CAMPOS, 2012, p. 152; LIMA, 2013, p. 146).

Campos identifica cinco dimensdes de ativismo judicial no STF. Destas,
destacam-se duas: ativismo estrutural, que se pauta na forma como a Corte se porta
diante de decisfes prévias de outros Poderes e o quanto interfere em areas que sao
tipicamente reservadas a outros atores politicos (2012, p. 301). Esta dimenséo,
identificada com aquelas decisdes sensiveis notoriamente no campo de politicas de
Estado, chama atencéo por patente desembaraco da Corte em ampliar seus poderes
as custas dos demais intérpretes legitimados da Constituicdo (CAMPOS, 2012, p.
302).

Outra dimensédo que se correlaciona com essa auséncia de constricdo diz
respeito ao que considera como ativismo judicial antidialégico, quando o Tribunal
assume, de forma reiterada, que dispde da ultima palavra sobre uma questédo
constitucional mais ampla que o préprio caso (CAMPOS, 2012, p. 319). Neste sentido,
a Corte parece desconsiderar a possibilidade, amplamente destacada nos debates

sobre os didlogos constitucionais?®, acerca da construcdo coordenada sobre os

28 Em linhas gerais, as teorias normativas de dialogos constitucionais propdem oposicéo & supremacia
judicial por ndo entenderem que a Ultima palavra acerca da interpretagdo constitucional cabe ao
Judiciario. Tradicionalmente posiciona-se a origem da problematica no trabalho de Peter Hogg e Alison
Bushell acerca da “clausula ndo obstante” (notwithstanding clause) contida na Carta de Direitos e
Liberdades do Canada de 1982. O dispositivo em questdo versa sobre a possibilidade de superacéo
legislativa de declaracdo de inconstitucionalidade de lei pronunciada anteriormente pelo Judiciario
(HOGG; BUSHELL, 1997, p. 82). Posteriormente, outras pesquisas foram desenvolvidas sobre a
tematica, pautadas inclusive na nocdo de que os didlogos constitucionais ndo se restringem a relacéo
entre Legislativo e Judiciario. Por todos, cf. BATEUP, Christine. The dialogic promise: asserting the
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sentidos da Constituicdo (CAMPOS, 2012, p. 320-321) ou mesmo reconhecer que a
decisao judicial pode-se constituir apenas do inicio do debate mais robusto com as
instituicdes ou a sociedade civil (FRIEDMAN, 2004, p. 1290-1291; HOGG; BUSHELL,
1997, p. 79-81). Campos considera, de maneira bastante incisiva, que esta dimensé&o
de ativismo judicial € a Unica que pode ser reputada, a priori, como ilegitima (2012, p.
324).

Por fim, Rodrigo Brandao enfrenta o tema considerando que o ativismo tal
como exercido pelo STF se identifica com o afastamento da Corte de um papel de
legislador negativo, na medida em que as decisdes judiciais ndo contemplam apenas
a utilizag&o de principios constitucionais abstratos como também o uso de argumentos
que extrapolam a esfera juridica (2018, p. 219).

Aponta-se ainda alguns mecanismos adotados pelo STF que poderiam ser
reputadas posturas ativistas, notadamente em relacdo aos métodos de intepretacdo
constitucional empregados pela Corte, como a declaragéo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto ou, no caso especifico dos remédios constitucionais, “a
atribuicdo de efeitos constitutivos as decisées no mandado de injuncéo, suprimindo
omissoes legislativas com base na analogia” (BRANDAO, 2018, p. 220).

Ainda em relacdo aos métodos interpretativos empregados pela Corte, e um
carater velado de imposicao de sua propria visdo sobre as demais, Virgilio Afonso da
Silva descreve 0 que conceitua como uma interpretacao contra a vontade do legislador
consubstanciada na intepretacdo conforme a Constituicdo. Aqui, ha para o autor uso
da reafirmagao da sobreposicao de papel institucional do STF ao “[...] possibilitar que
o Supremo Tribunal Federal se mantenha fiel, ao menos aparentemente, ao seu
dogma da legislacdo negativa, e, a0 mesmo tempo, corrija ou estenda, quando
entender necessario, a obra do legislador” (SILVA, 2006, p. 203).

A guisa de concluséo parcial, tem-se que estas definicdes sdo trabalhadas em
contexto semelhante da mencionada expanséao perceptivel do Judiciario na dinAmica
politica dos Estados Unidos e do Brasil (CAMPOS, 2012, p. 140-141), extraindo-se,
portanto, que a discussdo normativa sobre formas de expressao do ativismo judicial,

necessariamente, se situa no campo institucional. Ademais, o conceito de ativismo

normative potential of theories of constitutional dialogue. In: Brooklyn Law Review, v. 71, n. 3, p. 1109-
1180, 2006.
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nao é monolitico (SILVA, 2021, p. 511): para se construir a no¢do do que seria uma
conduta ativista ou autocontida no ambito das Cortes Supremas, 0 escopo devera se
deter em tematicas especificas, julgadores individualmente considerados ou decisfes
particulares (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, p.8).

2.2. ERA LOCHNER A BRASILEIRA?

Ao curso deste estudo, partindo do viés qualitativo das decisdes abordadas,
alguns indicios relativos aos elementos discursivos dos julgados apontaram para o
que seria uma possivel reencenacdo da Era Lochner (1905-1937) da Suprema Corte
norte-americana, pelo STF, em terras brasileiras. Neste contexto, a partir de
perspectiva baseada em histéria constitucional comparada, ha especial relevo na
semelhanca entre as jurisprudéncias do STF no periodo que imediatamente antecede
e sucede as Reformas Trabalhistas na década de 2010 e a mencionada Era Lochner.

O aspecto de destaque reside na relacdo dos argumentos — muitas vezes
metajuridicos (BOBBIT, 1982, p. 61; BRANDAO, 2018, p. 202) ou oriundos de
deducdes sobre a Constituicdo (CAMPOS, 2016, p. 77) — aptos a priorizar a livre-
iniciativa sobre demais principios utilizados por ambas as Cortes para a convalidacao
de normas trabalhistas que favorecem amplamente empregadores em detrimento de
empregados.

Portanto, partindo-se das classificacbes como apontadas no tépico supra,
pretendeu-se a seguir um exercicio comparativo, utilizando como premissa a Era
Lochner por seus elementos descritivos. Apesar das diferencas patentes entre os dois
momentos constitucionais, os diversos julgados da Corte norte-americana trazem em

si atuacdo politica que expdem nocao refrataria do que seria a separacao de poderes.

2.2.1. Conformacdo conservadora da Suprema Corte norte-americana e ativismo
contramajoritario: a Era Lochner

A definicdo da Era Lochner da Suprema Corte norte-americana como periodo
marcado pelo ativismo judicial conservador advém da notdria atuagédo do Judiciario no
sentido de reiterada anulacdo de normas federais regulatorias de direitos sociais. Na
definicdo de William Marshall, a Corte agia no que, como visto acima, denomina

ativismo contramajoritario por sua conduta de invalidacao reiterada de normas postas
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por 6érgaos democraticamente eleitos, e, portanto, legitimos por sua determinacéo
majoritaria (2002, p. 104;107).

O carater conservador destes julgados é assim definido por Mark Graber, pois
em contraste as politicas publicas e legislativas de carater progressista — que
representavam o status quo da politica dos anos compreendidos entre 1905 e 1937 —
o Tribunal, em reacdo, adota posturas mais conservadoras que 0s Orgaos eleitos
sobre os limites da regulagéo estatal nas relagdes privadas (2006, p. 678). A mesma
perspectiva pode ser considerada igualmente quando posta em oposi¢cdo a opinido
publica, cuja tendéncia geral no debate era colocar-se de forma favoravel a regulacéo
do trabalho com vias de estancar o conflito aberto entre empregados e empregadores
(BERNSTEIN, 2005, p. 1479-1480; FREEMAN, 2019, p. 112).

Em relacdo ao paradigmatico precedente Lochner v. New York (1905), é
possivel verificar o julgamento como uma resposta deste Poder aos supostos perigos
da organizacgao dos trabalhadores e da consequente ameaca anarquista advinda da
sindicalizacdo (NOURSE, 2009, p.776-777). A critica constitucionalista sobre o
julgamento, no entanto, considera que os fundamentos juridicos postos né&o
necessariamente refletem a legitimidade social sobre o debate (FRIEDMAN, 2001, p.
1454), motivo pelo qual se sustenta até os dias atuais as criticas e impopularidade de
Lochner.

O precedente que denomina o periodo de jurisprudéncia conservadora e
ativista da Corte versa sobre a limitacdo da jornada de padeiros em 10 horas diarias,
por ato normativo promulgado pelo Legislativo do Estado de Nova York (Bakeshop
Act, de 1895), proferido como resposta as dendncias e pressdo da categoria
profissional para melhoria das condi¢cdes de trabalho, que tornaram-se frequentes nos
meios de imprensa.

O fundamento da invalidacdo da legislacdo nos tribunais estaduais e,
posteriormente, na Suprema Corte, pautou-se na aplicacao da 52 e 142 Emendas, que
delimitam o devido processo substantivo e a protecdo do cidaddo frente a possiveis
arbitrariedades do Estado. No caso, restou caracterizado o entendimento de
intervencdo estatal indevida nas relagdes privadas por limitacdo abusiva a liberdade
de contratacdo. Ademais, foi considerada que a norma carecia de vinculagdo ao poder
de policia do Estado de Nova York, posto que néo fora vislumbrada violacao plausivel

ao interesse publico apta a ocasionar tal nivel de ingeréncia estatal, ainda que a
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regulacdo fosse pautada para a melhoria da salubridade do ambiente de trabalho e
da saude dos trabalhadores.

Apesar do amplo apoio de setores empresariais ao resultado da deciséo
divulgado pelos veiculos da impressa a época (NOURSE, 2009, p. 778-779), as
criticas juridicas e politicas ndo tardaram a aparecer. A “marca” do ativismo judicial
contramajoritario, tal como apontado posteriormente, versa sobre a intepretacao
impropria da clausula constitucional do devido processo substancial com intuito de
favorecer o livre mercado (BERNSTEIN, 2005, p.1470-1471).

Neste aspecto, em voto dissidente tido (até os dias atuais) como exemplar
sempre mencionado de restricdo judicial, posicionou-se o Justice Oliver Wendell
Holmes ao indicar que a Constituicdo n&o privilegia uma determinada doutrina
econdmica em detrimento de outras e, ainda, que caberia ao demais poderes que ndo
o Judiciario a apreciacdo de desenhos regulatérios e politicas publicas (LEONARD,
2005, p. 1004).

No entanto, esta tendéncia de restricdo judicial propalada por Holmes
permaneceu refrataria na Corte, e durante o periodo posterior a decisdo de 1905, os
precedentes sdo marcados pela invalidacdo sistemética de legislacdes federais e
estaduais sob 0s mesmos eixos interpretativos de Lochner: liberdade contratual e
devido processo substantivo?® (RODRIGUES, 1992, p. 130 e 139). Deste modo, a
jurisprudéncia aceca da regulacédo das relacdes laborais permaneceu relativamente
uniforme por quase 30 anos.

Alguns deste julgados destacam-se por consolidar a posicédo do Tribunal neste
sentido, assim como reafirmam as caracteristicas do que se considera — até a

atualidade — como ativismo judicial.

2 Os fundamentos do devido processo legal (substantial due process) encontram-se dispostos na 52 e
142 Emendas a Constituicdo norte-americana, esta Ultima de seguinte teor: “No state shall make or
enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor
shall any state deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to
any person within its jurisdiction the equal protection of the laws”. Em linha gerais, este principio
corresponde a protecao do cidaddo frente aos poderes estatais, impondo que eventuais privacdes de
direitos e bens deverao ocorrer, necessariamente, conforme ditames do regramento infraconstitucional
do processo legal — seja ele judicial ou legislativo. Como sera apontado a seguir, a tese de que as leis
estaduais de protecédo ao trabalho violavam a previséo constitucional do devido processo foi uma das
construcdes doutrinarias mais duradouras do periodo, geralmente alinhada com a impossibilidade de
violacao de direitos individuais dos empregadores, como a ampla liberdade de contratacao e de gestédo
do empreendimento comercial (CHOUDHRY, 2004, p. 8;12).
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Em Hammer v. Dagenhart (1918) foi derrubada lei federal que proibia
comércio interestadual de produtos fabricados com mao-de-obra infantil. O
fundamento da deciséo guarda correlagdo com a 142 Emenda no sentido de que 0s
Estados-membros nédo poderiam editar lei que propusesse intervencdo comercial
sobre outra delimita¢&o territorial, pois ha caréncia de interesse publico razoavel para
tanto.

Em matéria semelhante, por tratar questdo sobre os salarios de criangas e
mulheres, a Corte decidiu em Adkins v. Children’s Hospital (1923) o que foi
considerado a reafirmacao de Lochner. Neste precedente, o Tribunal entendeu que a
delimitacdo de salario minimo no Distrito de Columbia para esta categoria de
trabalhadores violava a liberdade contratual entre as partes, restringindo,
especificamente, as possibilidades negociais do empregador.

Quanto as legislacdes ditas classistas e o enfraquecimento da organizacao
sindical norte-americana no comec¢o do século XX, duas decisées merecem analise.

Em Adair v. United States (1908) a Corte considerou inconstitucional lei
federal que invalidava os denominados yellow dog contracts — clausula contratual que
permitia a demissdo do empregado caso este se sindicalizasse. A referida norma
federal foi reputada como violadora da 142 Emenda a Constituicdo por imposicao de
restricdo a liberdade de contratacdo dos empregadores sem amparo em devido
processo legal legislativo, uma vez que os fundamentos para impedir a demisséo de
empregados ndo possuia nenhum embasamento no interesse publico coletivo.

Curiosamente, a liberdade contratual frisada, neste julgamento, por critérios
de igualdades entre as partes, foi proveniente de argumento abordado pelo Justice
Harlan, o mesmo que, em posicdo minoritdria com Holmes, adotou postura de
restricdo judicial em Lochner (GILLMAN, 1993, p. 139). Tal incoeréncia pode
corroborar a critica de David Strauss acerca de fraca construcao doutrinéria-
constitucional da Corte em relacdo a natureza deste direito enquanto fundamental e,
consequentemente, o viés ativista de sua atuacédo (2003, p. 382).

O segundo precedente foi o julgamento do caso Lawlor v. Loewe (1915), no
qual a greve de empregados e posterior incentivo ao boicote de produtos do
empregador foram considerados atos de combinagdo com o objetivo de frustrar a
atividade econdmica (“combination in restraint of trade”), ante definicdo da lei

antitruste na seara comercial (Sherman Act). Neste sentido, Leda Boechat Rodrigues
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salienta a patente subversao da vontade original do legislador com a aplicacdo da
referida norma para a hipotese de greve de trabalhadores (1992, p. 125).

Com o inicio do primeiro mandato presidencial de Roosevelt em 1933, a
politica progressista entdo dominante permite a implantacao das préaticas do New Deal
a partir do National Industrial Recovery Act (NIRA), pacote legislativo que flexibilizava
as normas constitucionais relativas a clausula de comércio e poderes tributarios para
reconstrugdo social-econémica apods a Crise de 1929 (UROFSKY, 2001, p. 4).

A Suprema Corte, no entanto, em manutencdo de sua postura resistente,
invalida o NIRA em Schechter v. United States (1935) com os argumentos de que a
crise econémica nao justifica a criacdo de poderes governamentais extraordindrios,
assim como o Executivo exacerbou-se em suas atribuicdes a partir da violagdo da
clausula de comércio (UROFSKY, 2001, p. 5).

Diante deste quadro de crescente tenséo institucional, a reacao do Legislativo
e do Executivo frente a reiterada falta de deferéncia judicial as propostas destes
poderes confluiu na politica de “empacotamento” da Corte (Court packing-plan) pelo
presidente Roosevelt em fevereiro de 1937.

A medida, que configurou o auge de nova crise constitucional, de magnitude
semelhante aquela do periodo anterior & Guerra Civil americana (UROFSKY, 2001, p.
7), consistiu em proposta de reorganizagao do Tribunal, sendo os objetivos imediatos
a alteracdo da composicdo da Corte com a possibilidade de aumento do numero de
juizes e, por conseguinte, incremento da influéncia politica de Roosevelt no Judiciario
através de seus indicados (RODRIGUES, 1992, p. 120).

A resposta da Suprema Corte a pressdo do Presidente veio imediatamente,
no julgamento de West Coast Hotel v. Parrish, em marco de 1937. O precedente foi
responsavel pela superacdo jurisprudencial de Adkins (assim como de toda a
construcao juridica de intepretacdo do devido processo substantivo do periodo),
garantindo a validade do salario minimo para mulheres a partir de nova interpretacao
da clausula de contrato. A partir de entdo, a Corte adota postura colaborativa em
relacdo aos programas do New Deal, promovendo a manutencédo das regulacdes
econbmicas propostas sob o0 argumento da viabilidade do poder de policia do Estado
(UROFSKY, 2001, p. 9).

A respeito desta sequéncia de fatos politicos, Rodrigo Branddo identifica

intervencdo indevida do Poder Executivo no Judiciario, de forma a afetar
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expressamente a independéncia dos juizes e a separacao dos poderes (2018, p. 281;
286), nao sendo, por fim, a forma correta de interacéo institucional entre eles. No
mesmo sentido, o movimento pendular de a adocdo do que seria uma postura
diametralmente antagdnica de comedimento judicial, vai de encontro ao que Posner
identifica como medida de protecdo da Corte as investidas de outras instituicdes
politicas (1983, p.13).

No vocabulério constitucional contemporaneo, a Era Lochner impde trés
sentidos: ativismo judicial, identificado pela assunc¢do de competéncias pelo Judiciario
para tratar, a sua propria maneira, de questdes politicas que ainda estavam imaturas
no cenario Legislativo, fundamentalismo econémico no mérito das decisdes e
panorama de crise constitucional (CHOUDHRY, 2004, p. 5; 14). Todavia, a critica
revisionista de Lochner do final do século XX advoga pela legitimidade juridica das
decisbes com intuito de mitigar o aspecto ativista na atuacdo da Corte. Os
argumentos, em sintese, perpassam a no¢do da aplicacdo de doutrinas juridicas
duradouras, que se confundem com a tradicdo constitucional norte-americana, de
modo que 0sS juizes apenas concretizavam nos julgamentos do periodo nocdes
enraizadas na cultura juridica e democratica do pais (BERNSTEIN, 2005, p. 1521,
FRIEDMAN, 2001, p. 1453).

O consenso institucional no New Deal indica, por outro lado, a efetiva
verificacdo de ativismo da Corte e sua posterior tendéncia de abrandamento ou
autorrestricao, ja presente nas dissidéncias dos juizes Harlan e Holmes em 1905.
Neste aspecto, Barry Friedman salienta a importante “ligdo de Lochner” a
ilegitimidade social das decisGes pode se transformar em ilegitimidade juridica,

tornando sua aplicacao pratica limitada, se ndo impossivel (2001, p. 1453-1454).

2.2.2. Brasil, década de 2010: conformacdo conservadora do STF em matéria laboral

A comparacdao entre os dois momentos constitucionais, antes de tudo, precisa
considerar que posturas ativistas em planos temporais e geogréficos tdo distintos
poderdo ser igualmente dissonantes. Porém, algumas semelhancas séo facilmente
verificaveis, notoriamente em relacdo a tematica juridica laboral; considerados o

periodo compreendido pelos anos de 1900-1930 e as décadas de 2000-2020, o
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mundo do trabalho passou por profundas alteragcdes em suas estruturas em ambos os
contextos.

As primeiras décadas do século XX nos Estados Unidas estéo inseridas no
que se convencionou chamar de Era Dourada (Gilded Age), periodo de ampla
expansdo do capitalismo industrial e monopolista, transformando o pais de uma
economia

[...] based on small-scale, decentralized, individual businesses to one
in which large-scale, concentrated, corporate enterprises prevaile
transformation of the US economy from one based on small-scale,
decentralized, individual businesses to one in which large-scale,
concentrated, corporate enterprises prevailed (GIOCOLI, 2017, p. 33).

O periodo foi igualmente marcado por violentos conflitos trabalhistas,
principalmente no setor siderurgico, onde os monopdlios empresariais predominavam,
e as condicdes de trabalho, eram as mais desumanas (FREEMAN, 2019, p 112;122).
O apice destes conflitos foi a Greve de Homestead em 1892, advinda de conflito
salarial entre os metalurgicos sindicalizados da Associacdo Almagamada de
Trabalhadores de Ferro e Aco (Amalgamated Association of Iron and Steel Workers)
e a empresa siderurgica Carnegie (Carnegie Steel Co.). A intervencéao estatal consistiu
no envio de 8500 homens pelo Governo da Pensilvania para debelar o movimento dos
trabalhadores, o que finalmente ocorreu em novembro do mesmo ano (FREEMAN,
2019, p. 114-119).

Na conjuntura dos anos posteriores, a jurisprudéncia de Lochner se
caracteriza conservadora por franca resisténcia da Corte as transformacdes do
mercado e em defesa de ideologia liberal, esta sustentada a partir de parametros de
interpretacdo constitucional de tradi¢cdo consolidada no século XIX (GILLMAN, 1993,
p. 10-11; 76).

Por seu turno, o momento brasileiro € caracterizado por flexibilizacdo e
desregulacdo de garantias trabalhistas conquistadas ao curso do século passado e,
ainda, a crescente informalizacdo da forca laboral caracterizada por trabalhadores
sem direitos trabalhistas (ANTUNES, 2018, p. 76; 120-121).

Ha em curso, ainda, a denominada “uberizacdo” ou “plataformizacdo” das
relacbes de trabalho, as quais, intermediadas por tecnologias de informacédo e
comunicacgao, tornam-se “individualizadas e invisibilizadas” e a exploragdo do labor é

realizada praticamente sem regulacdo (ANTUNES, 2020, p. 347-348). A agravante
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neste tipo de transformacao inclui a fragmentacao da organizacdo coletiva, que em
um processo ciclico, dificulta o alcance politico e juridico dos pleitos em defesa da
classe (MACHADO, 2020, p. 432-435; 438).

Como se V€, as disputas em ambos 0s contextos historicos envolvendo capital
e trabalho visam a melhoria — 0 no caso brasileiro, o n&o retrocesso, ao menos — dos
direitos dos trabalhadores. E igualmente em ambos, os 6rgdos do Judiciario
analisados se puseram contra a efetivagédo destas prerrogativas.

A semelhanca persiste igualmente no viés discursivo das decisdes como
tratadas em ambas as conformacdes das Cortes em andlise. No que tange a
interpretacdo maximalista, de fato ha identificagcéo dos julgados examinados na se¢céo
anterior com os precedentes da Suprema Corte norte-americana apos Lochner.

De um lado, estes julgamentos demarcam opc¢do por fundamentacdes
amplas, que terminam por extravasar-se para além do escopo da matéria debatida
(SUNSTEIN, 2008, p. 827-828). Por outro, em que pese a necessidade de
intepretacdo do art. 170 da Constituicdo de 1988 a partir das premissas de mediacéo
entre capital e trabalho e da busca pela justi¢ca social, ha fundamentalismo na postura
da Corte brasileira quando instada a avaliar os limites da livre-iniciativa frente ao valor
do trabalho, majoritariamente favoravel ao primeiro principio orientador; tal como
apontado na dissidéncia de Holmes em Lochner, ha, no caso brasileiro, equivalente
risco de imposicéo de Unico sentido sobre as escolhas econémicas constitucionais.

Trata-se, pois, de panorama que, a partir do uso organizado de instituicdes
politicas e econdbmicas para aprovar no Legislativo e referendar no Judiciario as
Reformas Laborais, pressupde como consequéncia destes usos claro esgarcamento
do consenso gue sustenta visdo de Estado Social como previsto na atual Constituicao
brasileira.

A diferenca essencial entre a conformacao atual do STF em matéria laboral
e a Era Lochner reside na expressdo de ativismo judicial, e ndo tanto nas
consequéncias deste mesmo ativismo no plano institucional, que nos permitird
explorar como a Suprema Corte brasileira constréi bases de expansao de seu proprio
poder no plano constitucional

Como visto, a Suprema Corte norte-americana € revista em investigacoes
constitucionais tida como ativista — e esta conduta, por seu turno, interpretada como

por ilegitima — porque decorre de atuacao contramajoritéria, vez que os precedentes
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se caracterizam por substituir de forma plena normas legislativas postas por 6rgéos
eleitos com este fim.

Assim como a opinido publica, os Poderes Legislativos estaduais e federais
emitiram diversas normas com intuito de regular as relacbes entre empresas e
empregados a partir da realidade de crescente industrializagdo dos Estados Unidos
na primeira metade do século XX. Deste modo, pode-se afirmar que a Corte norte-
americana se posta contra o status quo vigente a época em um periodo em que 0
insulamento politico deste 6rgdo ndo encontra ecos de legitimidade para expanséao do
controle de constitucionalidade tal como exercido.

Sendo a anulacao reiterada de normas emitidas pelo Legislativo a principal
marca do ativismo judicial no periodo da jurisprudéncia Lochner, o mesmo nédo pode
ser dito do STF quando inserido neste escopo comparativo; como visto, a tendéncia
assumida seria de possivel deferéncia — por manutencdo integral dos termos
normativos — aos atos do Legislativo sobre temas sensiveis ao Direito do Trabalho.
Contudo, o ativismo ocorrido no STF, se finalmente pode-se classificar desta forma a
partir dos casos analisados, decorre antes da reafirmacdo de suas capacidades
interpretativas em relacdo aos demais poderes, aqui entendida como “dominio do
sentido indeterminado da Constituicdo” (BRANDAO, 2018, p. 223), simultanea ao que
pode ser considerada uma deliberada conduta de indistingao institucional.

Um dos aspectos desta indistin¢cdo institucional, que sera analisada de forma
mais detida no capitulo final, consiste na utilizacdo de fundamentos decisorios que
nao se limitam em discutir os parametros juridicos de constitucionalidade ou ndo das
leis, que sdo evidentes causas de pedir das a¢cdes que tramitam na Corte, mas sim
pautar a fundamentacdo na dimensao politica das normas, isto &, se seus efeitos
juridicos s&o benéficos ou nocivos para o pais. Nos precedentes abordados, muitas
vezes ndo ha uso de dados empiricos concretos ou abertos ao contraditério das partes
da acdo constitucional, de modo que, se esta etapa de ponderacéo ja fora cumprida
na tramitacdo do ato normativo no Congresso ou pelo Governo, ndo caberia ao STF,
nos limites de sua competéncia interpretativa, novamente rediscutir esses critérios
como fundamentos decisorios finais.

Se de alguma forma os tribunais constitucionais se distinguem das funcdes
atribuidas aos poderes considerados eminentemente politicos, o insulamento politico

imposto por seu desenho institucional implica que, em alguma medida, as decisdes ali

64



formuladas padecem de limitacao epistémica para conhecer de forma ampla os efeitos
praticos das normas que sao ali discutidas (MENDES, 2013, p. 77), pois até mesmo
0s juizos politicos ali deliberados carecem de crivo qualitativo mais apurado (LEITER,
2016, p. 55-56).

Assim, a auséncia de autocontencéo por ciéncia das limitacdes epistémicas
(HORWITZ, 2007, p. 30; POSNER, 2012, p. 521) desta Corte resta patente. E sob
este viés e demais fatores como apontados, pode-se constatar igualmente a
ocorréncia de postura ativista no STF sobre as tematicas analisadas.

Em sintese, se na Era Lochner da Suprema Corte dos Estados Unidos, a
reafirmacdo de sua autonomia interpretativa implicou a ampliagdo dos poderes
judiciais daquela Corte, com forte reacao posterior do Poder Executivo, no Supremo
Tribunal Federal esta mesma posicdo é demarcada pela assuncdo de 6nus
argumentativo em defesa de constitucionalidade, que a principio ndo |lhe caberia
reiterar, sem que haja, no entanto, o risco verificavel neste momento de que esta
posicao seja entendida como combativa ou mesmo ativista por outros Poderes.

Por estas semelhancas e, principalmente pela diferenca como apontada, que
se constituiu de hipétese norteadora deste exercicio comparativo, buscou-se salientar
como em contextos histéricos e econdmicos analogos os 6rgdos de cupula do
Judiciario em questdo portaram-se quando demandando o controle constitucional de
questdes laborais.

Neste ponto, algumas breves conclusGes sdo possiveis; a primeira diz
respeito a classificacdo de ativismo judicial no STF. Como alcance deste objetivo de
pesquisa, € possivel afirmar-se que ha viés ativista da Corte em explicitamente
confrontar o texto constitucional em defesa de uma visdo econémica do Direito do
Trabalho constitucional, sendo, alids, um conjunto de decisbes que servem para
reafirmar expressamente as fronteiras do Tribunal (ARGUELHES, 2009, p. 10) e de
sua supremacia judicial.

Este tipo de ativismo ndo é passivel de generalizacdo para demais tematicas
juridicas ou mesmo identificavel em outras conformacfes deste mesmo Tribunal.
Assim, o ativismo judicial deve ser mensurado nédo tanto pela leitura superficial do
conteudo das decisbes (classificacdo entre progressista ou conservador), pois ndo se
reflete com inteireza as peculiaridades politicas do processo decisério. Sua alegada

neutralidade implica a verificacdo mais ampla das interacdes do Judiciario com os
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outros Poderes e demais instituicbes sociais cujo nivel de organizacao lhes permite
influenciar com éxito os processos decisorios em determinada seara.

Outrossim, o ativismo judicial pode ser identificado como forma de expresséo
mais contundente da supremacia judicial que foi confiada ao STF na Constituicdo de
1988 (BOLONHA; RANGEL, 2013, p. 24). Esta forma de atuacdo pode contribuir para
a reafirmacdo de que os julgamentos em analise constituem-se de ultimato
constitucional — ainda que nocivo ao aprimoramento do direito do trabalho brasileiro —
sobre as controvérsias trabalhistas e consequente mitigacdo da possibilidade de
superacao legislativa destes entendimentos.

A concluséo, portanto, implica na constatacdo de que tanto o controle de
constitucionalidade quanto a supremacia judicial como “vontades expressas do povo”,
consubstanciadas na Constituicdo, devem ter sua legitimacdo normativa ex ante
revistas com cautela (BRANDAO, 2018, p. 31-32).

O mesmo pode ser dito em relacdo ao referido ativismo judicial em si préprio
considerado. Nao sendo possivel depreender sua legitimidade de forma aprioristica,
pode ser reafirmado que a atuacao ativista do STF em relacdo ao direito do trabalho
nao se presta, aqui, a ser justificado pela “fungdo contramajoritaria”, neste caso
interpretada como garantia de protecéo de grupos com menor forca representativa no
Legislativo (BARROSO, 2018, p. 2198-2199).

Por derradeiro, a abordagem tratada nesta secéo indica que a problematica
substancial sobre os limites possiveis do controle judicial de constitucionalidade néao
se exaure na definicdo de “ativismo” ou “autorrestricdo”, mas sim na detencéo de
capacidade do STF em redesenhar suas proprias funcdes constitucionais e na
progressiva indistincdo institucional assumida pelo STF, como delineada. Estes
aspectos merecerdo atencdo mais detida, e constituirdo o foco da discussdo do

capitulo subsequente.
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3. SUPREMACIA JUDICIAL E INDISTINCAO INSTITUCIONAL

Considerado o retrato do controle de constitucionalidade de normas
trabalhistas no STF e o instrumental analitico sobre ativismo judicial e dos limites da
atuacéo jurisdicional, a discusséo posta a seguir tenciona abordar as repercussodes de
identificada postura ativista da Corte no que se indicou como sintomas de denominada
indistingdo institucional e sua correlagdo com a supremacia judicial no sentido de
vinculagéo e ultimato constitucional aos precedentes do Tribunal.

O ponto de partida séo as atribuicbes que foram concedidas ao Supremo no
desenho constitucional de 1988, que passou a acumular a partir de entao “[...] fungdes
de tribunal constitucional, érgdo de cupula do poder judiciario e foro especializado”
(VIEIRA, 2008, p. 444). Assim, a revisado se detém as condicfes para que a atuacao
politica do Tribunal ocorresse com maior vigor no ambito dos trés poderes.

Somada as competéncias expressas no texto constitucional, a Corte
empreendeu expansao de suas atribuicdes a partir de sua funcéo jurisdicional no
controle judicial de constitucionalidade. Alguns destes momentos emblematicos serao
analisados neste capitulo, apontando sua correlagdo com a supremacia judicial
entendida (e estendida) pelo STF.

Em seguida, aborda-se no que consiste a indistingcao institucional apontada
no capitulo precedente. Partindo do pressuposto de que, apesar de verificavel
possibilidade de atuacdo politico-juridica, caracterizada como a assuncdo de
prerrogativas legislativas, os Tribunais constitucionais encontram-se limitados por seu
desenho institucional, a violacdo destes mesmos limites significa um quadro de
indistin¢do institucional em relacao ao Legislativo?

Para responder essa indagacdo, € proposta a discussao de dois eixos de
analise. O primeiro, relativo as “fungbes contramajoritarias” comumente identificadas
as Cortes constitucionais — STF inclusive — decorrentes de seu insulamento politico
como disposto em plano normativo. Esta e a outra dimensao, que versa sobre seu
atributo, advindo de construcao tedrica e jurisprudencial, de eminente defensor de
direitos fundamentais de minorias, sdo investigadas como requisitos que distinguem
estes 6rgaos dos demais Poderes. Ja 0 segundo eixo trata-se da necessidade de que

as deliberacfes ali tomadas sejam pautadas em critérios primordialmente juridicos.
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Tal dado também sera retomado como objeto de inquiricdo com respaldo nos

precedentes trabalhistas que orientam este estudo.

3.1. DESENHO CONSTITUCIONAL E MECANISMOS DE REAFIRMACAO DA
SUPREMACIA JUDICIAL

A Constituicado brasileira de 1988 pode ser entendida como exemplar da
terceira onda de democratiza¢ao, assim inserida nos processos de constitucionalismo
particulares nos paises da América Latina apds queda dos regimes autoritarios
instaurados nas décadas de 1960 e seguintes assim como aqueles ocorridos na
Europa apdés o colapso da Unido Soviética (CARBONELL, 2010, p. 161-162;
HUNTINGTON, 1993, n.p).

Estes modelos de constitucionalismo democraticos sao identificados pelo o
que Tom Ginsburg considera a igual terceira onda do judicial review, advinda da
consolidac&o desta atribuicdo constitucional em outros sistemas juridicos em plano
global (2008, p. 87). Neste contexto, a centralidade do controle judicial de
constitucionalidade ganha especial destaque, na medida em que passa-se a confiar
ao Judiciario “[...] a capacidade de exercer jurisdicao sobre a legislagao produzida pelo
poder soberano” em maior escala (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 40).

Tal consolidagdo do controle judicial de constitucionalidade teve efeitos
diretos nas competéncias do STF a partir de 1988. Em que pese a manutencéo do
desenho bésico deste Tribunal, provenientes de Constituicdes anteriores (como o
namero de membros, formas de nomeacao e garantia funcional de vitaliciedade)
(SILVA, 2021, p. 497), no plano das atribuicdes este torna-se fortalecido na sua
declinagdo qualitativa como “guardido da Constituicdo” (ARGUELHES; RIBEIRO,
2016, p. 409-410), que se coaduna, ainda, com a extenséo de direitos constitucionais
protegidos no programa normativo.

Neste sentido, Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro sistematizam trés variaveis
— como dispostas expressamente na Constituicdo de 1988 — que colaboraram ao
curso da sua vigéncia para o fendmeno de crescente expanséao politica deste Poder
plano constitucional.

A primeira € a ampliagdo do acesso ao Tribunal por diversos atores, sejam
eles individuais ou instituic6es de Estado. Isto advém do hibridismo do controle judicial

de constitucionalidade, que abarca, a partir de 1988, mecanismos de dois sistemas: o
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norte-americano, de controle difuso e concreto; e o europeu, em que o controle judicial
é exercido de forma direta e do ato normativo em abstrato. Deste modo, identificam
0s autores uma dimenséao explicativa do protagonismo do STF, vez que a amplitude
das formas de acesso a Corte consequentemente lhe permitira afirmar e manifestar o
poder que possui de interpretacdo da Constituicio com maior frequéncia
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p. 411-412; 417).

Neste panorama, destaca-se a criacdo da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, retirando o monopdlio de legitimidade do procurador-geral da
Republica com a ampliacao do rol de legitimados que vao de entidades do Executivo
e Legislativo a sociedade civil (SILVA, 2021, p. 581-582). A Emenda Constitucional n®
3 de 1993 foi responsavel por acrescentar ao art. 102 a redacdo do 82°, dispondo
expressamente dos efeitos vinculantes (ao Judiciario e érgdos do Executivo) das
decisbes em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ademais, a afirmacgao posterior do controle concentrado como disposta na
Constituicdo € vista por Oscar Vilhena Vieira como um dos fatores da
“Supremocracia”, salientando o contraste com os regimes anteriores em que o
controle difuso e a auséncia de uma doutrina consolidada de stare decisis
contribuiram para a pouca vinculacdo dos 6rgaos de Estado as decisdes da Corte
(2008, p. 444-445). Para Luis Werneck Vianna, passados quase vinte anos da
vigéncia da Constituicdo, as acbes de controle concentrado se caracterizam como
verdadeiros instrumentos de governabilidade do pais (2007, p. 43-44).

No mesmo sentido, Ran Hirschl aponta que a utilizacdo dos mecanismos de
provocacao do Judiciario consiste em verdadeira judicializacé@o da politica em sentido
estrito e uma forma de retroalimentacdo da supremacia judicial (2006, p. 721-722). A
andlise se detém em alguns usos de Cortes constitucionais por meio destes
instrumentos de controle: de um lado, a oposicdo podera utiliza-los para barrar
medidas propostas pelo governo ou sua coalizacao legislativa; por outra via, com a
delegacdo de maiores atribuicbes decisérias sobre de temas constitucionais
sensiveis, atores eminentemente politicos sédo favorecidos com preservacdo de
eventuais responsabilidades pelos resultados da decisdo (HIRSCHL, 2006, p. 744-
745).

Outrossim, o amplo acesso processual ao STF guarda correlacdo com a

segunda variavel, que é a explicita e reiterada necessidade protecdo aos direitos
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fundamentais como dispostos na Constituicdo. De acordo com Arguelhes e Ribeiro,
este aspecto consiste nos critérios pelos quais o STF pautarA o controle de
constitucionalidade. Trés fatores presentes na Constituicdo de 1988 sao observados:
0 maior numero de temas regulados diretamente nesta Carta; a existéncia igualmente
ampliada de principios gerais; e a inovacdo nas modalidades judicial review, com
permissivos inclusive de controle de omissOes legislativas que ocasionem
descompasso com o texto constitucional. Para os autores, s&o condicbes que
favoreceram a judicializacdo de questdes morais ou politicas que demandardo
resolucao técnico-juridica por parte dos julgadores (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.
417-418), ainda mais se considerados como parte deste pressuposto algum grau de
insuficiéncia responsiva do Executivo e do Legislativo na efetivacdo destes direitos
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41).

Estas sdo, alias, caracteristicas sempre relembradas sobre o que se
convencionou denominar de neoconstitucionalismo, notadamente em relacdo a
natureza permedvel e indeterminada das regras e principios constitucionais (VIANNA;
BURGOS; SALLES, 2007, p. 40; REIS, 2018b, p. 41). E uma vez que ampla gama de
direitos de natureza programatica encontra-se constitucionalizada, sua concretizacao,
no plano de constituicdes dirigentess?, implica exigéncia de ativa intervencdo estatal,
inclusive do Poder Judiciario (CAPPELLETTI, 1999, p. 66-68).

Tanto o Mandado de Injuncéo (art. 5°, inciso LXXI, CRFB/1988) como a Acao
Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissédo (art. 103, §2°, CFRB/1988)
encontram-se inseridos neste propodsito, pois uma vez que a Constituicao “[...] pode
exigir que algo seja realizado, a nado realizacdo desta imposicéo legal também gera
uma situagao inconstitucional” (SILVA, 2021, p. 583).

Por fim, a terceira dimenséo permissiva de expansao do Judiciario em 1988
compreende as garantias de protecdo do STF em relacdo a eventuais retaliagcdes dos
demais Poderes a sua atuacdo. As previsdes de independéncia financeira e funcional
indicam que o controle judicial de constitucionalidade possa ser exercido com maior
amplitude e seguranca por parte do 6rgédo julgador3! (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016,
p. 419).

30 Cf. secdo 1.1, disposta no capitulo 1 desta dissertacao.

381 Contudo, tais garantias ndo impedem que a interagéo institucional impligue em superacdo de

entendimentos consolidados no STF como, por exemplo, com a alteracao do nimero de membros do

Tribunal, alteracdo de suas competéncias como positivadas na Constituicdo ou por emenda
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Neste contexto, observou-se que a atuacdo do STF como inserida no desenho
constitucional Ihe permitiu a possibilidade de expanséo ou restricdo em relacdo as
competéncias que lhe foram expressamente concedidas (ARGUELHES, 2014, p. 28-
29; 33). A década de 1990 € marcada particularmente pelo o que Diego Arguelhes
destaca postura mais restritiva do STF, o que seria de imediato reputado
contraintuitivo em razao da amplitude de poderes que Ihe foi confiado na Constitui¢ao
de 1988 (ARGUELHES, 2014, p. 27).

Algumas hipoteses para esta limitacdo autoimposta de atribuicbes séo
vislumbradas pelo autor, dentre elas a auséncia de renovagdo dos quadros do
Supremo apos a vigéncia da Constituicdo, com a conformacdo de Ministros que
advinham do periodo da Ditadura Militar (1964-1985) e 0 que considera uma certa
cautela com as “regras do jogo” do regime democratico recém instaurado, em que a
atuacéo da Corte poderia gerar retaliacées de outros Poderes (ARGUELHES, 2014,
p. 35-36). Estas explicagbes chamam atencgéo para pensar-se a atuagéo do STF nao
apenas pautada em variaveis de seu desenho institucional como também através do
gue Arguelhes considera como preferéncias substanciais dos julgadores (2014, p. 40);
disto impde relembrar que, apesar de sua competéncia jurisdicional, a Corte € um
orgao politico (SILVA, 2021, p. 500) e que este seu desempenho pode ocasionar
alteracdes expressivas acerca dos sentidos da Constituicdo, tanto em relagdo aos
Poderes constituidos (ARGUELHES, 2014, p. 27) quanto em relacdo aos direitos
fundamentais ali dispostos.

Com efeito, um exemplo paradigmatico de como o Tribunal pbéde reduzir
atribuic6es expressas foi a interpretacdo dada sobre os limites da prépria Corte nos
Mandados de Injuncéo.

Como exposto acima, este mecanismo processual para plena concretizagéo
de direitos fundamentais é oponivel na auséncia de normas reguladoras que tornem
inviavel o exercicio de um direito tal como previsto na Constituicdo. No julgamento do
MI n° 107-3, em novembro de 1989, a tese firmada no Tribunal reconhece a
autoaplicabilidade do dispositivo sem que, contudo, os efeitos da decisdo deste
mecanismo processual pudessem ser impostos de forma coercitiva aos demais

Poderes de Estado em mora legislativa, nem mesmo de forma provisoria. De forma

constitucional que supere a interpretagdo judicial sobre determinado tema (ARGUELHES; RIBEIRO,
2016, p. 420; BRANDAO, 2018, p. 281; 322-335).
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lacbnica, o Ministro relator, Moreira Alves, chega a reconhecer que sobre o Mandado
de Injuncado que “[...] na pratica, a decisao dele decorrente podera nao ser cumprida’;
assim, priorizando determinada visdo de separacao de poderes como entendida até
entdo, a acao se tornou medida praticamente nula no direito constitucional brasileiro.

O entendimento sobre sua extensédo, para que este remédio constitucional
viabilizasse a supressdo regulamentadora através de decisdo judicial, somente foi
possivel em 2007 nos julgamentos de Mandados de Injuncédo acerca do direito de
greve de servidores publicos32. A época, havia ocorrido a renovacéo praticamente
completa dos quadros do Tribunal e as teses majoritarias constatam que omissdes
legislativas persistentes por quase duas décadas da vigéncia da Constituicdo néo
eram mais justificaveis (SILVA, 2021, p. 330-331).

Por outro lado, o movimento de ampliacédo autoatribuida pelo 6rgao de cupula
do Judiciario pode ser verificado em outras frentes. Apesar de serem formas de
atuacdo que nem sempre sdo operacionalizadas pela Corte com grande frequéncia,
Virgilio Afonso da Silva pontua que, apenas pelo fato deste Tribunal deter tais
competéncias, ja implica-se a extensao de seu poder construido e acumulado (2021,
p. 511).

Ainda em correlacdo com as perspectivas oportunizadas pela Constituicdo de
1988 em relacdo aos legitimados ativos no controle concentrado, o STF, de forma
semelhante ao julgamento inicial sobre os limites do Mandado de Injuncéo, optou por
criar requisitos mais rigidos de acesso em relacdo ao rol disposto no art. 103, como a
distincao entre “legitimados universais” e “legitimados especiais”. Sobre estes ultimos,
o Tribunal dispbs de critério, inexistente na Constituicdo, acerca da “pertinéncia
tematica” entre o pedido formulado e a area de atuacdo da entidade de classe33
(ARGUELHES, 2014, p. 31; SILVA, 2021, p. 381-382).

32 MI n° 708 e 670, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e MI n® 712, de relatoria do Ministro Eros
Grau, julgados em 25.10.2007.
33 A construgéo jurisprudencial do critério de “pertinéncia tematica” encontra-se assim sistematizada no
voto do Ministro Celso de Mello na Medida Cautelar em ADI n°® 1.157, julgada em 1° de dezembro de
1994: “[...] é importante rememorar, neste ponto, que o requisito da pertinéncia temética — que se traduz
na relagdo de congruéncia que deve existir necessariamente entre os objetivos estatutarios ou as
finalidades institucionais da entidade autora e o conteldo material da norma questionada em sede de
controle abstrato — foi erigido a condigdo de pressuposto qualificados da prépria legitimidade ativa “ad
causam” para efeito de instauragcdo do processo objetivo de fiscalizagdo concentrada de
constitucionalidade. Como se sabe, esse requisito foi inicialmente exigido apenas no que concerne as
entidades de classe (DI 138-MC/RJ, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - ADI 396/DF, Rel. Min. PAULO
BROSSARD — ADI 893/PR, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, v.g.). Posteriormente, e a partir do
julgamento da ADI 1.114/DF, Rel. Min. ILMAR GALVAO, o vinculo da pertinéncia temética passou a
ser considerado indispensavel também as proprias Confederagbes sindicais”.
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Como consequéncia fatica do conjunto de jurisprudéncias construidas sob
este eixo, Juliana Cesario Alvim Gomes identificou verdadeiro “paradoxo de
permeabilidade” no STF, pois, em que pese a atuacio relevante da Corte em pautas
atinentes as minorias sociais, ha dificuldade de acesso destes grupos, que precisarao,
necessariamente, de representacao construida por meio de negociacdo politica com
os legitimados ativos a propositura da acéo (2020, p. 56-57; 59). Assim, este tipo de
restricdo jurisprudencial tem como corolario o efetivo “ocultamento de [...] defensores
mais legitimos” destas pautas (GOMES, 2020, p.61), que sdo impedidos de acesso
direto ao Supremo, ainda que o texto constitucional expresso ndo esteja assim
consignado.

Outro exemplo pretérito de expansdo do STF consiste na revisao judicial de
emendas a Constituicdo, que ndo possui previsdo expressa dentre as atribuicdes do
Tribunal. A polémica em torno da assuncdo desta competéncia decorre da
possibilidade — ainda que n&o exercida — de que o Supremo interfira diretamente no
processo deliberativo que ocorre no Legislativo e que, possivelmente, ndo ha
paralelos de semelhanca com outras Cortes constitucionais no mundo (SILVA, 2021,
p. 601)34.

Consoante jurisprudéncia consolidada, o STF é competente para analisar
parametros de constitucionalidade de emendas constitucionais que versem sobre as
clausulas pétreas dispostas no art. 60, 84° da Constituicao3®. Como repercussao fatica

disto, o STF cria um “poderoso canal de atuagéo para si”, ja que abre-se a via para

34 Virgilio Afonso da Silva chama atencéo para as peculiaridades que tornam essa competéncia tdo
polémica: a primeira, que néo se trata de controle de constitucionalidade de leis, mas sim de uma
emenda constitucional, que possui hatureza normativa diversa, portanto; o objetivo ndo é a discussao
de um texto aprovado pelo legislativo, mas sim bloquear a deliberacéo no Congresso; por fim, reitera a
auséncia expressa de previsdo constitucional para tanto (2021, p. 601).
35 No primevo julgado sobre o tema na ADI n°® 833, julgada em abril de 1993, tem-se o seguinte acérddo
com a patente criacgdo desta competéncia  constitucional: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ANTECIPACAO DO PLEBISCITO A QUE ALUDE O ART. 2° DO ADCT
DA CONSTITUICAO DE 1988. - NAO HA DUVIDA DE QUE, EM FACE DO NOVO SISTEMA
CONSTITUCIONAL, E O S.T.F. COMPETENTE PARA, EM CONTROLE DIFUSO OU
CONCENTRADO, EXAMINAR A CONSTITUCIONALIDADE, OU NAO, DE EMENDA
CONSTITUCIONAL - NO CASO A N° 2, DE 25 DE AGOSTO DE 1992 - IMPUGNADA POR
VIOLADORA DE CLAUSULAS PETREAS EXPLICITAS OU IMPLICITAS. - CONTENDO AS NORMAS
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS EXCECOES A PARTE PERMANENTE DA CONSTITUICAO,
NAO TEM SENTIDO PRETENDER-SE QUE O ATO QUE AS CONTEM SEJA INDEPENDENTE
DESTA, ATE PORQUE E DA NATUREZA MESMA DAS COISAS QUE, PARA HAVER EXCECAO, E
NECESSARIO QUE HAJA REGRA, DE CUJA EXISTENCIA AQUELA, COMO EXCECAO, DEPENDE.
A ENUMERAGCAO AUTONOMA, OBVIAMENTE, NAO TEM O CONDAO DE DAR INDEPENDENCIA
AQUILO QUE, POR SUA NATUREZA MESMA, E DEPENDENTE. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA IMPROCEDENTE.
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que parlamentares questionem, através de Mandado de Seguranca, a tramitacdo de
emenda constitucional, o que ndo seria possivel se ponderada a legitimada ativa ad
causam para a propositura de ADI, que exige que o partido politico possua
representacao no Congresso Nacional para propo-la (2016, p. 425).

Em breve panorama geral, estes tratam-se de alguns dos aspectos mais
polémicos acerca do exercicio da atividade jurisdicional-constitucional do STF.
Diversos outros fatores, como o denominado fenémeno de crescente monocratizacéo
do processo decisério no Supremo3%, sdo facetas inseridas no cenario de franca
assuncao de comportamentos politicos da Corte com repercussdo em sua capacidade
de influenciar a dindmica de concretizacdo de direitos fundamentais, implementacéo
de politicas publicas, e, por fim, a relacéo institucional entre os trés Poderes.

Estes sdo elementos que implicam a forma com o Supremo entende e amplia
a nocao de supremacia judicial. Esta, contudo, ser lida como uma construcéo politica
e ndo como um consectario l6gico do controle de constitucionalidade (MENDES, 2013,
p. 82-83; WHITTINGTON, 2009, p. 9). E nao se tratando de mera condi¢cdo normativa,
os indicios apontados nos exemplos anteriores trancam as formas de expressao de
supremacia judicial para que o STF amplie ou reduza os atributos vinculantes das
decisdes judiciais (BOLONHA; RANGEL, 2013, p. 23).

Neste ponto, conceituacéo basilar acerca da supremacia judicial impde a sua
caracterizacdo como atribuicao interpretativa de determinada Corte constitucional que
pode implicar em vinculagdo dos demais Poderes a decisdo sobre a
inconstitucionalidade ou ndo de determinada norma (WHITTINGTON, 2009, p. 6). Por
seu turno, o controle de constitucionalidade trata-se de mecanismo decorrente da
primazia substancial e formal da constituicdo sobre todo o ordenamento juridico
(SILVA, 2021, p. 42) podendo ser exercido pelo Judiciario e/ou outros Poderes.

Com esta distincdo delimitada, as justificativas teéricas dos debates sobre
ativismo e judicializacdo da politica decorrem justamente da avaliacdo de que a mera
possibilidade constitucional de controle judicial de constitucionalidade nao implica —

necessariamente — que o 6rgdo que detenha esta competéncia disponha de

3% A problematizacdo deste fator de atuacdo do STF consiste, em linhas gerais, na discuss&o sobre a
legitimidade de exercicio do poder judicial por ministros individualmente considerados, com influéncia
0 processo politico-constitucional, a partir de decisGes ou pronunciamentos monocraticos com algum
grau de definitividade — em que pese a necessidade de crivo posterior do érgao colegiado do Tribunal
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 14-15; 29).
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supremacia para ditar o sentido ultimo do texto constitucional (BARBOSA; LIMA, 2018,
p. 112; BRANDAO, 2018, p. 221; SILVA, 2021, p. 602).

Contudo, como mencionado anteriormente, o constituinte de 1988 realiza
opcao expressa pela supremacia judicial (BRANDAO, 2018, p. 219); a qualificacdo do
STF enquanto guardido das normas fundamentais (art. 102, caput, CRFB/1988) versa
sobre atribuicdo que — mesmo que considerada como mera pretensao retorica — é
relembrada pelos Ministros do Corte com frequéncia nos julgamentos (ARGUELHES,;
RIBEIRO, 2016, p. 410) para justificar tanto o controle de constitucionalidade quanto
a vinculacdo do processo decisério da Corte.

Com respaldo neste arcabouco, a abordagem relativa as decisfes trabalhistas
do STF, como discutido no capitulo 1, indica que possibilidade aberta pelo exercicio
ampliativo das competéncias interpretativas da Corte lhe permite nestes julgados
priorizar uso de critérios politicos de decisdo em detrimento de parametros juridicos —
estes mais proximos da normatividade do texto constitucional — como forma de

expressao de sua supremacia judicial.

3.2. INDISTINCAO INSTITUCIONAL NA ATUACAO DO STF

Como visto, a hipoétese de que o STF, em exercicio expansivo de suas
atribuicdes interpretativas, atua de forma indistinta no aspecto institucional em relacao
ao Legislativo, € o eixo central deste estudo. Os indicios jurisprudenciais e teéricos
apontados até aqui apontam neste sentido, e este tema seré finalmente esmiucado a
seqguir.

As controvérsias acerca da jurisdicdo constitucional tém origem e renovacao
constante pelo fato de que esta, diferente da jurisdicdo comum, possui francos
elementos politicos no teor intrinseco das normas constitucionais (STONE SWEET,
2000, p. 139; MENDES, 2013, p. 73). Portanto, a deliberacao relativa aos parametros
de compatibilidade de normas ordinarias possuira limites fluidos desta relacdo entre
seu teor juridico e politico e, particularmente nos casos de constituicbes minuciosas e
programaticas, a funcdo de criacdo do direito exercida pelos Poderes constituidos
possui pouca distingdo em seu aspecto substancial (CAPPELLETTI, 1999, p. 25-26;
74).
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Na leitura de Conrado Hubner Mendes, a identificagdo da fungéo criativa do
direito ndo significa que o Judiciario e Legislativo serdo semelhantes; é justamente
nas conformacdes institucionais que residem a distingdo entre ambos, vez que suas
capacidades epistémicas, a importancia simbdlica de cada um no plano politico-
constitucional, seu capital politico e o tempo decisional sdo fatores que n&o os tornam
equivalentes imediatos (2013, p. 77; 82).

Para o autor, a producao legislativa como realizada pelo Judiciario opera em
quatro bases além da interpretacéo legal propriamente dita; além disso, 0 processo
em questdo envolve transformacdo de entendimentos pretéritos, criacdo de
parametros semanticos, reforma do texto constitucional e, de forma mais ampla, a
possibilidade de “refundagao”, caracterizada como a instauragao de novas formas de
organizacao politica no regime constitucional (MENDES, 2013, p. 79)

Acerca da distingéo institucional entre os mesmos Poderes, Alec Stone Sweet
assevera que esta reside na especializagdo do Judiciario enquanto 6rgao de natureza
legislativa. Uma vez que Legislativo ndo possui limitagbes para discutir matérias
constitucionais — e fundamenté-las com base em critérios ideolégicos ou partidarios —
o tribunal constitucional esta restrito a obrigatéria vinculacdo de suas decisfes em
preceitos juridicos minimos (STONE SWEET, 2000, p. 62; 144-145).

Mauro Cappelletti, por seu turno, salienta igualmente que a distingdo entre
Judiciario e Legislativo sera em relacdo ao aspecto procedimental, ou, a forma pela
qual cada Poder cria o direito. A diferenca essencial entre ambos versa sobre o0 viés
quantitativo da producdo normativa como realizada no Judiciario, pois o tribunal
constitucional esta necessariamente restrito aquelas matérias que |lhe sdo postas,
assim como restrito as leis e precedentes jurisprudenciais (CAPPELLETTI, 1999, p.
25-26).

Assim, a interpretacdo constitucional, por medida de igual recriacao do direito
posto, somente é possivel de ser exercida por uma corte constitucional em razdo de
sua “passividade processual’, ou seja, inércia para apreciagao ex officio, derivada da
fungéo jurisdicional. Outro fator permissivo de distingdo institucional dos tribunais
constitucionais e o Legislativo decorre do insulamento politico advindo do
procedimento de escolha dos componentes da Corte, implicita nesta caracteristica a

consequente imparcialidade por parte dos julgadores — aqui, entendida no sentido do
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poder de veto em protecdo de minorias alijadas do processo legislativo majoritario
(CAPPELLETTI, 1999, p. 76-79).

Neste quadro, os recortes tedricos acima expdem em comum a constatacao
de que as atribuicbes constitucionais terdo, invariavelmente, nuances politicas,
presentes inclusive na competéncia interpretativa das cortes constitucionais. Este é a
mesmo sentido de criticas asseveradas por teorias constitucionais positivas ao
purismo de separacdo de poderes de carater estritamente normativo, porquanto a
desconsideracdo de que tribunais constitucionais possam agir (ou agem) de forma
politica pode dificultar a percepcéo prética do problema ou, quando muito, ser inécuas
para o debate tedrico contemporaneo acerca da legitimidade do judicial review (DAHL,
1957, p. 280-281; FRIEDMAN, 1993, p. 586; 2004; p. 1285; STONE SWEET, 2000, p.
130; 151).

E € sobre esta perspectiva que se propde discussado sobre o uso de termos
relativos a atuagcdo do STF como “terceira camara legislativa”, “terceiro poder” ou
“‘poder constituinte reformador” (VIEIRA, 2008, p. 445), que sdo até mesmo
referenciados pelos autores tratados acima (CAPPELLETTI, 1999, p. 46; STONE
SWEET, 2000, p. 62).

Com efeito, o uso destes termos deve ser utilizado se inserido em panorama
de indistin¢c&o funcional de uma Corte constitucional na atividade padréo, isto €, se
consideradas suas atribuicbes constitucionais em comum a todos os Poderes
constituidos de (re)criagdo do direito constitucional (MENDES, 2013, p. 81). Como
apontado, esta constitui-se de atividade que ndo possui variacdo substancial se
exercida pelo Legislativo, Judiciério ou Executivo: todos sdo igualmente competentes
para concretizar os ditames da constituicdo através de suas fungdes tipicas e de freios
e contrapesos.

Deste modo, os termos em questdo ndo parecem se relacionar com a
problematica de expansado do Poder Judiciario, mas antes, com o exercicio normativo
de suas funcdes jurisdicionais.

Como disposto acima, as distin¢gdes institucionais que caracterizam a atuacao
jurisdicional da Corte sdo bem demarcadas e, dentre estas, sobressai o papel
eminentemente técnico-juridico para a interpretacdo constitucional e o correlato
insulamento politico de seus componentes para exercicio da funcéo de julgadores.

Assim, uma vez ultrapassadas estas barreiras, o que se tem indicio de indistingao
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institucional — e ndo mais apenas funcional — da Corte em relagc&o aos demais poderes
constituidos.

Esta classificacdo é negativa, pois parte-se da nao verificagcdo de variaveis
tedricas acima dispostas, que caracterizam a medida que STF se distingue — como
corte constitucional e lawmaker — dos demais Poderes no plano institucional. Ademais,
esta ponderacdo nao busca rechacgar as expressfes acima; do contrario, a proposta
pondera que elas sejam relidas sob a 6tica das fungdes tipicas do Judiciario.

A escolha deste termo, portanto, recai na investigacao de que nao se constata
no STF, a partir dos julgamentos analisados, insulamento politico e “contramajoritario”
— aqui entendido como sinonimia de prote¢cdo de minorias pela Corte (BARROSO,
2018, p. 2199) — e prioridade de vinculagdo a fundamentacédo por parametros juridicos
pautados no art. 7° da Constituicao.

No mais, a perspectiva de indistingao institucional desdobra-se na inquiricdo
se esse “mecanismo” funciona como forma de reafirmagao da supremacia judicial da
Corte concomitante a auséncia de panorama de conflitos abertos com o Poder
Legislativo ou Executivo

Pautadas tais premissas, passa-se a discussao das variaveis da denominada

indistin¢cao institucional da Corte.

3.2.1. Insulamento politico: contramajoritario ma non troppo

O desenho do STF na Constituicdo de 1988 visa reafirmar a posicao de
insulamento politico, conformado na necessidade de julgamentos imparciais e
técnicos pela Corte.

Como é cedico, as garantias se estendem a vitaliciedade dos Ministros do
Tribunal, vez que estes ndo perderdo o cargo sem procedimento apuratério de
conduta ou poderao ser aposentados contra sua vontade até a idade limite de 75 anos
de idade (art. 95, inciso I, CRFB/1988). Como se V&, este conjunto de regras, assim
como a previsdo de autonomia orcamentaria (que em verdade, se estende a todo o
Poder Judiciario) consubstancializam-se da possibilidade de que o exercicio
jurisdicional ocorra sem o risco de represdlias diretas por agentes externos a

instituicao.
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Ja o procedimento de composicdo do STF é composto pela etapa de
nomeacao dos candidatos ao cargo de Ministro pelo Presidente da Republica e de
aprovacao pelo Senado Federal (art. 101, paragrafo unico, CRFB/1988). A fase que
tramita no Senado possui duas etapas: a audiéncia, também conhecida como
sabatina, ocorre na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) e é o
momento em que o candidato é submetido ao escrutinio dos senadores. Apés esta
fase, h4 a deliberacdo dos Senadores sobre a aceitacdo ou ndo da indicagcdo em
votacao secreta e por contagem de votos da maioria absoluta (art. 288, inciso Ill, “d”
e art. 383, inciso VI, RISF). A deciséo final do Senado é definitiva na hipotese de
rejeicdo do candidato, dado este que somente ocorreu em cinco indicagdes, todas
elas no século XIX (SILVA, 2021, p. 498).

Este € o panorama normativo do insulamento politico do STF como previsto
em 1988. No entanto, as teorias constitucionais positivas chamam atencdo a
participacdo do Legislativo e Executivo no processo de composi¢cao da Corte como
relevante fator na dinamica posterior do controle judicial de constitucionalidade. Nisto,
reside o primeiro aspecto de desconstrugcao do termo “contramajoritario”, no sentido
primevo de critica as cortes constitucionais enquanto 6rgaos ndo eleitos por processos
majoritarios de escolha e como isto poderia ser fator de dissonancia de sua atuacao
com vontade popular.

Partindo da intrinseca correlacéo entre direito constitucional e politica, resta
praticamente inviavel considerar o absoluto insulamento das Cortes, mesmo que em
certa medida os sistemas de indicacdo sejam realmente validaveis e necessarios por
inseridos em desenhos de freios e contrapesos (FRIEDMAN, 2006, p. 333; SILVA,
2021, p. 499-500). No plano empirico, todavia, o “rito de ocupagao” como previsto
pode ter consequéncias das mais variadas, dentre elas a possivel ingeréncia do Chefe
de Poder do Executivo ou de seu partido politico nas decis6es do STF (BONIZZATO,
2018, p. 117; ESKRIDGE; FRICKEY, 1994, p. 53).

Em artigo de 1957, Robert Dahl aduziu de forma precursora ao apontar que a
Suprema Corte norte-americana poderia atuar como importante player da formulagéo
de politicas publicas nacionais, notadamente quando a questdo constitucional
envolvesse grandes desacordos e demandasse, assim, solugdes que extrapolariam a
interpretacdo pautada em tecnicidades juridicas (1957, p. 280-281). E, baseando-se

nos parametros de composicao do Tribunal como dispostos na Constituicdo norte-
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americana?®’, Dahl afirma que o problema acerca da legitimidade deste 6rgdo —
contramajoritario, por ndo eleito — para exercicio do judicial review ndo é uma
preocupacao de todo, pois os julgadores tenderiam a decidir exatamente conforme as
maiorias integrantes do Legislativo e do Executivo (1957, p. 282-283).

Jack Balkin reconhece, igualmente em razdo mesmo dos processos de
indicacdo dos membros da Corte, a tendéncia que sua composicao reflita
posicionamentos politicos majoritarios. Assim, as decisfes tendem a ser mais
responsivas e em consonancia com o Congresso e governo (2004, p. 1538-1539).
Ademais, em uma visdo mais pessimista sobre o proposto insulamento do Tribunal,
Balkin pondera que decisbes como Brown v. Board of Education — mais impositivas
no sentido mesmo de transformacao de entendimentos constitucionais — somente sao
possiveis se e quando as elites politicas assim o permitirem, dependendo, portanto,
consenso politico generalizado entre os trés poderes (2004, p. 1540-1544). O papel
dos movimentos sociais, nesta analise, resta mitigado, o que salienta uma
possibilidade de que a Corte ndo seja tdo permeavel as demandas de minorias, postas
por elas proprias (BALKIN, 2004, p. 1558; 1562-1563).

Isto posto, verifica-se que a partir de elementos decisdrios empiricos — como
os analisados no capitulo inicial deste estudo — ndo se pode afirmar que a conduta
dos julgadores em jurisdicao constitucional sera apartada da vontade de uma maioria
identificavel e espelhada no Legislativo ou Executivo.

O segundo eixo sobre disposi¢cao contramajoritaria das Cortes constitucionais
revolve o insulamento normativo e sua correlacdo com a problematica da legitimidade
no exercicio do judicial review. Aqui, a funcdo contramajoritaria passa a ser segundo
eixo de indistin¢cao institucional e forma de expressao lida como sinonimia de defesa
de direitos fundamentais.

A legitimidade correlacionada ao insulamento do Tribunal ganha novo vigor
na obra sempre referenciada de Alexander Bickel, que sinaliza a “dificuldade
contramajoritaria® como o problema de conciliagao entre o insulamento do Judiciario
e a conformacdo democrética do governo (1986, p. 16-17). Em suas conclusées, o

tedrico concebe contraparte ao problema de representatividade dos julgadores

37 Aos quais, reitera-se, as Constituices brasileiras republicanas se inspiraram para a conformac&o do
STF; ha igualmente indicacdo de candidato a Justice por parte do Presidente da Republica seguida de
sabatina no Senado federal (Article II, Section 2, Clause 2, da Constituicdo dos Estados Unidos).
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constitucionais a partir do “papel profético”3® desempenhado pela Corte no sentido
mesmo de orientacdo do debate constitucional e de protecdo de valores
constitucionais caros, que poderiam ser facilmente corruptiveis no processo
democratico liderados pelas maiorias politicas (BICKEL, 1986, p. 22-33; 239).

A teoria normativa de Bickel de identificacdo entre a representacao
contramajoritaria e a protecdo de direitos fundamentais encontra ecos na virada
jurisprudencial da Suprema Corte no voto do Justice Stone em Carolene Products?? e
a construcao do papel deste Tribunal como reduto de prote¢&o substancial dos direitos
das minorias no governo, independente da composi¢cdo ou natureza destes grupos
(COVER, 1982, p.1295).

Partindo assim do conceito de “minorias insuladas”, John Hart Ely constréi, de
forma semelhante a Bickel, teorizacdo acerca da legitimidade de intervencao do
judicial review porquanto consubstanciada em reduto de representacao
(representation-reinforcing) destes grupos, 0 que nao ocorreria em instituicoes
majoritarias. Ely salienta ainda, em analogia a regulacdo econémicas as falhas de
mercados, 0 que considera desempenho anti-truste da Corte que pode — dado seu
insulamento — equacionar desequilibrios de representacdo democrética (1980, p. 102-
104).

Tanto as leituras de Bickel quanto de Ely do papel da Suprema Corte séo
realizadas em defesa normativa do ativismo progressista da Corte Warren nos
paradigmaticos casos Brown. Contudo, em que pese o mérito destas teorias na

justificacdo de postura realmente democrética do Judiciario, alguns sopesamentos

% Por mais curiosa e vaga que seja, a expressdo é de fato empregada nestes termos: ‘[...] But in
another sense, the matter is far advanced once it is seen that the Court must pronounce only those
principles which can gain ‘widespread acceptance,’ that it is at once shaper and prophet of the opinion
that will prevail and endure” (BICKEL, 1986, p. 239). Neste sentido, Flavia Danielle Santiago Lima
chama atencgéo para as expressdes contundentes pelas quais Bickel € conhecido (2013, p. 57), e Barry
Friedman salienta que posteriormente o autor revisou o emprego destes termos (2004, p.1288).
Contudo, ha paralelos da expresséo no direito constitucional brasileiro; em discutido artigo académico,
Luis Roberto Barroso defende o ativismo judicial e atribuiu ao STF o papel de “Corte iluminista” (2018,
p. 2207). Como se vera adiante, apesar de sua forca retdrica, este tipo de denominacao concede um
carater quase mistico ao Tribunal (BRANDAO, 2018, p. 221-223), além de possivelmente néo colaborar
para o debate que se propde.
3 Acerca deste precedente e sua influéncia nas teorias constitucionais, remete-se o leitor a secédo 2.1,
nota 26 supra. Alias, a titulo de correlagdo (ou coincidéncia?) com a constatagao “iluminista” de Luis
Roberto Barroso disposta anteriormente, Louis Lusky — jurista que atuou como legal clerk na Suprema
Corte a época do julgamento em questdo — comenta, de forma elegiaca, o carater igualmente iluminista
desta construcgao tedrica: “The Footnote was being offered not as a settled theorem of government or
Court-approved standard of judicial review, but as a starting point for debate the spirit of inquiry, the
spirit of the Enlightenment” (1982, p. 1098).
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fazem-se necesséario neste ponto, pois Cortes constitucionais podem ser
contramajoritarias e isso implica, simultaneamente, ndo representar simples sinbnimo
de franca defesa de minorias. A Era Lochner, debatida no capitulo anterior, é o
exemplo maior desta constatacao.

No panorama desenvolvido, portanto, a adogcao de perspectiva “mitica” do
Tribunal como reduto contramajoritario, (BARROSO, 2018), ainda que retérica,
indispde o debate as nuances relativas ao desempenho institucional mais realista
destes orgaos (PILDES, 2013, p.3). Assim, no que tange a atuag&do contramajoritaria
— seja na concepcao de puro insulamento politico, seja na variacdo de legitimidade
funcional de representacédo de minorias e reduto de defesa de direitos fundamentais
— esta ndo pode ser tomada como dogma (FRIEDMAN, 1993, p. 586; 2004; p. 1285)
permissivo de exercicio ampliativo de supremacia judicial e posterior vinculacdo do
sentido ultimo da Constituicdo como lido pelo STF.

Por nédo observada nos precedentes trabalhistas como apontados, tal fator
consiste no primeiro aspecto de indistingdo institucional do STF em relagcdo ao

Legislativo.

3.2.2. Argumentos politicos e vinculantes

O segundo eixo de indistincdo institucional e forma de expressdo da
supremacia judicial se da por critérios politicos priorizados na deliberacéo do Tribunal
nos julgados analisados na primeira secdo deste estudo. Como declinado, as teses
majoritarias ndo se limitam a discutir os parametros juridicos a constitucionalidade ou
ndo das normas em relacdo aos dispositivos do art. 7° da Constituicdo, mas sim
deliberar sobre as vantagens e desvantagens do arranjo legislativo enquanto politicas
publicas trabalhistas.

Inserido enquanto critério politico de expressdo da supremacia judicial,
impdem-se a constatacdo cumulativa de algumas variaveis qualitativas para sua
inquiricdo, a saber: a predominancia de argumentos politicos na deciséo, a criagcao de
parametros de julgamento de idéntica natureza, a verificacdo de ativismo judicial e o
compromisso com os poderes eleitos (BOLONHA; RANGEL, 2013, p. 23-25).

Assim, tomadas como paradigmas as decisfes trabalhistas de escopo desta

dissertacdo, tem-se o seguinte quadro analitico: acerca da variavel dos argumentos
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politicos, verifica-se em discusséo dos julgados constantes no capitulo 1 que os dois
pilares mais controvertidos de projeto amplo de reforma laboral — terceirizacao e
atuacao sindical — foram enfrentados néo tanto pelas razdes juridicas do art. 7° da
Constituicdo, mas pelo viés de suposta obsolescéncia do arcabouco justrabalhista e
a consequente necessidade de sua atualizacdo as demandas do mercado
globalizado.

No que se refere a criacdo dos parametros decisorios politicos, que guardam
correlacdo com a variavel acima, tem-se que estes s&o constituidos por
entendimentos ndo normativos, ou seja, inerentes a propria horma questionada em
contraponto com a Constituicdo, e sim respaldados em dados politicos (BOLONHA;
RANGEL, 2013, p. 24); nos casos em analise, o STF se pauta ndo tanto pela a
discusséo do teor das normas em si, que podem vir a ser constitucionais ou nao, e
sim se as consequéncias advindas delas o serdo (ARGUELHES, 2005, p. 9; STONE
SWEET, 2000, p. 144).

Tratando-se de teorias de interpretacédo juridica, o parametro acima pode ser
classificado no que se identifica uma opcdo por construcdo argumentativa
consequencialista. Neste tipo de espectro decisorio, de ordem pragmatica
(ARGUELHES; LEAL, 2009, p. 186), o julgamento devera dispor de apresentacao de
fundamentos que buscam identificar “estados imediatos ou imediatamente futuros”
decorrentes das consequéncias deste entendimento judicial (BRANDAQO; FARAH,
2020, p. 835).

Para emprego de elementos decisérios consequencialistas, ha necessaria
correlacdo com algum grau de empirismo, vez que o julgador devera se amparar em
dados robustos e concretos sobre determinado tema (BRANDAO; FARAH, 2020, p.
836). Sem este arsenal, no entanto, restaria ineficaz a apreciacao das repercussoes
sistémicas da decisdo. Neste sentido, Arguelhes e Leal tracam critica as teorias
maximalistas, que se distanciam das constru¢cbes consequencialistas de ordem

pragmatica na medida em que

[...] ndo levam a sério — ou simplesmente desconsideram — 0Ss
constrangimentos decorrentes da busca pela quantidade necessaria
de informacgéo para se obter a melhor alternativa de agéo. Além dos
custos de decisdo e das chances de erro [...] (2009, p. 201).
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Assim, parametros consequencialistas, quando mal empregados ou
desvirtuados, correm o risco de tornarem-se meros critérios impressionistas sobre
determinada situac&o e por este motivo, sua utilizacdo requer cautela (BRANDAO;
FARAH, 2020, p. 837).

Revolvendo, portanto, os julgados objeto deste estudo, ndo se constata
argumentacdo conseguencialista pelos critérios acima. As teses majoritarias nao
dispéem de dados empiricos consolidados sobre as repercussoées de flexibilizacao de
normas de protecéo laboral, ou, quando o fazem — como foi o caso do voto do Ministro
Fux no RE n°® 958.252/MG — estes dados sequer estdo abertos ao contraditorio.

Nisto entdo, exsurge uma indagacéo que sintetiza o mau emprego do que se
entende como préticas consequencialistas: com base em quais padrdes empiricos 0s
Ministros entendem que a constitucionalidade das normas questionadas implicaria em
efetivas melhorias no ambiente laboral brasileiro?4? A resposta, até aqui, parece ser
que talvez ndo vislumbrem mesmo com clareza eventual conclusao a esta ponderagéo
e, ainda, que a opcao deliberada pela alternativa de ampla flexibilizacdo dos direitos
laborais seja explicada, novamente, pela variavel do ativismo judicial.

A postura ativista fora analisada no capitulo 2; ainda que postas ressalvas
iniciais, pode-se afirmar em conclusdo a sua ocorréncia. Em relacdo a variavel
correspondente ao grau de compromisso do STF com os poderes de conformacao
majoritaria, esta fora igualmente inquirida a guisa de conclusdo do capitulo inicial,
considerando que ndo haveria que se falar em autorrestricdo por parte do Tribunal,
mas antes, seu oposto, proveniente de forma velada de expansdo de sua supremacia
judicial a partir de teses maximalistas e com pouca aderéncia a limitacdo epistémica
deste 6rgao jurisdicional.

Deste modo, consideradas tais varidveis inseridas no critério politico de
expressao da supremacia judicial exercida pelo STF, € que se verifica a indistingdo
institucional em sua atuacdo: a Corte ndo apenas detém a prerrogativa de ponderar
sobre a inconstitucionalidade de uma norma — poder este normativo, advindo da
propria Constituicdo — como também considera-se apta discutir e escolher politica

econdbmica constitucional de forma bastante ampla, em que pese sua eventual

40 A indagacdo provém de provocacdo semelhante sobre o emprego desta técnica deciséria a partir de
discusséo de Diego Arguelhes e Fernando Leal sobre o voto do Ministro Marco Aurélio na ADI n°®2.130
(2009, p. 198).
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limitacdo epistémica e a quantidade insuficiente de dados para se chegar a tal

conclusao.

3.2.3. Indistincao institucional enguanto comportamento estratégico

O STF dispde de mecanismos constitucionais que sao utilizados em sua
atividade tipica de intepretacdo da ConstituicAo para ampliar ou reduzir seu poder
frente ao Legislativo e Executivo. A indistingao institucional, declinada neste ensaio,
se caracteriza como um instrumento de expansao; de uma via, esta indistincdo
consiste na indisposicdo para agir conforme conviria a tdo alardeada funcgéo
contramajoritaria no sentido de guardido de direitos fundamentais, eis que os direitos
laborais expressos no art. 7° da Constituicdo ndo merecem, até onde se sabe, outra
qualificacdo que ndo esta. Por outro viés, caracteriza-se pela ndo priorizacdo de
argumentos juridicos para afastar a inconstitucionalidade, empregados de forma
paralela a assuncdo de 6nus argumentativo politico tanto maior em defesa dos efeitos
propalados pelas normas infraconstitucionais de “reforma” do direito do trabalho.

Neste ponto, cabe a discussao se estas posturas de indistingdo consistem em
comportamento estratégico da Corte para reafirmar expressao de supremacia judicial.

O Supremo Tribunal ndo estd sozinho nas dindmicas constitucionais e sim
inserido em um desenho que pode Ihe impor limitagdes basilares e impedi-lo, de uma
forma ou de outra, de tomar atitudes politicas que extravasem muito estes limites sem
consequente risco de repressédo pelos demais Poderes (ARGUELHES, 2014, p. 36;
EPSTEIN et al., 2001, p. 592). Como visto, 0 ativismo judicial e o impasse final da Era
Lochner da Suprema Corte dos Estados Unidos constitui-se em um bom exemplo
deste panorama.

Neste contexto, o Tribunal pode assumir comportamentos estratégicos como
forma de legitimar sua atuacéo e, simultaneamente, impor suas preferéncias politicas
no plano constitucional (EPSTEIN et al., 2001, p. 595).

O conceito impde a observacdo das condutas dos atores politicos na
persecucao de determinado resultado, inseridos neste contexto enquadramentos
institucionais ou normativas aos quais estao sujeitos (STONE SWEET, 2000, p. 4-12).
Neste interim, a atuagao “indistinta” do STF sobre as reformas trabalhistas ndo apenas

colaboraria para sua protecdo como instituicdo — pela ndo expressao de ativismo
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judicial expresso, velado sob a forma de uma autocontencéo que nao se sustenta de
todo —como também reafirmaria a exteriorizacdo de seu poder como ultima palavra
definitiva dos sentidos da Constituicdo. O contexto politico ao qual esta inserida lhe é
favoravel para tanto e dificilmente este conjunto de decisbes serdo superadas até
novas conformacoes legislativas do Legislativo e do Tribunal.

Afinal, esta € um diagndstico importante que conduz, novamente, a
problematica da legitimidade da jurisdicdo constitucional, que gravitou todas as
tematicas enfrentadas neste estudo. Com efeito, ela retorna neste ponto sob dois
vieses conclusivos: o primeiro, que se a fungcédo das cortes constitucionais pode ser
legitimada simplesmente por seu papel efetivo na protecéo de direitos fundamentais,
houve de fato uma falha na protecdo dos direitos trabalhistas dispostos na
Constituicdo e, neste raciocinio, pode-se questionar de forma mais incisiva a
legitimidade do STF em tal postura. Esta néo foi a op¢do pautada para este estudo.
Contudo, cumpre apontar que a escolha politica pelo liberalismo de mercado, e
consequente flexibilizacdo ampla de regras de protecdo minimas do trabalho, nédo
refletiu os propdsitos elencados na Constituicdo de 1988.

O derradeiro, que supremacia judicial ndo deve ser legitimada a priori, pois
até mesmo no Judiciario — a quem foi confiada ou entendida como dada a palavra final
no processo democrético — decisdes ruins podem ser tomadas e ter por consequéncia

efeitos juridicos duradouros em escolhas politicas nacionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

As decisOes judiciais que originaram esta pesquisa foram proferidas em
contexto de maior permeabilidade politica nas instituicdes de Estado aos discursos de
defesa de flexibilizag&o do Direito do Trabalho. O Supremo Tribunal Federal, longe de
marcar posicdo contraria a estes debates, vinha ao longo da década de 2010
consolidando entendimentos no sentido da necessidade de reestruturacéo dos modos
de produgao empresariais, assim como na defesa de atualizacao dos fundamentos do
sindicalismo brasileiro — cujas bases encontram-se nos modelos de organizacéo
corporativistas da primeira metade do século XX — com a Constituicdo de 1988.

Neste panorama, a concentragédo dos julgados analisados a partir do ano
de 2018 néo é trivial: apesar de a Corte apresentar reiterados indicios de como se
posicionaria quando o questionamento acerca da constitucionalidade das Reformas
finalmente fosse levado ao Judiciario, os julgamentos ocorrem todos em conjuntura
politica de convergéncia entre este Poder e o Legislativo, pelo menos em relagdo ao
direito laboral. Deste modo, as possibilidades de que conflitos ou superacéo legislativa
destes precedentes ndo sdo uma “ameaga” a supremacia judicial, pois o STF, de fato,
deteve a Ultima palavra vinculante sobre a Constituicao.

Os eixos decisorios elencados foram assim priorizados por exporem duas
frentes desafiadoras ao direito trabalhista. A terceirizacdo, que compreende frente
ampla de precarizagédo por enfraquecimento de garantias coletivas e individuais de
trabalho justo, e o direito sindical, cujos desgastes impostos pela Lei 13.467/com a
instituicdo da facultatividade da contribuicéo sindical sdo reiterados nos precedentes
analisados. Outrossim, a ADI 6.363, ainda que possuisse efeitos limitados diante de
seu objeto (constitucionalidade de Medida Provisoéria), trouxe a perspectiva de que
negociacdes sensiveis sobre prerrogativas individuais de trabalho possam ser
suprimidas sem a participacdo de entidade coletiva na deliberagdo em questéao.

No mérito destas teses decisorias, a gravidade destes julgamentos reside
na justificativa de interminavel panorama de crise econémica a qual o pais atravessa,
apta a justificar qualquer medida de flexibilizacdo desta natureza. Assim, 0 que se
constata € desvinculacao entre os pilares substanciais do direito do trabalho e de sua
protecdo constitucional, amparada em modelo de constitucionalismo social. Neste

aspecto reside a importdncia destas decisdes para o direito do trabalho,
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precipuamente quanto a protecdo dos trabalhadores, ora posta em xeque, e que é a
propria razdo de ser deste ramo juridico enquanto instrumento de pacificacao social.

Por fim, em que pese a discordancia juridica perante as Reformas
Trabalhistas e os precedentes em comento, seus efeitos, para a realidade das
relacBes de trabalho nos anos vindouros, estdo além do propésito e da metodologia
empregada desta pesquisa.

De todo modo, a constata¢ao que sobressai — e que ndo seria possivel sem
a analise qualitativa dos fundamentos dos julgados — € que a despeito do que se
poderia considerar como posturas de verdadeira deferéncia do Judiciario as escolhas
politicas do Legislativo, a Corte ndo se porta de forma autocontida: ndo sdo os critérios
juridicos que respaldam a constitucionalidade das normas de flexibilizacéo laboral, e
sim seus possiveis desdobramentos para incremento de postos de trabalho,
aprimoramento das relagdes de trabalho ou aumento da competitividade econémica
do Brasil no plano global. Como visto, 0 Supremo ndo detém e ndo parece querer se
utilizar de dados consistentes para tais ilagoes.

Ainda assim, a apuracdo de que ndo h& autorrestricdo ndo implica, de
imediato, que a Corte foi ativista nos julgamentos. Ao final, de fato é possivel
caracteriza-la desta forma, mas algumas ressalvas sdo necessarias.

O referencial teorico relativo ao ativismo judicial foi utilizado para
investigacdo sobre o0s limites de competéncias no controle judicial de
constitucionalidade assente da fungao interpretativa das cortes constitucionais. Como
descrito, posturas ativistas podem ocorrer em diversas dimensdes, 0 que nao implica
0 uso corriqueiro (e desgastado) do termo como sinonimia de julgamentos
controversos ou de decisGes que padecem de forte rejeicdo no ambiente juridico ou
politico.

Em comum, as definicbes exploradas consistem na disposicdo do Poder
Judiciario em expandir sua autoridade constitucional em detrimento dos
entendimentos dos demais poderes constituidos, sem que, contudo, haja
necessariamente nestes processos imposi¢cdo de politicas publicas ou substituicdo
evidente de normas pela decisdo judicial; estas Ultimas apenas sdo algumas das
formas de expresséo do ativismo judicial.

Também em virtude de suas diferentes facetas, objetivou-se demonstrar

com a analise acerca da Era Lochner da Suprema Corte norte-americana que o
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ativismo judicial ndo pode ser legitimado como ferramenta de atuagcao aprimorada das
cortes constitucionais em defesa de direitos fundamentais. A comparacéo abarcou
trés aspectos, consubstanciados a semelhanca conjuntural e discursiva da atuacao
da Corte dos Estados Unidos e o STF, assim como uma no¢cdo de como aqueles
tribunais entendem a separacao de poderes.

No primeiro plano, sobressaem as circunstancias de demandas de
melhoria ou, no caso brasileiro, de nao retrocesso, das condi¢cdes de trabalho. Os
momentos em que o0s julgamentos sdo dispostos expdem situacdes de intensa
transformacéo do direito as formas de exploracdo do trabalho humano. O segundo
plano, por seu turno, importa na igual defesa obstinada da livre-iniciativa enquanto
prerrogativa a ser exercida de forma ampla pelas empresas em detrimento dos direitos
protetivos das relacfes de trabalho.

Por fim, uma visdo mais rigida de separacdo de poderes é confrontada
tanto pela Suprema Corte quanto pelo STF, eis que ambos os tribunais entendem pela
possibilidade de utilizacdo de sua funcdo decisoria para expansao de sua atuacao
politica frente aos demais Poderes constituidos.

Ademais, verificou-se neste exercicio comparativo que a sempre
referenciada “fungdo contramajoritaria” das cortes constitucionais, posta como
sinbnimo imediato de exercicio protetivo de direitos fundamentais de grupos de menor
representacao no Legislativo ou no governo néo se sustenta de todo. Os precedentes
gue se seguiram a Lochner v. New York sobre direito laboral sdo o exemplo cabal de
gue decisdes constitucionais podem vir a ser mesmo nocivas para a concretizacdo e
0 desenvolvimento de direitos desta natureza.

A guisa de conclusdes parciais, identificou-se assim no Supremo postura
igualmente ativista e conservadora. No entanto, essa definicdo ndo encerra a
investigacao do objeto principal da pesquisa, ainda que seja uma questao correlata a
supremacia judicial. Dessa forma, o capitulo final prossegue na investigacdo sobre
este topico, partindo do desenho constitucional do STF na Constituicdo de 1988.

A Carta concedeu condicbes materiais para que o STF se tornasse um
player politico de peso na dinamica constitucional. Trés destas variaveis foram
analisadas: a primeira, de que houve ampliacéo dos canais de acesso ao Tribunal em
virtude da adocdo de sistema hibrido de controle de constitucionalidade. A

consequéncia desta inquiricdo decorre da prépria natureza da jurisdicdo constitucional
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que, por impor inércia ao Judiciario, somente lhe permite que se manifeste quando
instado através de processo judicial. Assim, quanto maior o acesso ao Tribunal por
mecanismos processuais, maiores as possibilidades de sua manifestacédo e
participacdo na politica constitucional cotidiana. Neste sentido, destaca-se o
fortalecimento das A¢des Diretas de Constitucionalidade como mecanismos em que
o pronunciamento do Supremo tera efeitos vinculantes a todos os 6rgéos do Judiciario
e do Executivo.

O segundo aspecto consiste na identificacdo entre estes amplos a
ampliacdo do acesso a Corte com a igual extensdo de direitos fundamentais
protegidos apds 1998 no plano constitucional. Ja a terceira variavel diz respeito as
garantias de atuacdo do STF ante a perspectiva de eventuais retaliacbes dos outros
poderes constituidos.

Neste cenario, desde a promulgacédo da Constituicdo, 0 Supremo ja utilizou
de instrumental interpretativo ora para reduzir a amplitude de sua performance
institucional, ora para ampliad-la. Alguns exemplos notaveis destas praticas foram
apontados, como a interpretacédo da utilidade pratica dos Mandados de Injuncédo em
1989, a criacdo de critérios especificos — mais restritivos — para o acesso de
legitimados ativos no controle concentrado de constitucionalidade a Corte e, ainda, a
autoatribuicdo para cassacao prévia de emendas constitucionais com potencial de
alteracdo das clausulas pétreas do art. 60, §4° da Constituigdo. Em sintese, tratam-se
estas de prerrogativas utilizadas para a reafirmacdo de sua prépria supremacia
judicial.

Contudo, apesar da patente qualificacdo do STF enquanto guardido da
Constituicdo, o controle de constitucionalidade das leis € igualmente exercido pelo
Legislativo e Executivo, e nisto reside a indistingdo funcional da Corte. Sob esta ¢tica,
nao ha que se sustentar ainda na atualidade critérios abstratos e rigidos de separacao
de poderes que desconsiderem a dinamica institucional entre estes: reconhece-se que
h& vieses politicos nos julgamentos proferidos por tribunais constitucionais, ainda que
em menor medida, se ha por base desenhos normativos que possibilitem determinado
grau de seu insulamento politico.

Neste ponto, o STF pode ser reputado indistinto no plano funcional e,

todavia, distinto no plano institucional, pois que o insulamento politico minimo e a
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tecnicidade juridica das decisfGes as caracteristicas de seu desenho que o tornam
instituicdo diferenciada das demais no controle de constitucionalidade.

Do insulamento como pautado nos mecanismos de composi¢cao da Corte a
partir da Constituicdo, tem-se o desdobramento na funcdo contramajoritaria que,
apontada supra, legitimaria a atuagéo do Tribunal como reduto de oposi¢ao e protecao
de direitos fundamentais de grupos com representacdo minoritaria no governo. Como
demonstrado, esta teoria de legitimac&o versa sobre construcao lastreada de forma
ampla no precedente Carolene products v. United States, julgado pela Suprema Corte
norte-americana em 1938. Posteriormente, 0 voto do Justice Stone serviu de amparo
para teorias constitucionais doutrinarias de apoio as decisfes do dito ativismo
progressista da Corte Warren.

Duas premissas dessa caracteristica ndo se amparam diante do conjunto
de decisdes que orientaram este estudo: o insulamento politico ndo é sustentavel
como absoluto para além do plano normativo e, se o STF se distingue por sua “mitica”
funcao de protetor de subrepresentados no processo legislativo, isso néo foi verificado
guando se porta na defesa dos interesses de grandes corpora¢cfes empresariais para
consolidacéo de flexibilizagdo do regramento trabalhista constitucional.

Por outro lado, o peso dos argumentos consequencialistas, em defesa da
constitucionalidade das normas porque, em tese, seriam favoraveis como politica
nacional de combate ao desemprego, trata-se de outro desvirtuamento da
competéncia institucional de tecnicidade juridica declinada ao Supremo.

Diante deste quadro, tem-se a confirmacdo da hipétese inicial acerca do
comportamento do STF em atuacdo institucional n&do diferenciada do Legislativo.
Note-se que a indistincdo institucional como debatida foi constatada segundo sua
atuacao especifica sobre direito constitucional do trabalho. Trata-se, portanto, de um
“retrato”, identificado em um momento particular do STF sobre um conjunto delimitado
de decisdes e tematicas. Assim, ndo se visa discutir com maior amplitude se este tipo
de comportamento podera ser verificado em outros contextos, conformacdes ou
julgamentos do Tribunal.

Deste modo, ingressa na agenda de pesquisa a discussdo acerca da
legitimidade deste tipo de conduta, as consequéncias na dinamica com o Legislativo
e Executivo e, principalmente, os efeitos praticos de eventual retrocesso na protecao

dos direitos laborais como protegidos na Constituicdo de 1988.

91



REFERENCIAS

ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servid&o: o novo proletariado de servi¢os na era
digital. S&o Paulo: Boitempo, 2018.

. Trabalho digital, “industria 4.0 e uberizagdo do trabalho. In:
CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz; FONSECA, Vanessa
Patriota (orgs.). Futuro do trabalho: os efeitos da revolugcao digital na sociedade.
Brasilia: ESMPU, 2020.

ARIGONY, Alexandre Foch. A presuncdo de constitucionalidade das leis
regulatérias e econdbmicas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
2019. 194f. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Regulacdo) — Fundacédo Getulio
Vargas, Rio de Janeiro, RJ, 2019.

ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e Estado de Direito:
subsidios para uma compatibilizacdo. In: Anais do XIV Congresso Nacional do
CONPEDI, 2005, Fortaleza. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/171
.pdf>. Acesso em 7.4.2021.

. O Supremo na politica: a construcdo da supremacia
judicial no Brasil. In: Revista de Direito Administrativo, v. 250, p. 5-12, 2009.

. Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e
redesenho institucional no Supremo Tribunal Federal pds-democratizacdo. In:
Universitas JUS, v. 25, n. 1, p. 25-45, 2014.

; HARTMANN, lvar A. Timing control without docket
control: how individual Justices shape the Brazilian Supreme Court’s agenda. In:
Journal of Law and Courts, v.5, n.1, p. 105-140, 2017.

; LEAL, Fernando. Pragmatismo como (meta) teoria
normativa da decisdo judicial: caracterizacdo, estratégias e implicacbes. In:
SARMENTO, Daniel (coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou criador:
Transformacdes do Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. In: Revista
Direito GV, v.12, n. 2, p. 405-440, mai./ago. 2016.

Ministrocracia: O
Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. In: Novos Estudos
CEBRAP, v.37, n.1, p. 13-32, jan./abr. 2018.

BALKIN, Jack. What Brown teaches us about constitutional theory. In: Virginia Law
Review, v. 90, n.6, p. 1537-1577, out. 2004.

92



BARBOSA, Antonio Ezequiel Inacio; LIMA, Martonio Mont’alverne Barreto. Influéncia
da teoria dos didlogos institucionais e da ultima palavra proviséria no pensamento
constitucional brasileiro contemporaneo. In: Revista de Investigacdes
Constitucionais, v.5, n.1, p. 109-128, jan./abr. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis dos
tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas. In: Revista Direito e
Praxis, v.9, n.4, p. 2171-2228, 2018.

BATEUP, Christine. The dialogic promise: asserting the normative potential of theories
of constitutional dialogue. In: Brooklyn Law Review, v. 71, n. 3, p. 1109-1180, 2006.

BERCOVICI, Gilberto. A probleméatica da constituicdo dirigente: algumas
consideracdes sobre o caso brasileiro. In: Revista de Informacéo Legislativa, v. 142,
p. 35-51, abr./jun. 1999.

. Politica econbmica e direito econdmico. In: Revista da
Faculdade de Direito (USP), v. 105, p. 389-406, jan./dez. 2010.

; MASSONETTO, Luis Fernando. A constituicdo dirigente
invertida: a blindagem da Constituicdo Financeira e a agonia da Constituicao
Econdémica. In: Boletim da Faculdade de Direito — Universidade de Coimbra, v.
XLIX, p. 57-77, 2006.

BERNSTEIN, David E. Lochner v. New York: a centennial retrospective. In:
Washington University Law Review, v. 83, n. 5, p. 1474-1527, 2005.

BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar
of politics. 22 ed. New Haven, Londres: Yale University Press, 1986.

BOBBIT, Philip Chase. Constitutional fate: theory of the Constitution. New York,
Oxford: Oxford University Press, 1982.

BOLONHA, Carlos; RANGEL, Henrique. As formas de expressdo da supremacia
judicial: uma proposta metodologica. In: Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v.5, n.1, p. 21-30, jan./jun., 2013.

BONIZZATO, Luigi. Algumas questdes sobre Poderes, Instituicdes, Tecnicidade e
Juridicidade: relagdes e interagcdes com a Constituicdo. In: In: BONIZZATO, Luigi;
REIS, José Carlos Vasconcellos. Direito constitucional: questdes classicas,
contemporaneas e criticas. 22 ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a
guem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018.

;. FARAH, André. Consequencialismo no Supremo Tribunal
Federal: uma solucdo pela n&o surpresa. In: Revista de Investigacdes
Constitucionais, v.7, n. 3, p. 831-858, set./dez. 2020.

93



BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4.302 de 16 de marc¢o de 1998.
Dispde sobre as relacdes de trabalho na empresa de trabalho temporéario e na
empresa de prestacdo de servi¢os a terceiros, e da outras providéncias. Disponivel
em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2079>
. Acesso em 12.1.2021.

. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 6.787 de 23 de dezembro de
2016. Altera o Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943 - Consolidacdo das Leis
do Trabalho, e a Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre elei¢cdes de
representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e
da outras providéncias. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21220
76>. Acesso em 12.1.2021.

. Camara dos Deputados. Lei federal n° 9.868 de 10 de novembro de 1999.
Dispde sobre o processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da
acao declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em
10.7.2021.

. Congresso Nacional. Lei federal n®11.442, de 5 de janeiro de 2007. Dispde
sobre o transporte rodoviario de cargas por conta de terceiros e mediante
remuneracdo e revoga a Lei n26.813, de 10 de julho de 1980. Disponivel em
<http://tiny.ccly4kicz>. Acesso em 10.9.2019.

. Congresso Nacional. Lei federal n° 13.352, de 27 de outubro de 2016.
Altera a Lei n®12.592, de 18 de janeiro 2012, para dispor sobre o contrato de parceria
entre os profissionais que exercem as atividades de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista,
Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador e pessoas juridicas registradas como
saldo de beleza. Disponivel em < http://tiny.cc/zxhicz> Acesso em 10.9.2019.

. Congresso Nacional. Lei federal n®13.429, de 31 de margo de 2017. Altera
dispositivos da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias; e dispbe sobre as
relagfes de trabalho na empresa de prestagdo de servicos a terceiros. Disponivel em
<http://tiny.cc/IOhicz>. Acesso em 10.9.2019.

. Congresso Nacional. Lei Federal n®13.467 de 13 de julho de 2017. Altera
a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de
1° de maio de 1943, e as Leis n © 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio
de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas
relacGes de trabalho. Disponivel em <http://tiny.cc/52egcz>. Acesso em 9.9.2019.

. Conselho Nacional de Justica. Resolug¢&o n° 175 de 14 de maio de 2013.
Dispde sobre a habilitacéo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido
estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Disponivel em
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754>. Acesso em 28.2.2020.

94



. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho
de 1934. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em
23.4.2021.

. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>.
Acesso em 23.4.2021.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em
23.4.2021.

. Presidéncia da Republica. Medida Provisdria n° 881 de 30 de abril de
20109.
Institui a Declaracéo de Direitos de Liberdade Econdmica, estabelece garantias de
livre mercado, analise de impacto regulatorio, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://tiny.cc/27egcz>. Acesso em 9.9.2019.

. Presidéncia da Republica. Medida Provisoria n°® 927, de 22 de marc¢o de
2020. Dispbe sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de marco de
2020, e da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus  (covid-19), e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv927.htm>.
Acesso em 10.6.2020.

. Presidéncia da Republica. Medida Proviséria n°® 936, 1° de abril de 2020.
Institui o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda e dispde
sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de marco de
2020, e da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e da
outras providéncias. Disponivel em
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-
/mpv/141375#>. Acesso em 10.6.2020.

. Senado Federal. Regimento Interno: Resolugdo n° 93, de 1970. Texto
editado em conformidade com a Resolugdo no 18, de 1989, consolidado com as
alteracdes decorrentes de emendas a Constituicao, leis e resolucdes, até outubro de
2019. Disponivel em
<https://www25.senado.leg.br/documents/12427/45868/RISF+2018+Volume+2.pdf/f8
30dfeb-abb7-476e-b958-a0321a2aa276>. Acesso em 22.7.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°
48. Requerente: Confederacdo Nacional do Transporte. Intimados: Presidente da
Republica; Congresso Nacional. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 19 de
dezembro de 2017. Disponivel em

95



<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5245418>. Acesso em
9.9.2019.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade
n® 833. Requerente: Governador do Estado de Parana; Requerido: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Moreira Alves. 14 de abril de 1993. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroincidente=%22ADI%20
833%22&base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_
score&sortBy=desc&isAdvanced=true>. Acesso em 3.7.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade
n° 2.288. Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes
Aquaviario, Aéreo, na Pesca e nos Portos — CONTTMAF. Requerido: Presidente da
Republica. Relatora: Ministra Carmen Luacia. 4 de junho de 2020. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1838028>. Acesso em
18.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade
n° 3.961. Requerente: Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
— ANAMATRA. Intimados: Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relator:
Luis Roberto Barroso. Sesséo virtual de 3 a 14 de abril de 2020. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2559843>. Acesso em
18.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n°
4.842. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Intimados: Presidente da
Republica; Congresso Nacional. Relator: Ministro Edson Fachin. 14 de junho de 2016.
Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4292176>.
Acesso em 18.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.105. Requerente: Solidariedade. Intimados: Presidente da Republica; Congresso
Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. 1° de outubro de 2015. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>.
Acesso em 1°.5.2021.

. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.685. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimados: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Relator: Ministro Gilmar Mendes. 16 de junho de 2020.
Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5163507>.
Acesso em 18.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.794. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Transporte
Aquaviério e Aéreo, na Pesca e nos Portos — CONTTMAF e outros. Intimados:
Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relator: Ministro Edson Fachin.
Redator do acoérddo: Ministro Luiz Fux. 29 de junho de 2018. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5288954>. Acesso em
28.2.2020.

96



. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n°
5.938. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos.
Intimados: Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relator: Ministro Alexandre
de Moraes. 29 de maio de 20109. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5447065>. Acesso em
18.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
6.363. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado: Presidente da Republica.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. 17 de abril de 2020. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754462782>.
Acesso em 12.1.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26. Requerente: Partido Popular Socialista. Requerido: Congresso
Nacional. Relator: Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponivel em
<http://stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADOM&s1=26&proc
€ss0=26>. Acesso em 28.2.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 324. Requerente: Associacdo Brasileira do Agronegdcio. Intimado:
Tribunal Superior do Trabalho. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 30 de agosto
de 2018. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF324eRE958.252V oto
doMMA.pdf>. Acesso em 8.9.2019.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 107-3. Requerente:
José Emidio Teixeira Lima. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro
Moreira Alves. 23 de novembro de 1989. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1487634>.  Acesso em
3.7.2021.

Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.157-0/DF. Requerente: Confederacdo dos Servidores
Publicos do Brasil — CSPB; Requeridos: Governador do Estado de Minas Gerais;
Assembleia Legislativa do estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Celso de Mello.
1° de dezembro de 1994. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22ADI%20
1157%22&base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=
_score&sortBy=desc&isAdvanced=true>. Acesso em 4.7.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 21.851/PR. Reclamante: Valitio
Arnoldo Ropke. Reclamado: Juiz do Trabalho da Vara do Trabalho de Marechal
Céandido Rondon. Intimados: Cosan Lubrificantes e Especialidades S.A.; Securitta
LTDA. Relator: Ministro Edson Fachin. 17 de maio de 2016. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4838662>.  Acesso em
29.1.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 6.348. Requerente: Partido Socialista Brasileiro — PSD.

97



Intimado: Presidente da Republica. Relator: ministro Marco Aurélio Mello. Redator
para o acérdao: Ministro Alexandre de Moraes. 29 de abril de 2020. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5881596>. Acesso em
18.11.2020.

Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 590.415.
Recorrente: Banco do Brasil S.A. (Sucessor do Banco Estado de Santa Catarina S.A.
— Besc); Recorrido: Claudia Maira Leite Eberhardt. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. 30 de abril de 2015. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=859096>Aces
so em 23.2.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 760.931/DF.
Recorrente: Unido Federal. Recorridos: Priscila Medeiros Nunes; Evolution
Administradora de Servicos Terceirizados Ltda. Relatora: Ministra Rosa Weber.
Redator para o acorddo: Ministro Luiz Fux. 30 de margo de 2017. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13589144>.
Acesso em 18.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 958.252/MG.
Recorrente: Celulose Nipo Brasileira S/A — CENIBRA. Recorridos: Ministério Publico
do Trabalho; Sindicado dos Trabalhadores nas Industrias Extrativas de Ganhées e
Regido — SITIEXTRA. Relator: Ministro Luiz Fux. 30 de agosto de 2018. Disponivel
em<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=75081753
7>. Acesso em 11.8.2020.

Supremo Tribunal Federal. Repercussdao Geral no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 1.018.459/PR. Recorrente: Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias Metalurgicas, de Maquinas, de Veiculos Automotores,
de Autopecas e de componentes e partes para Veiculos Automotores da Grande
Curitiba. Recorrido: Ministério Publico do Trabalho. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
23.2.2017. <Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5112803> Acesso em
29.1.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Pleno — Julgada constitucional jornada de 12
horas diarias para bombeiro civil. [S.l.:s.n]. 2016. 1 video (3:27:18). Disponivel em
<https://youtu.be/lobW8tTUgVk?t=4080>. Acesso em 29.9.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n® 666. A contribuicdo confederativa de
que trata o art. 8°, IV, da Constituicao, so € exigivel dos filiados ao sindicato respectivo.
24 de setembro de 2003. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula666/false>. Acesso em
29.1.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n® 40. A contribuigdo
confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constituicdo Federal, s6 é exigivel dos
fliados ao sindicato respectivo. 11 de marco de 2015. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seg-sumula792/false>. Acesso em
29.1.2021.

98



. Tribunal Superior do Trabalho. Siumula n° 331. Contrato de prestacédo de
servicos. Legalidade (nova redacédo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao).
31 de maio de 2011. Disponivel em
<https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.
html>. Acesso em 3.7.2021.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programéticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001

Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A evolugao do ativismo judicial na Suprema
Corte norte-americana. In: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 60,
p. 59-117, abr./jun. 2016.

Dimensdes do ativismo judicial no
Supremo Tribunal Federal. 2012. 378f. Dissertacao (Mestrado em Direito Publico) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, RJ, 2012.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999.

CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia (ed.). ElI canon
neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010.

CARELLI, Rodrigo de Lacerda. La reforme du droit du travail de 2017. In: Chronique
Internationale de I'IRES, v. 166, p. 29-37, 2019.

. O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal e 0
debate sobre a terceirizagéo. In. Revista do TST, v. 80, n. 3, p. 239-256, 2014.

. O principio da protecdo em xeque. In: Revista do
TST, v.83, n.4, p. 316-325, out./dez. 2017.

CASAGRANDE, Cassio. Reforma Trabalhista incongruente: Reforma é totalmente
inconsistente e efeitos serdo contrarios aos pretendidos. In: CARELLI, Rodrigo de
Lacerda; CASAGRANDE, Cassio. Reforma trabalhista: reflexdes criticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018

; FERNANDES, Jodo Renda Leal. O caso Janus v.
AFSCME no STF: um caso de amor incompreendido. Jota. Sao Paulo, 10 de julho de
2020. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-caso-janus-v-
afscme-no-stf-um-amor-incompreendido-10072020>. Acesso em 11.1.2021.

CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law: principles and policies. 5% ed. Nova
York: Wolters Kluwe, 2015.

99



CHOUDHRY, Suijit. The Lochner Era and comparative constitutionalism. In: .CON, v.
2,n. 1, p. 1-55, 2004.

CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria geral do processo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

COUSO, Javier. As “constituicdes econdbmicas” da América Latina: a tensdo
permanente entre livre mercado e direitos socioecondmicos. In: Revista Culturas
Juridicas, v. 6, n. 14, mai./ago. 2019.

COVER, Robert M. The origins of judicial activism in the protection of minorities. In:
The Yale Law Journal, v. 91, n.7, p. 1287-1316, jun. 1982.

DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national
policy maker. In: Journal of Public Law, n. 6, p. 279-295,1957.

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a
sociedade neoliberal. 12 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2016.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019.

DE STEFANO, Valerio. Automacao, inteligéncia artificial e protecdo laboral: patrdes
algoritmicos e o que fazer com eles. In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI,
Tiago Muniz; FONSECA, Vanessa Patriota (orgs.). Futuro do trabalho: os efeitos da
revolucao digital na sociedade. Brasilia: ESMPU, 2020.

ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge
(MA): 1980.

EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack; MARTIN, Andrew D. The Supreme Court as a strategic
national policymaker. In: Emory Law Journal, v. 50, p. 583-611, 2001.

ESKRIDGE JR, William N.; FRICKEY, Philip. Foreword: Law as equilibrium. In:
Harvard Law Review, v. 108, n. 26, p. 26-108, 1994.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constitution of the United States. Disponivel
em <https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.hntm> Acesso em
28.10.20109.

. Suprema Corte. Lochner v. New York, 198
U.S. 45 (1905). Disponivel em <www.oyez.org/cases/1900-1940/198us45>. Acesso
em 5.2.2020.

. Suprema Corte. Adair v. United States, 208
U.S. 161 (1908). Disponivel em <https://www.oyez.org/cases/1900-1940/208us161>.
Acesso em 5.2.2020.

100



. Suprema Corte. Lawlor v. Loewe, 235 U.S.
522 (1915). Disponivel em <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/235/522/>.
Acesso em 5.2.2020.

. Suprema Corte. Hammer v. Dagenhart, 247
U.S. 251 (1918). Disponivel em <https://www.oyez.org/cases/1900-1940/247us251>.
Acesso em 5.2.2020.

. Suprema Corte. Adkins v. Children’s
Hospital, 261 U.S. 525 (1923). Disponivel em <https://www.oyez.org/cases/1900-
1940/261us525>. Acesso em 5.2.2020.

. Suprema Corte. Schechter v. United States,
295 U.S. 495 (1935). Disponivel em <https://www.oyez.org/cases/1900-
1940/295us495>. Acesso em 5.2.2020.

. Suprema Corte. West Coast Hotel v. Parrish
300 U.S. 379 (1937). Disponivel em <https://www.oyez.org/cases/1900-
1940/300us379>. Acesso em 5.2.2020.

. Suprema Corte. United States v. Carolene
Products Company, 304 U.S. 144 (1938). Disponivel em
<https://www.oyez.org/cases/1900-1940/304us144>. Acesso em 11.2.2020.

. Suprema Corte. Brown v. Board of
Education of  Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Disponivel em
<https://www.oyez.org/cases/1940-1955/347us483>. Acesso em 11.2.2020.

FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. |
Relatério Supremo em numeros: o multiplo Supremo. Rio de Janeiro: Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas, 2011.

. HARTMANN, Ivar A; CHAVES, Vitor P. lll Relatério Supremo
em numeros: O Supremo e o tempo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundacéo Getulio Vargas, 2014.

FERREIRA, Anténio Casimiro. Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de
excecdo. Porto: Vida Econdmica, 2012.

FRAGALE FILHO, Roberto; SIQUEIRA NETO, José Francisco. Reforma Trabalhista:
uma cartografia das discussdes equivocadas, esquecidas e frustrantes. In: Revista
Fevereiro — Politica, teoria e cultura, v.10, p. 48-62, 2018.

FREEMAN, Joshua B. Mastodontes: a historia da fabrica e a constru¢do do mundo
moderno. S&o Paulo: Todavia, 2019.

FRIEDMAN, Barry. Dialogue and judicial review. In: Michigan Law Review, v. 91, n.
4, p. 577-682, 1993.

. Leadership and majoritarianism: a response. In: Constitutional
Commentary, n. 11, p. 7-11, 1994.

101



. The history of the countermajoritarian difficulty, part three: the
lesson of Lochner. In: New York University Law Review, v. 76, n. 5, p. 1383-1455,
2001.

. The importance of being positive: the nature and function of
judicial review. In: University of Cincinnati Law Review, v. 72, p. 1257-1303, 2004.

. The politics of judicial review. In: Texas Law Review, v. 84, n. 2,
p. 257-337, dez. 2005.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma trabalhista: analise critica da Lei
13.457/2017. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2018.

GILLMAN, Howard. The constitution besieged: the rise and demise of Lochner Era
police powers jurisprudence. Durham (North Carolina): Duke University Press, 1993.

GINSBURG, Tom. The global spread of constitucional review. In: WHITTINGTON,
Keith E.; KELEMEN, R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. The Oxford Handbook of
Law and Politics. New York: Oxford University Press, 2008

GIOCOLI, Nicola. The (rail)road to Lochner: Reproduction cost and the Gilded Age
controversy over rate regulation. In: History of Political Economy, v. 49, n.1, p. 31-
58, 2017.

GOMES, Juliana Alvim Cesario. Cancelas invisiveis: “Embargos auriculares”,
legitimidade ativa e permeabilidade social seletiva do Supremo Tribunal Federal. In:
Revista de Estudos Institucionais, v.6, n.1, p. 55-82, jan./abr. 2020.

GRABER, Mark A. Does it really matter? Conservative courts in a conservative era. In:
Fordham Law Review, v. 75, n.13, p. 675-708, nov. 2006.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo
e critica. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.

GREEN, Craig. An intellectual history of judicial actvism. In.: Emory Law Journal, v.
58, n. 5, p. 1195-1264, 2009.

GRIMM, Dieter. Constitutionalism: past, presente, and future. New York: Oxford
University Press, 2016.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics
worldwide. In: Fordham Law Review, v. 75, p. 721-754, 2006.

HUNTIGTON, Samuel P. The third wave: democratization in the late 20th century. 22
ed. Norman, OK: University of Oklahoma Press, 1993. Ebook Kindle.

102



HOGG, Peter W. BUSHELL, Allison A. The Charter dialogue between courts ans
legislatures (or perhaps the charter isn’'t a bad thing after all). In: Osgoode Hall Law
Journal, v. 35, n.1, p. 75-124, 1997.

HORWITZ, Paul. Three faces of deference. In: Notre Dame Law Review, v.83, 2008,
p. 1-102

KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of "Judicial Activism". In:
California Law Review, v. 92, p. 1441-1478, 2004.

LEITER. Brian. Direito constitucional e julgamento moral e a Suprema Corte como
super-legislativo. In: BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (Orgs.).
Teoria institucional e constitucionalismo contemporéaneo. Vuritiba: Jurua, 2016.

LEONARD, Gerald. Holmes on the Lochner Court. In: Boston University law Review,
v.85, p. 1001-1015, 2005.

LIMA, Flavia Danielle Santiago. Ativismo e autocontencédo no Supremo Tribunal
Federal: uma proposta de delimitacdo do debate. 2013. 300f. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, PE, 2013.

LIMA, Henrique Figueiredo; SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo; CARNEIRO,
Antonio Leonardo Silva; LEAL, Luana Angelo. Judicializacdo das reformas
institucionais de austeridade: estudo do cenario brasileiro a luz do marco conceitual
de jurisprudéncia de austeridade. In: Revista das relagcdes sociais e trabalhistas, v.
4, n.2, p. 203-221, mai./ago. 2018.

LUSKY, Louis. Footnote redux: A “Carolene Products” reminiscence. In: Columbia
Law Review, v. 82, n.6, p. 1093-1109, out./1982.

MACHADO, Sidnei. Representacdo coletiva dos trabalhadores em plataformas
digitais. In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz; FONSECA,
Vanessa Patriota (orgs.). Futuro do trabalho: os efeitos da revolugao digital na
sociedade. Brasilia: ESMPU, 2020.

MARSHALL, William P. Conservatives and the seven sins of judicial activism. In:
University of Colorado Law Review, v. 73, p. 101-140, 2002.

MENDES, Conrado Hubner. Constitutional courts and deliberative democracy.
New York: Oxford University Press, 2013.

Direitos fundamentais, separacdo de poderes e
deliberagdo. 2008. 224f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo, SP, 2008.

NOURSE, Victoria F. A tale of two Lochners: The untold history of substantive due
process and the idea of fundamental rights. In. California Law Review, v. 97, p. 751-
800, jun. 2009.

103



ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaracéo relativa aos fins e
objetivos da Organizacdo Internacional do Trabalho. A Conferéncia Geral da
Organizacéao Internacional do Trabalho, reunida em Filadélfia na sua vigésima sexta
sessdo, adopta, neste décimo dia de Maio de 1944, a presente Declaracao dos fins e
objetivos da Organizacéo Internacional do Trabalho, bem como dos principios nos
quais se deveria inspirar a politica dos seus Membros. Disponivel em <
http://tiny.cc/5x0tcz>. Acesso em 16.9.20109.

. Recomendacao n° 198,
relativa a protecdo do trabalho. Disponivel em < http://tiny.cc/zsfscz>. Acesso em
15.9.20109.

PILDES, Richard. Institutional formalism and realism in constitutional and public law.
In: New York University Public Law and Legal Theory Working Papers, n.3, 2013.

POLANYI, Karl. A grande transformacéo: as origens de nossa época. 22 ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2000.

POSNER, Richard A. The Federal Courts: challenge and reform. 22 ed. Cambridge:
Harvard University Press, 1999.

. The meaning of judicial self-restraint. In: Indiana Law Journal,
v. 59, n.1, p. 1-24, 1983.

. The rise and fall of judicial self-restraint. In: California Law
Review, v. 100, n.3, p. 519-536, jun. 2012.

REIS, José Carlos Vasconcellos. A teoria das normas constitucionais revisitada. In:
BONIZZATO, Luigi; REIS, José Carlos Vasconcellos. Direito constitucional:
guestdes classicas, contemporaneas e criticas. 22 ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018.

. A ascensao normativa da jurisprudéncia no Direito
Constitucional brasileiro: Sumula Vinculante e Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario. In: BONIZZATO, Luigi; REIS, José Carlos Vasconcellos. Direito
constitucional: questdes classicas, contemporaneas e criticas. 22 ed. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

ROBERTS, Caprice L. In search of judicial activism: dangers in quantifying the
qualitative. In: Tennessee Law Review, v. 74, p. 567-621, 2007.

RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional
americano. 22 ed. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 1992.

ROSENBERG, Gerald N. The hollow hope: Can courts bring about social change?
Chicago: University of Chicago Press, 1991.

SANTOS, Thayssa Botelho. Esse é tempo de trabalhos partidos: vestigios da
fissuracdo no local de trabalho brasileiro. 2016. 233f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Constitucional) — Universidade Federal Fluminense, Niterdéi, RJ, 2016

104



SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 352 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: EDUSP,
2021.

Interpretacdo conforme a Constituicdo: entre a
trivialidade e a centralizacao judicial. In: Revista Direito GV, v.2, n. 1, p. 191-210,
jan./jun.2006,

SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo; MOURA, Eleonora Kira Valdez. O que os
atores demandam perante o Supremo Tribunal Federal em matéria trabalhista? In:
Revista do Direito Publico, v. 9, n.2, p. 115-133, mai./ago. 2014.

STONE SWEET, Alec. Governing with judges: constitutional politics in Europe. New
York: Oxford University Press, 2000.

STRAUSS, David A. Why Lochner was wrong? In: The University of Chicago Law
Review, v. 70, n.1, p. 373-386, 2003.

SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Calouste Gulbekian, 2016.

SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justi¢ca social diante do mercado total. Porto
Alegre: Sulina, 2014.

. Le travail n’est pas une marchandise. Contenu et sens du travalil
au XXle siécle: Lecon de cl6ture prononcée le 22 mai 2019. Paris: Collége de France,
2019.

SUNSTEIN, Cass. Beyond judicial minimalism. In: Tulsa Law Review, v. 43, p. 825-
842, 2008.

TAYLOR, Matthew M. DA ROS, Luciano. Os partidos dentro e fora do poder: a
judicializacdo como resultado contingente da estratégia politica. In: Dados — Revista
de Ciéncias Sociais, v. 51, n. 4, p. 825-864, 2008.

TUSHNET. Mark. Weak Courts, strong rights: judicial review and welfare rights in
comparative constitutional law. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2008.

UROFSKY, Melvin I. The Warren court: justices, rulings, and legacy. Santa Barbara
(California): ABC Clio, 2001.

VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins.
Dezessete anos de judicializacdo da politica. In: Tempo Social — Revista de
Sociologia da USP, v.12, n.2, p. 39-85, 2007.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista de Direito GV, v.4, n.2, p. 441-
464, 2008.

105



WAJCMAN, Judy. Pressed for time: the acceleration of life in digital capitalism.
Chicago: University of Chicago press, 2015.

WHITTINGTON, Keith E. Constitutionalism. In: WHITTINGTON, Keith E.; KELEMEN,
R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. The Oxford Handbook of Law and Politics. New
York: Oxford University Press, 2008.

Political foundations of judicial supremacy: the
Presidency, the Supreme Court, and constitutional leadership in U.S. history. 22 ed.
Princeton, NJ: Princeton University Press, 2009.

YOUNG, Ernest P. Judicial Activism and conservative politics. In: University Of
Colorado Law Review, v. 73, n.4, p. 1139-1216, 2002.

106



ANEXO | - PARECERES LEGISLATIVOS APRESENTADOS A COMISSAO DE
CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA DO SENADO FEDERAL (2016-2017)

Projeto de Lei

Documento

Relator/n® de
paginas
(inteiro teor)

Data de
apresentacao

Resultado

PL 4.302/1998

Parecer apresentado a CCJ no
“‘Projeto de Lei n° 4.302-c, de
1998 substitutivo do Senado

Deputado
Federal
Laércio

17 de novembro
de 2016

Lei Federal n°
13.429, de 31 de
marco de 2017

Oliveira
(SD/SE)

Federal ao Projeto de Lei n°
4302-B, de 1998, que ‘altera
dispositivos da Lei n°. 6019, de 3
de janeiro de 1974, que dispde
sobre o trabalho temporério nas
empresas urbanas e da outras
providéncias e dispde sobre as
relagbes de trabalho na empresa
de prestacdo de servicos a

"

terceiros’”.

8 paginas

e Parecer do relator Deputado Laércio Oliveira
p. 7-8

Antes de iniciar a analise da constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa,
competéncia desta Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania na apreciacdo da
matéria em comento, tomo a liberdade de apresentar opinido quanto ao mérito da proposta e
as alteragdes pretendidas pelo 6rgao colegiado que antecedeu. Entendo que, das alteragbes
apreciadas na Comissao de Trabalho, Administragcéo e Servi¢o Publico, cumpre destacar que
em razdo da redacdo do substitutivo do Senado Federal ser mais precisa, tanto em relacéo a
técnica legislativa, mas principalmente com base na juridicidade e constitucionalidade. A
matéria na forma proposta por aquela Casa Legislativa se mostra condizente com os
principios constitucionais de livre exercicio da atividade econémica e interferéncia minima do
Estado no mercado. Portanto, opino, no mérito, pela rejeicdo dos destaques de n°s. 1 a 5, de
2008, aprovados na CTASP. Cabendo, nesse ponto, ressalva ao Destaque n° 2/08 da CTASP,
que rejeitou o § 5° do art. 5°-A, cuja redacao foi dada pelo Substitutivo apresentado no
Senado, restabelecendo o art. 10 do texto da Camara. O dispositivo restabelecido determina
que a empresa contratante deve ser solidariamente responsavel pelas obriga¢cfes trabalhistas
e previdenciarias referentes ao periodo em que ocorrer a prestacao de servigos. Tendo em
vista que a responsabilidade subsidiaria oferece uma dupla garantia ao trabalhador, pois torna
imputavel tanto a contratante como a contratada e garante o direito dos empregados, entendo
gue deve prevalecer a redacao proposta para o art. 5°-A, acrescido a Lei n® 6.019, de 1974,
dada pelo art. 2° Substitutivo do Senado, que estabelece a responsabilidade subsidiaria como
regra. Da mesma forma, deve prevalecer a redacao do Substitutivo do Senado, rejeitando-se,
consequentemente, o Destaque n° 4/08 da CTAPS, que restabeleceu como § 3° 0 § 2° do art.
9° do texto da Camara proposto para a referida Lei, pois trazer tal distincdo para as atividades
temporarias é problematico. Por sinal, juridicamente é desnecessaria tal previsdo, mediante a
clareza do principio da reserva legal, insculpido no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo, que em
tudo fundamenta a livre iniciativa, constante no art. 1° da Constituicdo, como fundamento do
Estado Democratico de Direito, como decorréncia e repercussdo econdémico do proprio
principio da liberdade. Qualquer regulamentacdo, portanto, dispensa este tipo de
esclarecimento e deve deixar autorizacdo plena para as empresas contratarem servicos
vinculados a sua atividade de forma ampla, prezando pela clareza e pela preservacdo maxima
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da livre iniciativa, protegendo o atual exercicio das atividades das empresas, que demanda a
formacdo de redes de producdo, uso intensivo de tecnologia da informacéo, e ganhos de
produtividade. Eventual diferenciacdo entre atividade-fim e atividade-meio mostra-se um
empecilho, pois as empresas da atualidade trabalham em redes de producdo e, por isso,
precisam contratar de tudo. O importante é que contratem de forma correta. Assim, deve ser
mantida a redacdo proposta pelo art. 1° do Substitutivo do Senado para o 82° do art. 9° da Lei
n° 6.019, de 1974. Porém, seguindo o disposto regimentalmente e superando a opinido
apresentada linhas acima, informo que cabe exclusivamente a esta Comissdo de Constituicdo
e Justica e de Cidadania, se manifestar sobre a constitucionalidade, a juridicidade, além da
técnica legislativa da proposta e das alteracbes promovidas pela Comissdo de Trabalho,
Administracdo e Servigo Publico. Compete a Unido, conforme estatui a Constituicdo Federal
em seu artigo 22, inciso |, legislar privativamente sobre direito do trabalho, e ao Congresso
Nacional, conforme o art. 48 da Carta Magna, deliberar sobre a matéria. Assim, apds analise
do Substitutivo em questdo declaro que estdo obedecidas as normas constitucionais cujo
exame cabe a esta Comissao, tanto pela competéncia legislativa da Unido (art. 22, inciso 1)
em tratar tais matérias, pelo respeito as atribuicbes do Congresso Nacional, com posterior
pronunciamento do Presidente da Republica (art. 48), quanto, por fim, pela legitimidade da
iniciativa concorrente (art. 61, caput). No tocante a juridicidade, também me manifesto
favoravelmente a matéria, pois respeita todos parametros juridicos e constitucionais relativos
a regulamentagcdo de atividade laboral. Respeitando, ainda, as regras constantes da Lei
Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, que disp6e sobre elaboracdo, redacao,
alteracdo e consolidacdo das leis. Em virtude do exposto, votamos pela constitucionalidade,
juridicidade e boa técnica legislativa do Substitutivo do Senado Federal ao Projeto de Lei n®
4.302-B, de 1998

Projeto de Lei Documento Relator/n° de Data de Resultado
paginas apresentacao
(inteiro teor)
PL 6.787/2016 Parecer apresentado a CCJ “ao | Deputado 12 de abril de | Lei Federal n°
Projeto de Lei n°® 6.787, de 2016, | Federal 2017 13.467, de 13 de
do poder executivo, que ‘altera o | Rogério julho de 2017

decreto-lei n°® 5.452, de 1° de | Marinho
maio de 1943 - consolidacédo das | (PSDB/RN)
leis do trabalho, e a lei n°® 6.019,
de 3 de janeiro de 1974, para | 87 paginas
dispor sobre eleicbes de
representantes dos
trabalhadores no local de
trabalho e sobre trabalho
temporério, e da outras
providéncias’

e Parecer do relator Deputado Rogério Marinho
p. 17-30

Os filosofos alemées definem o zeitgeist como o espirito do tempo, o espirito da época, € o
conjunto do clima intelectual e cultural do mundo. As leis sdo construidas e escritas com o
objetivo de atender o zeitgeist em que estao inseridas. O Brasil de 1943 ndo é o Brasil de
2017. Ha 74 anos éramos um pais rural, com mais de 60% da populagao no campo. Iniciando
um processo de industrializacdo, viviamos na ditadura do Estado Novo, apesar disso, o
governo outorgou uma legislacdo trabalhista que preparava o pais para o futuro. Uma
legislacdo que regulamentava as necessidades do seu tempo, de forma a garantir os
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patamares minimos de dignidade e respeito ao trabalhador. Hoje, estamos no século XXI, na
época das tecnologias da informacéo, na época em que nossos telefones celulares carregam
mais capacidade de processamento do que toda a NASA quando enviou o homem a lua. As
dindmicas sociais foram alteradas, as formas de se relacionar, de produzir, de trabalhar
mudaram diametralmente. Novas profissées surgiram e outras desapareceram, e as leis
trabalhistas permanecem as mesmas. Inspiradas no fascismo de Mussolini, as regras da CLT
foram pensadas para um Estado hipertrofiado, intromissivo, que tinha como diretriz a tutela
exacerbada das pessoas e a invasdo dos seus intimos. O respeito as escolhas individuais,
aos desejos e anseios particulares é garantido pela nossa Lei Maior. Ndo podemos mais negar
liberdade as pessoas, ndo podemos mais insistir nas teses de que o Estado deve dizer o que
€ melhor para os brasileiros negando-os o seu direito de escolher. Precisamos de um Brasil
com mais liberdade. Temos uma lei trabalhista que ainda diz que a mulher ndo merece as
protecdes legais se for empregada de seu pai ou marido, que ainda divide o pais em 22
regides, incluindo o Territério do Acre. Pasmem, nossa lei ainda diz que a mulher casada nao
precisa pedir permissdo do marido para litigar na Justi¢a trabalhista. Apesar desses exemplos,
existem pessoas que insistem em dizer que a legislacdo ndo precisa de atualiza¢des. 18 Estou
convicto de que precisamos modernizar a legislacdo trabalhista brasileira. Precisamos
abandonar as amarras do passado e trazer o Brasil para o tempo em que estamos e que
vivemos, sem esquecer do pais que queremos construir e deixar para nossos filhos e netos.
Sustentamos o entendimento de que a CLT tem importancia destacada na sua fungdo de
estabilizar as relacdes de trabalho, mas que, evidentemente, sofreu desgastes com o passar
dos anos, mostrando-se desatualizada em varios aspectos, o que ndo é de se estranhar. E
com essa visdo particular que vislumbramos a presente moderniza¢c&o: a necessidade de
trazer as leis trabalhistas para o mundo real, sem esquecer dos seus direitos basicos e das
suas conquistas histéricas que, por sua importancia, estdo inseridos no artigo 7° da
Constituicdo da Republica. Precisamos evoluir, precisamos nos igualar ao mundo em que 0s
empregados podem executar as suas atividades sem que estejam, necessariamente, no
estabelecimento; em que a informatizag&o faz com que um empregado na China interaja com
a sua empresa no Brasil em tempo real; um mundo em que se pode, e se deve, conferir maior
poder de atuagdo as representacdes sindicais de trabalhadores e de empregadores para
decidirem, de comum acordo, qual a melhor solucdo para as partes em momentos
determinados e especificos. O compromisso que firmamos, ao aceitar esta tarefa, ndo foi com
empresas, com grupos econdmicos, com entidades laborais, sindicatos ou com qualquer outro
setor. O nosso compromisso € com o Brasil. E com os mais de 13 milhdes de desempregados,
10 milhGes de desalentados e subempregados totalizando 23 milhGes de brasileiros e
brasileiras que foram jogados nessa situacdo por culpa de equivocos cometidos em governos
anteriores. O momento pelo qual passamos é simbdlico. Desde 1901, ano em que primeiro se
aferiu o Produto Interno Bruto do pais, ndo passamos por uma situacao tao dificil. Ja sao trés
anos consecutivos de crescimento negativo, de perdas econdmicas, de perda de conquistas.
S&o pessoas que, de uma hora para outra, perdem seus empregos, se veem afundadas em
dividas e 19 tomadas pela desesperanca, tudo isso por culpa e dolo daqueles que
aparelharam o Estado brasileiro e locupletaram-se dos bens nacionais. O Brasil ndo pode
mais esperar. Nés, parlamentares, legitimos representantes do povo, precisamos responder
aos anseios e necessidades de todos aqueles que esperam solugdes concretas aos
problemas atuais. Ndo podemos nos esconder atras de cortinas de fumaca, ndo podemos nos
valer de discursos panfletarios e fugir da realidade concreta que se apresenta a nossa frente.
Temos o dever de, dentro dos limites que nos imp&e a nossa Constituicao, propor medidas
legislativas que permitam as pessoas alcancar os seus desejos. Nos parece muito claro quais
sdo esses desejos. O povo anseia por liberdade, anseia por emprego, deseja poder
empreender com seguranga. Vivemos em um pais onde se discute os termos do contrato de
trabalho na sua rescisdo e ndo no momento da sua assinatura, uma ilogica inversdo que
desprotege os empregados e desincentiva as contratacdes. A preocupacéo desta Casa, ao
examinar a proposicdo, ndo pode se restringir ao universo dos empregados formais, é preciso
pensar naqueles que estao relegados a informalidade, ao subemprego, muitas vezes por que
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a sua realidade de vida ndo se encaixa na forma rigida que é a atual CLT. A legislacéo
trabalhista brasileira vigente hoje € um instrumento de exclusao, prefere deixar as pessoas a
margem da modernidade e da protecdo legal do que permitir contratacdes atendendo as
vontades e as realidades das pessoas. No que se refere ao mercado informal, devemos
ressaltar que o Instituto Brasileiro de Economia da Fundacao Getulio Vargas (IBRE/FGV) e o
Instituto Brasileiro de Concorréncia Empresarial (ETCO) divulgam, desde o ano de 2007, o
indice de economia subterrénea, que avalia o mercado informal de trabalho. A pesquisa
identificou um crescimento nos nimeros desse mercado, atingindo, em 2016, o patamar de
16% do PIB brasileiro. Segundo o estudo, estima-se que em torno de 40% dos trabalhadores
brasileiros estejam no mercado informal, ou seja, quatro em cada dez brasileiros ndo tém
qualquer protecdo de direitos trabalhistas. 20 Essa modernizacéo trabalhista deve entdo
assumir o compromisso ndo apenas de manter os direitos dos trabalhadores que possuam
um emprego formal, mas também de proporcionar o ingresso dagueles que hoje ndo possuem
direito algum. Esse desequilibrio deve ser combatido, pois, escudada no mantra da protecéo
do emprego, 0 que vemos, ha maioria das vezes, € a legislacéo trabalhista como geradora de
injusticas, estimulando o desemprego e a informalidade. Temos, assim, plena convic¢ao de
gue essa reforma contribuira para gerar mais empregos formais e para movimentar a
economia, sem comprometer os direitos tdo duramente alcancados pela classe trabalhadora.
N&o resta duvida de que, hoje, a legislacdo tem um viés de protecao das pessoas que estdo
empregadas, mas a rigidez da CLT acaba por deixar a margem da cobertura legal uma parcela
imensa de trabalhadores, em especial, os desempregados e o trabalhadores submetidos ao
trabalho informal. Assim, convivemos com dois tipos de trabalhadores: os que tém tudo —
emprego, salario, direitos trabalhistas e previdenciarios — e os que nada tém — os informais e
os desempregados. A reforma, portanto, tem que almejar igualmente a dignidade daquele que
ndo tem acesso aos direitos trabalhistas. E essa constatacdo apenas reforca a nossa
conviccdo de que € necessaria uma modificacdo da legislacdo trabalhista para que haja a
ampliacdo do mercado de trabalho, ou seja, as modificacbes que forem aprovadas deverao
ter por objetivo ndo apenas garantir melhores condi¢cdes de trabalho para quem ocupa um
emprego hoje, mas criar oportunidades para os que estdo fora do mercado. Muito se
especulou de que este Projeto de Lei e esta Comissao teriam como objetivo principal retirar
direitos dos trabalhadores. Eu afirmo com conviccdo de que este ndo € e nunca foi 0 nosso
objetivo e, mesmo que fosse, ndo poderiamos, em hipétese alguma, contrariar 0 que esta
colocado no artigo 7° da Constituicdo Federal. O Substitutivo apresentado ndo estéa focado na
supressao de direitos, mas sim em proporcionar uma legislacdo mais moderna, que busque
solugdes inteligentes para novas modalidades de contratacdo, que 21 aumente a seguranca
juridica de todas as partes da relagdo de emprego, enfim, que adapte a CLT as moderniza¢des
verificadas no mundo nesses mais de 70 anos que separam o nascimento da CLT deste
momento. Cabe, aqui, citar as palavras do Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Jodo
Oreste Dalazen, quando, em 2012, no exercicio da presidéncia do Tribunal, referiu-se a
importancia da CLT no momento de sua edi¢cdo, oportunidade em que o Pais comecava a
deixar para tras a sua condicdo de sociedade agricola, ainda sob a influéncia de uma cultura
escravocrata, para dar inicio ao seu processo para se tornar uma sociedade industrial. Embora
reconhecendo essa importancia, o Ministro suscitou que a CLT, hoje, deixa a desejar,
“primeiro, porque é uma regulacdo rigida, que engessa toda relacdo entre patrdo e
empregado. Segundo, porque é excessivamente detalhista e confusa, o que gera inseguranca
juridica. E, terceiro, porque esta cheia de lacunas”. Assim, estando evidente que a CLT
necessita ser atualizada, reconhecemos, igualmente, que o texto inicial do Projeto de Lei n°
6.787, de 2016, constitui um primeiro passo importante para o inicio das discussdes, mas que
as mudancas ali propostas ainda precisam ser aprofundadas. Nesse contexto, diversas
guestdes precisam ser enfrentadas, o que estamos fazendo por intermédio de um Substitutivo
a proposicao apresentada pelo Poder Executivo. Em nosso pais, além do excesso de normas
trabalhistas, elas sdo muito rigidas. E essa rigidez, por sua vez, provoca um alto grau de
inseguranca juridica na contratacéo do trabalhador, fazendo com que, primeiro, 0 empregador
tenha receio de contratar a mao de obra e, depois, que investimentos importantissimos para
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o crescimento do Pais sejam direcionados a outros paises. Como ja foi mencionado, é hora
de disciplinarmos na CLT as novas modalidades de contratacdo decorrentes das inovacgoes
tecnoldgicas e as suas consequéncias, tais como o contrato de trabalho intermitente e o
teletrabalho. 22 Os problemas suscitados pelo Ministro Dalazen em relacdo a CLT nos
remetem a outra questdo que precisa ser enfrentada com essa reforma: as lacunas e as
confusbes da lei por ele mencionadas que fazem com que o Brasil seja o campeédo de
ajuizamento de acdes trabalhistas em todo o mundo. De acordo com dados colocados a
disposicao pelo préprio TST, somente no ano de 2016, as Varas do Trabalho receberam, na
fase de conhecimento, 2.756.159 processos, um aumento de 4,5% em relacdo ao ano
anterior. Desses, 2.686.711 foram processados e julgados. A soma da diferenca dos
processos ndo julgados no ano com o residuo ja existente nos tribunais totalizou 1.843.336
de processos pendentes de julgamento, em 31 de dezembro de 2016. Se forem acrescidas
as execucbes das sentencas proferidas, foram iniciadas 743.410 execugles e encerradas
660.860 em 2016, estando pendentes, em 31 de dezembro de 2016, o expressivo numero de
2.501.722 execugbes. Somando todos esses nimeros, chegamos ao expressivo namero de
cerca de 4 milhdes de novas ac¢fes trabalhistas. Além disso, foram remetidos aos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRT), 760.877 processos, um aumento de 11,9% em relagdo ao ano
anterior. Por fim, o0 TST recebeu, no mesmo periodo, 239.765 processos, 0 que representou,
em média, 9.990 processos para cada Ministro, ndo considerados, aqui, 0 acervo ja existente
em cada gabinete. A pergunta a ser feita é: o Pais suporta tal demanda? Até quando os
tribunais trabalhistas suportardo esse volume de processos? NoO que tange ao excesso de
processos tramitando na Justica do Trabalho, é certo que muitos deles decorrem do
descumprimento intencional da lei pelo empregador, mas ndo podemos desprezar uma
grande quantidade que decorra do detalhamento acentuado das obrigac¢des trabalhistas, em
conjunto com regras processuais que estimulam o ingresso de acfes e a interposicao de
infindaveis recursos, apesar dos esfor¢cos empreendidos pelo TST para reducao do tempo de
tramitacdo dos processos. Nas palavras do professor José Pastore, a legislacao trabalhista
“constitui um verdadeiro convite ao litigio”. 23 Outra consequéncia desse detalhamento da
CLT no ambito processual é a constatagcdo de que, para casos idénticos ajuizados na Justica
do Trabalho, sdo proferidas sentencas distintas, o que € proprio da atividade judicial de
interpretar a lei e se coaduna com a autonomia dos juizes na aplicacdo da Justica. E mais.
Em sua funcao jurisdicional, o juiz ndo pode deixar de proferir sentenga sob o0 argumento de
que nao existe lei dispondo sobre determinado tema. A prépria CLT, em seu art. 8°, determina
que, havendo lacuna na lei ou no contrato, o juiz aplicard a jurisprudéncia, a analogia, a
equidade, o direito comparado, em suma, usara dos meios adequados para proferir sua
decisdo. O fato é que, em consequéncia dessas interpretacdes distintas, cabe ao TST
exercitar a sua competéncia de uniformizar as decisdes judiciais no ambito trabalhista,
utilizando-se, para tanto, das siumulas e de outros enunciados de jurisprudéncia. Nao resta
davida quanto a importancia das simulas no balizamento das decisdes proferidas na Justica
do Trabalho e como objeto de economia processual, diante da sua finalidade de agilizar o
andamento dos processos e dar seguranca juridica as decisdes dos Juizes do Trabalho em
todo o Pais. Ocorre, porém, que temos visto com frequéncia os tribunais trabalhistas
extrapolarem sua funcdo de interpretar a lei por intermédio de sumulas, para, indo além,
decidirem contra a lei. Assim, um instrumento que deveria ter a finalidade precipua de trazer
seguranca juridica ao jurisdicionado, garantindo a previsibilidade das decisdes, € utilizado,
algumas vezes, em sentido diametralmente oposto, desconsiderando texto expresso de lei.
Exemplo evidente disso é o entendimento esposado pelo TST quanto a ultratividade da norma
coletiva, segundo o qual as clausulas normativas serdo mantidas incorporadas ao contrato
individual de trabalho até que novo acordo coletivo ou convencao coletiva seja firmado
(Sumula n° 277), enquanto a CLT prevé expressamente que a vigéncia desses instrumentos
ndo ultrapassara o prazo de dois anos (8§ 3° do art. 614). 24 A questao foi remetida ao STF,
por intermédio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 323, havendo
uma decisao cautelar formulada pelo relator, o Ministro Gilmar Mendes, pela “suspensao de
todos os processos em curso e dos efeitos de decisfes judiciais proferidas no ambito da
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Justica do Trabalho que versem sobre a aplicacdo da ultratividade de normas de acordos e
de convencdes coletivas, sem prejuizo do término de sua fase instrutéria, bem como das
execucgdes ja iniciadas”. No que concerne ao fendbmeno acima relatado, também chamado de
ativismo judicial, cabe ressaltar a adverténcia do Presidente do TST, Ministro lves Gandra
Martins Filho, de que é urgente se adotar um controle para se evitar que, sob a justificativa de
que se esta interpretando subjetivamente, o juiz crie ou revogue lei com suas decisdes,
complementando que “o juiz é livre dentro da lei e ndo fora dela”. Portanto a modernizagao
das leis trabalhistas também sera importante para conter o avanco dessa excessiva busca
pelo Judiciario para solucao dos conflitos entre as partes, pautando ndo sé o desestimulo ao
ativismo judicial, mas criando mecanismos que estimulem a solucédo desses conflitos antes
que seja necessario submeté-los ao Poder Judiciario. E aqui ndo estamos falando em se
impedir o acesso ao Judiciario, direito garantido plenamente pela Constituicdo Federal, mas
em se privilegiar as solu¢des extrajudiciais na composi¢cdo dos conflitos. Vemos com muita
frequéncia a celebracdo de homologagbes entre as partes, mormente na presenca dos
representantes sindicais, como exige o 8§ 1° do art. 477 da CLT para 0s contratos com mais
de um ano de vigéncia, para, tempos depois, o0 empregado ajuizar reclamacao trabalhista
requerendo as mesmas parcelas que foram objeto da homologacdo. Além do volume
excessivo de acdes trabalhistas ja citado, esse procedimento traz enorme inseguranca juridica
ao contratante diante da imprevisibilidade para o seu negécio. Em prol da seguranca juridica
das relagdes do trabalho, nosso Substitutivo trata dessa questdo suscitando uma proposta
que possibilite, utilizando-se de uma expressao do professor Helio Zylberstajn que expde a
25 redundancia da matéria, “rescindir o contrato quando houver a rescisao”. Desse modo, o
ato rescisorio terd, efetivamente, efeito liberatorio em relacdo as parcelas pagas cuja natureza
e valor estejam devidamente especificadas. Em outra abordagem, mas também objetivando
a diminuicdo dos conflitos trabalhistas que sdo demandados perante a Justica do Trabalho,
estamos propondo a adocdo da arbitragem nas relacBes de trabalho, observadas
determinadas peculiaridades que serdo examinadas mais adiante, quando do exame pontual
do Substitutivo. Além de valorizar e fortalecer os mecanismos alternativos de resolugcéo de
conflitos, a nossa sugestao também prevé algum “risco” para quem ingressar com uma agao
judicial. Hoje, a pessoa que ingressa com uma agao trabalhista ndo assume quaisquer riscos,
uma vez que grande parte das acdes se resolvem na audiéncia inicial, gerando o pagamento
de uma indenizagdo sem que ele tenha que arcar nem mesmo com as custas processuais.
Nesse sentido, estamos propondo que o instituto da sucumbéncia reciproca seja aplicado na
Justica do Trabalho. Portanto, no que se refere ao objetivo de garantir a seguranca juridica, a
primeira linha de acéo é a de se estimular a solugdo extrajudicial do conflito; depois, a proposta
visa a estabelecer um risco decorrente do ingresso com a acéo. Por fim, propde-se que haja
um fortalecimento da negociagao coletiva, conferindo maior eficicia as clausulas que forem
acordadas entre as partes. Em suma, é urgente a alteracdo da legislacdo vigente, que
configura um verdadeiro convite a litigancia, como ja tivemos a oportunidade de nos referir.
Também é objeto do Substitutivo uma regulamentacéo para o dano extrapatrimonial, visando
disciplinar o procedimento para a concessao do dano moral e do dano existencial ou de outros
tipos de reparacdo que venham a ser criados. Um dos pilares do projeto encaminhado para
apreciagao por esta Casa Legislativa € a possibilidade de que a negociacao coletiva realizada
por entidades representativas de trabalhadores e empregadores possa prevalecer sobre
normas legais, em respeito a autonomia coletiva da vontade. 26 De fato, a justificacdo do
projeto menciona que o seu objetivo com tal medida € a de “garantir o alcance da negociagao
coletiva e dar seguranca ao resultado do que foi pactuado entre trabalhadores e
empregadores”. Muitos mencionam a hipossuficiéncia dos trabalhadores para criticar a
proposta de se ampliar a prevaléncia do negociado, com o argumento de que os sindicatos
laborais sado fracos, maus negociadores, e que, por isso, serdo “enganados” pelos sindicatos
patronais nas negociac¢des, havendo o risco, ainda, de os trabalhadores serem ameacados
de demisséo se ndo se submeterem as condi¢Bes impostas pelos empregadores. O dia a dia
das negociacbes, no entanto, mostra uma outra realidade, sendo possivel verificar que, ao
longo dos Ultimos vinte anos, o0s sindicatos negociaram aumentos salariais iguais ou
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superiores aos indices inflacionarios. Somente no ano de 2016, em que o Pais viveu uma de
suas piores crises econdmicas, 52% dos sindicatos negociaram indices de aumento
superiores a inflacdo, e a grande maioria das entidades cujos reajustes foram inferiores aos
indices inflacionarios conseguiram preservar os empregos de seus representados, 0 que
configura um grande ganho em momentos de aumento do desemprego. O que precisamos,
na verdade, é fortalecer a estrutura sindical como um todo, fazendo com que as categorias se
sintam efetivamente representadas. Nesse sentido, é acertada a ideia contida na proposta do
Governo. Ao se abrir espaco para que as partes negociem diretamente condi¢des de trabalho
mais adequadas, sem revogar as garantias estabelecidas em lei, o projeto possibilita maior
autonomia as entidades sindicais, ao mesmo tempo em que busca conferir maior seguranga
juridica as decisbes que vierem a ser negociadas. A inseguranca juridica da representacao
patronal, que n&o tem certeza se o que for negociado sera preservado pela Justica do
Trabalho, € um grande empecilhno a celebracdo de novas condi¢bes de trabalho mais
benéficas aos trabalhadores e, em Ultima instancia, um entrave a contratacdo de méo de obra.
Nessa linha de raciocinio, o foco que se almeja com a presente reforma é a expansao das
condicbes de negociacado dos sindicatos diante das rigidas regras da CLT, sem comprometer
os direitos assegurados aos 27 trabalhadores. Ao mesmo tempo em que se limita o papel do
Estado nas negociagcbes, propde-se um sistema no qual o interesse das partes seja
respeitado, garantindo-se ao trabalhador liberdade ampla para aderir ou ndo ao que for
negociado. Nao é admissivel, por exemplo, que uma clausula ajustada entre as partes, como
a reducao do horario do almocgo de sessenta para trinta minutos, seja invalidada pela Justica
do Trabalho depois de dois anos de vigéncia, implicando a condenacdo da empresa ao
pagamento de indenizacdo. Ou que ndo se permita a negocia¢cao de um tempo mais razoavel
para a movimentagcédo dos empregados no inicio e no final da jornada. Exemplos como esses
sdo inumeros na CLT. Porém o que se estd propondo ndo é a sua revogacdo, mas, sim,
permitir que as entidades possam negociar a melhor solucdo para as suas necessidades.
Repita-se, ndo se busca com esse dispositivo reduzir direitos dos trabalhadores, mas apenas
permitir que regras rigidas da CLT possam ser disciplinadas de forma mais razoavel pelas
partes, sem que haja o risco de serem invalidadas pelo Judiciario, contribuindo para uma
maior seguranga juridica nas relagdes de trabalho. Em suma, modernizar a legislagdo sem
comprometer a seguranca de empregados e empregadores. Neste ponto, € de extrema
relevancia mencionar que o STF tem se debrugcado sobre o tema da prevaléncia do negociado
pelas partes no Direito do Trabalho, e as decisdes da Corte Maxima do nosso Judiciario tém
se pautado pelo entendimento de que a Constituicdo Federal buscou prestigiar “a autonomia
coletiva da vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas”, quando, entre os incisos
do art. 7°, inseriu como direito dos trabalhadores o “reconhecimento das convencbes e
acordos coletivos de trabalho” (art. 7°, XXVI). E mais. Decidiu que “o reconhecimento dos
acordos e convencgdes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulagéo
das normas que regerao a sua propria vida” (RE n° 590.415). Esse é, justamente, o espirito
das alteracdes que almejamos nesta oportunidade. Como ja expusemos, deve-se fortalecer o
entendimento direto entre as entidades sindicais que representam empregados e 28
empregadores, sem que haja a violagcdo dos direitos assegurados aos trabalhadores. A
proposta de se estimular o resultado das negocia¢cdes coletivas, contudo, tem que estar
diretamente relacionada com uma estrutura sindical em que as entidades sejam mais
representativas e mais democraticas. Embora reconhecamos a existéncia de inameros
sindicatos altamente representativos, ndo podemos fechar os olhos para a outra realidade do
nosso sistema sindical, em que proliferam sindicatos de fachada. E, nesse ponto, temos a
conviccdo de que a sugestdo de retirar a natureza de imposto da contribuicdo sindical,
tornando-a optativa, sera de fundamental importancia no processo de fortalecimento da
estrutura sindical brasileira. A existéncia de uma contribuicdo de natureza obrigatdria explica,
em muito, 0 nimero de sindicatos com registro ativo existentes no Pais. Até marco de 2017,
eram 11.326 sindicatos de trabalhadores e 5.186 sindicatos de empregadores, segundo dados
obtidos no Cadastro Nacional de Entidades Sindicais do Ministério do Trabalho.
Comparativamente, no Reino Unido, ha 168 sindicatos; na Dinamarca, 164; nos Estados
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Unidos, 130, e na Argentina, 91. Um dos motivos que explica essa distorgdo tdo grande entre
0 numero de sindicatos existentes no Brasil e em outros paises do mundo é justamente a
destinacao dos valores arrecadados com a contribuicdo sindical. Somente no ano de 2016, a
arrecadacdo da contribuicdo sindical alcancou a cifra de R$ 3,96 bilhdes de reais. Os
sindicatos, sejam eles classistas ou patronais, ndo mais poderao ficar inertes, sem buscar
resultados efetivos para as suas respectivas categorias, respaldados em uma fonte que néo
seca, que eles recebem independentemente de apresentarem quaisquer resultados. Aqueles
que se sentirem efetivamente representados por seus sindicatos, trabalhadores ou
empregadores, pagardo suas contribuicdes em face dos resultados apresentados. Os que nédo
tiverem resultados a apresentar, aqueles que forem meros sindicatos de fachada, criados
unicamente com o objetivo de arrecadar a contribuicdo obrigatéria, esses estardo fadados ao
esquecimento. 29 O ideal, a nosso ver, era que a contribuicdo sindical ficasse restrita aos
trabalhadores e empregadores sindicalizados. Como um passo inicial, mantivemos a
possibilidade de qualquer trabalhador ou empresa de optar pelo pagamento da contribuicéo,
com a ressalva de que o trabalhador interessado dever4d manifestar-se prévia e
expressamente a favor de seu desconto pelo empregador. Por outro lado, ndo estamos
alterando aspectos relativos a estrutura sindical, como a unicidade sindical, por exemplo, pois
esse assunto deve ser tratado em nivel constitucional. Todavia a transformagéo da natureza
da contribuic&o sindical de obrigatéria para optativa servira como primeiro passo para que a
reforma sindical seja discutida pelas partes interessadas. E o que esperamos. Além disso,
estamos sugerindo o acréscimo de alguns dispositivos e a alteragéo de outros visando a sanar
determinadas inconsisténcias da CLT, geradoras de controvérsias que terminam por desaguar
no Judiciario Trabalhista. Outro ponto ao qual conferimos especial destaque sao as
modificagdes no processo do trabalho. Temos, hoje, uma coletanea de normas que, em vez
de contribuir para a rapida conclusdo da demanda, tém sido um fator preponderante para o
estrangulamento da Justica do Trabalho. Por isso, foram incorporadas normas que visam a
possibilitar formas né&o litigiosas de solucdo dos conflitos, normas que desestimulam a
litigAncia de ma-fé, normas que freiam o ativismo judicial e normas que reafirmam o prestigio
do principio constitucional da legalidade, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ressalte-se que o esforgco que estamos
empreendendo é no sentido de aprimorar a proposta original encaminhada pelo Poder
Executivo, e, de fato, o arcabouco em que ela se fundamentou foi, em grande medida,
preservado. A seguir, examinaremos 0 projeto e as emendas quanto aos aspectos de
constitucionalidade, de juridicidade, de técnica legislativa e de mérito. 30 Cumpre ressaltar
gue o Substitutivo ora apresentado é resultado de uma exaustiva analise da proposi¢do
original, das emendas apresentadas pelos nobres Pares e de sugestdes recolhidas junto aos
mais variados 6rgaos e a sociedade civil como um todo

e Trechos do Parecer sobre a constitucionalidade, Juridicidade e técnica Legislativa das
alteracdes legislativas
p. 59-60

[...]

Art. 545 a 602 E fato que o modelo sindical adotado no Pais ainda € praticamente 0 mesmo
da época de sua criagdo, no periodo conhecido como Estado Novo, em que viviamos a
ditadura do governo Vargas. 60 Criada em uma época em que as garantias constitucionais
estavam suspensas, a contribuicao sindical tem inspiracdo claramente fascista, uma vez que
tinha como principal objetivo subsidiar financeiramente os sindicatos para que dessem
sustentacdo ao governo. Os fundamentos da época em que a contribuigéo sindical foi criada
ndo mais subsistem e o seu carater obrigatério € um verdadeiro contrassenso com o principio
da liberdade sindical, consagrado em nossa ConstituicAo. Ndo se pode admitir que a
contribuicdo sindical seja imposta a todos os integrantes das categorias econdémicas e
profissionais e, ao mesmo tempo, que a Carta Magna determine que ninguém € obrigado a
se filiar ou se manter filiado a entidade sindical. Nesse contexto, estamos propondo que a
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contribuicéo sindical deixe de ser obrigatoria, assumindo um carater optativo, ou seja, a partir
da sancao desta lei, caso ela venha a ser aprovada, a contribuicdo somente sera devida
mediante prévia adesao do trabalhador ou do empregador. As entidades sindicais terdo que
se mostrar efetivas em suas atuacdes, atendendo os anseios de seus representados, para
que eles decidam livremente pelo suporte financeiro das atividades. Nao ha justificacdo para
se exigir a cobranga de uma contribuigdo de alguém que ndo é filiado e que, muitas vezes,
discorda frontalmente da atuacdo de seu sindicato. E essa contrariedade a forma de atuar dos
sindicatos explica, em grande medida, a inexpressiva taxa de sindicalizacdo no Brasil.
Apenasalgo em torno de 20% dos trabalhadores brasileiros séo filiados a alguma entidade
sindical, segundo dados do proprio Ministério do Trabalho. Temos uma firme convicgéo de
que o fortalecimento da estrutura sindical brasileira passa pelo fim da contribuicdo sindical
impositiva, que acaba por estimular a criacado de sindicatos sem qualquer representatividade,
apenas com a finalidade de arrecadar esse “tributo”. Sobre esta matéria, destacamos o
acolhimento parcial das Emendas 46, da Deputada Gorete Pereira (PR/CE), e 228, da
Deputada Laura Carneiro (PMDB/RJ). 61 Art. 611-A e 611-B Como ja dissemos
anteriormente, um dos fundamentos da proposta encaminhada para andlise desta Casa € o
do fortalecimento da negociacéo sindical. Mantivemos a ideia original da proposicédo de se
estabelecer um rol exemplificativo de temas que poderao ser objeto de negociacéo coletiva e
que, uma vez acordados, prevalecerdo sobre o disposto em lei. Com isso, fica assentada a
ideia de se definir como regra a prevaléncia da convengéo coletiva e do acordo coletivo de
trabalho, e ndo como excecédo, como se entende atualmente. Deve ser reforcado, neste
momento, que essa é a linha de pensamento que vem sendo adotada pelo STF atualmente,
haja vista as decisGes proferidas nos RE n® 590.415 e n® 895.759, antes citadas, em
atendimento ao disposto no inciso XXVI do art. 7° da Constituicdo Federal, pelo qual se
reconhece a autonomia da vontade coletiva como forma prioritaria de regulagéo trabalhista.
Visando a aumentar ainda mais a seguranca juridica do acordado, seja para os empregados
seja para os empregadores, além de um rol exemplificativo do que pode ser negociado,
estamos acrescendo um novo artigo a CLT (art. 611-B) para especificar taxativamente um
marco regulatério com as matérias que ndo podem ser objeto de negociagdo, por serem
direitos que se enquadram no conceito de indisponibilidade absoluta, preservando-se, dessa
forma, o que se convencionou denominar de patamar civilizatério minimo dos trabalhadores.
Quanto ao que ndo se enquadra nesse conceito, permite-se a negociacdo coletiva e a
participacdo direta das partes na formulacdo das normas trabalhistas que lhes sejam mais
benéficas. Nesse sentido, foram acatadas, integralmente ou em parte, as Emendas: 20, 21,
22, 30, 31, 405, 446 e 719, da Deputada Gorete Pereira (PR/CE); 60, do Deputado André
Figueiredo (PDT/CE); 77, 79, 133, 136 e 401, do Deputado Celso Maldaner (PMDB/SC); 58,
99 100, 563 e 779, do Deputado Laércio Oliveira (SD/SE); 123, 124, 125, 127 e 130, do
Deputado Vanderlei 62 Macris (PSDB/SP); 149 e 150, do Deputado Daniel Almeida
(PCdoB/BA); 183, da Deputada Magda Mofatto (PR/GO); 186, da Deputada J6 Moraes
(PCdoB/MG); 209, 210, 211, 212 e 213, do Deputado Diego Gouveia (PSD/PB); 225 e 783,
da Deputada Laura Carneiro (PMDB/RJ); 239, do Deputado Weverton Rocha (PDT/MA); 250,
do Deputado Chico Lopes (PCdoB/MA); 273, 274, 275, 276, 280, 759 e 760, do Deputado
Mauro Lopes (PMDB/MG); 305 e 307, do Deputado Sérgio Vidigal (PDT/ES); 315, do
Deputado Paes Landim (PTB/PI); 373, 374, 375, 376, 380 e 834, do Deputado Major Olimpio
(SD/SP); 335, 339, 412, 414, 416 e 417, do Deputado Valdir Colatto (PMDB/SC); 421, do
Deputado Augusto Coutinho (SD/PE); 439, 442 e 688, do Deputado Vitor Lippi (PSDB/SP);
463, 464 e 465, do Deputado Renzo Braz (PP/MG); 492, 500, 501, 516, 528, 529, 530, 531 e
850, do Deputado Jerénimo Goergen (PP/RS); 538, do Deputado Goulart (PSD/SP); 543 e
746, do Deputado Arnaldo Jordy (PPS/PA) e da Deputada Carmem Zanotto (PPS/SC); 545,
do Deputado Ronaldo Carletto (PP/BA) 583, do Deputado Orlando Silva (PCdoB/SP); 626, do
Deputado Paulo Abi-Ackel (PSDB/MG); 635, do Deputado José Carlos Aleluia (DEM/BA); 656,
do Deputado Zé Silva (SD/MG); 682, do Deputado Julio Lopes (PP/RJ); 685, do Deputado
Aureo (SD/RJ); 703, 704, 708 e 713, do Deputado Alfredo Kaefer (PSL/PR); 764 e 767, do
Deputado Wellington Roberto (PR/PB); 803, 806, 807, 808 e 811, do Deputado Rémulo

115



Gouveia (PSD/PB); 829 e 830, do Deputado José Carlos Bacelar (PR/BA); 832 do Deputado
Mauro Pereira (PMDB/RS); 849, do Deputado Célio Silveira (PSDB/GO) [...]
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ANEXO Il - FUNDAMENTOS DECISORIOS DA JURISPRUDENCIA DO STF EM
MATERIA LABORAL (2018-2020)

Recurso Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acordao/n® julgamento
de paginas
(inteiro teor)
RE Recurso do Banco do | Ministro Luis | 30 de abril de | “Tribunal, apreciando o tema
590.415/SC | Brasil S.A. contra Acérddo | Roberto 2015 152 da repercussao geral,
do TST que desconsiderou | Barroso por unanimidade e nos
a quitacdo ampla, de toda termos do voto do Relator,
e qualquer parcela oriunda | 56 paginas conheceu do recurso

do

contrato de trabalho,
outorgada pela recorrida
em favor do recorrente,

assentando que tal
quitacdo se limita as
parcelas e valores
especificados

no recibo.

extraordinario e a ele deu
provimento, fixando-se a tese

de que a transacao
extrajudicial que importa
rescisdo do contrato de

trabalho em razdo de adeséo
voluntaria do empregado a

plano de dispensa
incentivada enseja quitacdo
ampla e irrestrita de todas as
parcelas objeto do contrato
de emprego caso essa
condicdo tenha constado
expressamente do acordo
coletivo que aprovou o plano,
bem como dos demais
instrumentos celebrados com
0 empregado. Impedida a
Ministra Rosa Weber.
Ausentes, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello e,
participando, na qualidade de
Presidente  do  Tribunal
Superior Eleitoral, de palestra

e COMpPromissos na
Republica Italiana e do
Programa de Visitantes

Internacionais, por ocasido
das Eleicbes para a Camara
dos Comuns do Reino Unido,
0 Ministro Dias Toffoli. [...]

Presidiu o julgamento o
Ministro Ricardo
Lewandowski “

Trechos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso

p. 16-23
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[..]
Ill. MODELOS JUSTRABALHISTAS: O PADRAO CORPORATIVO AUTORITARIO QUE

PREDOMINOU ANTERIORMENTE A CONSTITUICAO DE 1988; 11. O segundo elemento
relevante para uma adequada compreensao da limitacdo da autonomia da vontade no ambito
do Direito de Trabalho encontra-se no modelo de normatizacao justrabalhista que inspirou a
legislagédo infraconstitucional brasileira. De acordo com a doutrina, um modelo de
normatizacdo pode se caracterizar pelo predominio de normas de origem autdbnoma,
baseadas no exercicio da autonomia privada das categorias de empregadores e de
trabalhadores, ou pelo predominio de normas de origem heterbnoma ou estatal. 12. Nos
modelos de normatizacdo autbnoma, os conflitos entre capital e trabalho sdo, como regra,
resolvidos no ambito da sociedade civil, através de mecanismos de negociagao coletiva entre
sindicatos, associacdes profissionais e trabalhadores. Pode haver legislacdo estatal tutelando
os direitos mais essenciais ou dispondo sobre procedimentos a serem observados no ambito
das negociacOes coletivas, mas as normas que regulam as relagbes de trabalho s&o
produzidas pelos particulares, com consideravel liberdade, através de instrumentos similares
aos acordos e convencdes coletivas. Esse € o modelo tipico das democracias consolidadas,
defendido pela Organizag&o Internacional do Trabalho. 13. H&, por outro lado, um modelo de
normatizacdo marcadamente heterbnoma, que segue um padrdo corporativo autoritario,
que rejeita a autocomposicao e a producao de normas privadas, através da submissao do
conflito trabalhista ao rigoroso controle do Estado, direta ou indiretamente, no Gltimo caso, por
meio de uma legislagdo minuciosa, que procura se antecipar e/ou eventualmente sufocar o
embate entre empregadores e trabalhadores. Nesse caso, a disciplina das relacbes de
trabalho provém fundamentalmente do Estado. Os exemplos classicos de tal padrdo sao as
experiéncias da Itdlia fascista e da Alemanha nazista, no século XX, com influéncia em outros
paises, entre 0os quais, reconhecidamente, o Brasil. teve por marco inicial o ano de 1930 e
ocorreu até o final do governo de Getullio Vargas, em 1945. Desenvolveu-se, portanto,
durante um longo periodo politico autoritario, marcado inclusive pela perseguicao
estatal as liderancas operarias, e manteve seus efeitos, mesmo durante os breves periodos
democraticos, sem grandes inovagdes, até a Constituicdo de 1988. Criou-se, em tal periodo,
0 Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e o Departamento Nacional do Trabalho, e
concebeu-se: i) a legislacdo profissional, minuciosa e protetiva, que foi reunida, em 1943, na
Consolidacdo das Leis do Trabalho; ii) o sindicato Unico, reconhecido e controlado pelo
Estado, que, por consequéncia, ndo respondia perante os trabalhadores que supostamente
representava; iii) o imposto sindical, devido por todos que pertencessem a categoria
profissional, independentemente de serem soOcios8; iv) a Justica do Trabalho, prevista pela
Constituicdo de 1937 e regulamentada em 1939. [...] 18. Assim, se a rigorosa limitacdo da
autonomia da vontade € a tdnica no direito individual do trabalho e na legislacao
infraconstitucional anterior a Constituicdo de 1988, 0 mesmo nao ocorre no que respeita ao
direito coletivo do trabalho ou as normas constitucionais atualmente em vigor. 19. A
Constituicdo de 1988 restabeleceu o Estado Democratico de Direito, afirmou como seus
fundamentos a cidadania, a dignidade humana, o pluralismo politico e reconheceu uma série
de direitos sociais que se prestam a assegurar condicdes materiais para a participacdo do
cidadao no debate publico. Especificamente no que respeita ao direito coletivo do trabalho,
como ja mencionado, prestigiou a autonomia coletiva da vontade como mecanismo pelo
gual o trabalhador contribuira para a formulagdo das normas que regerdo a sua propria
vida, inclusive no trabalho (art. 7°, XXVI, CF). Se este ndo € o espirito das normas
infraconstitucionais que regem a matéria, cabe ao intérprete rever o contetdo destas Ultimas
a luz da Constituicao. [...]

Acéo Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acordao/n® de julgamento
paginas (inteiro
teor)
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ADI 4.842 Lei n°® 11.901/2009 | Ministro Edson | 14 de setembro | “O Tribunal, por maioria e
(art. 59). | Fachin de 2016 nos termos do voto do
Estabelece Relator, julgou
jornada do | 39 paginas improcedente o pedido
Bombeiro Civil é formulado, prejudicada a
de 12 horas de pretensdo cautelar,
trabalho por 36 vencidos, em parte, 0s
horas de Ministros Roberto
descanso, num Barroso, Rosa Weber e
total de 36 horas Marco Aurélio”.
semanais.

e Transcricdo no acordao de debate entre os Ministros na sessao de julgamento de
14 de setembro de 2016
p. 18-20

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) — Senhora Presidente, permita-me
dizer, inicialmente, que nds ja temos tantos problemas que devemos resolver esses primeiros
e, depois, 0s demais que se apresentardo. Eu examinei o problema posto pela pretensao
inicial para saber se a norma era ou ndo inconstitucional.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim. Acrescentou uma
preocupacéao.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) — O Ministro Barroso ja, para minha
alegria, secundou a compreenséo de que ndo ha inconstitucionalidade. Portanto, 0 que eu
sugiro é que esta Corte, caso se forme entendimento majoritario nessa direcao, va até este
ponto. A outra questao de saber da natureza cogente ou supletiva do art. 5° da lei - que, creio,
nesse sentido, ser mesmo norma de indole especial -, esse tema, a rigor, ndo esta posto na
pretensdo inicial, ainda que eu compreenda a preocupac¢éo, o sentido e o0 alcance do que o
Ministro Barroso esta a dizer. E, evidentemente, ndo ha nenhum problema que, do ponto de
vista da fundamentacdo, como, alids, no julgamento anterior, eu acompanhei o Relator e
indiquei que faria com um fundamento diferente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Ministro Fachin, é porque, sem a
explicitagéo, eu teria duvida se a lei ndo viola a livre iniciativa na modalidade de liberdade de
contratar por estar impondo uma restricdo, que considero irrazoavel, a possivel vontade das

partes.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Entéo, a rigor, 0 Ministro Barroso,
esta divergindo da minha conclusao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E contratar no campo coletivo, uma vez que, no
acordo, tem-se a participacdo da empresa. Na convencéo coletiva, do segmento econémico
que congrega a empresa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E 0 empregado também.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Entéo, é proclamar-se que deve prevalecer,
guanto a esses instrumentais, a liberdade.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, e a minha preocupacédo converge com a do
Ministro Luis Roberto, apenas com outro fundamento, eu penso que a Constituicdo assegura
ao trabalhador a jornada de 8 horas ou a carga horaria semanal maxima de 44, que aqui esta
observada, mas condiciona a convencéo coletiva ou acordo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Salvo acordo ou convencgéo coletiva.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Ministro Marco Aurélio, toda a
tendéncia do Direito do Trabalho contemporaneo é no sentido da flexibilizacdo das relacdes
e da coletivizacdo das discussoes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Exato. Mais dia, ou menos dia, o Brasil tera que
partir para essa reforma.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Certo. Portanto, eu preferiria aderir a
posicdo do Ministro-Relator, com a explicitacdo. Se Sua Exceléncia nao concordar, fariamos
uma interpretagéo conforme. Mas eu gostaria de afetar, o minimo possivel, a estrutura do voto
de Sua Exceléncia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Como disse o Ministro Fachin -
se tiver algum equivoco, por favor, me corrija -, o Ministro propde que o voto dele seja tomado,
pelo menos neste momento, no sentido da improcedéncia, independente de trilhar sobre este
caminho. Vossa Exceléncia vota no sentido de julgar improcedente com a ressalva...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Com essa explicitagio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Com essa explicitagdo. Colho
0s votos na sequéncia regular e, se for o caso, voltarei para a nova explicitacdo dos votos.

Acéo Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acordao/n® de julgamento
paginas (inteiro
teor)
ADI n° | A alteracdo na | Ministro Luiz Fux | 29 de junho de | “O Tribunal, por maioria e
5.794 redacdo, a partir da | (Redator para o | 2018 nos termos do voto do

Lei 13.467/2017, aos | ac6rdao) Ministro Luiz Fux, que
artigos 545, 578, | Ministro Edson redigird o acérdao, julgou
579, 582, 583, 587 e | Fachin  (Relator improcedentes os pedidos
602 da CLT, em | originario) formulados nas acdes
relacao a diretas de
contribui¢éo sindical | 209 paginas inconstitucionalidade e
procedente 0 pedido
formulado na acéo
declaratéria de
constitucionalidade.
Vencidos o0s Ministros

Edson Fachin (Relator),
Rosa Weber e Dias Toffoli.

Ausentes,
justificadamente, os

Luiz Fux. Presidiu

Carmen Lucia” [...]

e Trechos do voto do Ministro Luiz Fux
p. 65- 71

[..]

Outra alegacgdo, que merece detida analise, € a de que a supresséo do carater compulsério
das contribui¢des sindicais vulneraria o principio constitucional da autonomia da organizagéo
sindical, previsto no art. 8°, I, da Carta Magna, visto que a lei impugnada representaria severa
ingeréncia em fonte de custeio dos sindicatos. Argumento correlato € o de que a referida lei
configura retrocesso social e violacdo aos direitos basicos de protecdo ao trabalhador
insculpidos nos artigos 1°, lll e IV, 5°, XXXV, LV e LXXIV, 6° e 7° da Constituicdo. O argumento
tedrico basico em favor da cobranca forcada de taxas para o custeio dos sindicatos reside no
problema dos “bens publicos” ou “coletivos”. Em Economia, os bens publicos sdo aqueles
caracterizados por ndo-rivalidade e nao-excluséo, pois 0 gozo do bem por um individuo ndo
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exclui o seu aproveitamento por terceiro, bem como € impossivel ou excessivamente caro
impedir que ndo pagantes consumam o bem. Nessas situacdes, haveria uma oferta sub-6tima
do bem, visto que cada individuo teria incentivos em excesso para “pegar carona” sem pagar
no investimento feito pelos outros, ou seja, ser um “free-rider” no consumo do bem produzido
por terceiros. Aplicando-se essa légica ao mercado de trabalho, os beneficios das
negociacdes coletivas promovidas pelas entidades sindicais aproveitaria a toda a categoria
(de empregados ou empregadores, conforme o caso), sendo impossivel impedir que nao
pagantes sejam beneficiados pela atuag&o dos sindicatos. A mingua da contribui¢&o for¢ada,
argumenta-se que nao-sindicalizados seriam “freeriders” no investimento feito pelos
sindicalizados, gerando incentivos para a desfiliagcdo sindical mesmo para aqueles que
concordam com os objetivos perseguidos pela entidade. O resultado seria uma produc¢éo sub-
6tima de entidades sindicais. Ocorre que esses argumentos tedricos sdo abstratamente
guestionaveis e empiricamente ndo comprovados. Longe de haver uma producédo sub-6tima
de sindicatos, é amplamente conhecido o problema da proliferacdo excessiva de
organiza¢Oes sindicais no Brasil. Esse problema, inclusive, foi apontado na exposicdo de
motivos do substitutivo ao Projeto de Lei n® 6.787/2016, que deu origem a lei ora impugnada,
in verbis: “A existéncia de uma contribuicdo de natureza obrigatéria explica, em muito, o
numero de sindicatos com registro ativo existentes no Pais. Até margo de 2017, eram 11.326
sindicatos de trabalhadores e 5.186 sindicatos de empregadores, segundo dados obtidos no
Cadastro Nacional de Entidades Sindicais do Ministério do Trabalho. Comparativamente, no
Reino Unido, ha 168 sindicatos; na Dinamarca, 164; nos Estados Unidos, 130, e na Argentina,
91. Um dos motivos que explica essa distor¢do tdo grande entre o nimero de sindicatos
existentes no Brasil e em outros paises do mundo é justamente a destinacdo dos valores
arrecadados com a contribuicdo sindical. Somente no ano de 2016, a arrecadacdo da
contribuicdo sindical alcangou a cifra de R$ 3,96 bilhGes de reais.” Portanto, o legislador
democratico constatou que a contribuicdo compulséria vinha gerando uma oferta excessiva e
artificial de organizacdes sindicais, o que configura uma perda social em detrimento dos
trabalhadores. Nao apenas uma parcela dos vencimentos dos empregados era transferida
para entidades sobre as quais eles possuiam pouca ou henhuma ingeréncia, como também
0 numero estratosférico de sindicatos ndo se traduzia em um correspondente aumento do
bem-estar da categoria. Ademais, a alegacao de que a exagdo compulsdria € necessaria para
uma representacao forte e efetiva dos interesses do trabalhador ignora que a garantia de uma
fonte de custeio, independentemente de resultados, cria incentivos perversos para uma
atuacdo dos sindicatos fraca e descompromissada com os anseios dos empregados.
Evidentemente, se todos eram obrigados ao pagamento das contribuicdes sindicais,
concordassem ou ndo com a gestdo da entidade sindical, é de se supor que a sobrevivéncia
desta ultima ndo se vinculava a satisfacdo dos membros da categoria representada. Dessa
maneira, a Lei n° 13.467/2017 tem por escopo o fortalecimento e a eficiéncia das entidades
sindicais, que passam a ser orientadas pela necessidade de perseguir os reais interesses dos
trabalhadores, a fim de atrairem cada vez mais filiados. Esta Corte ja reconheceu que normas
afastando o pagamento obrigatério da contribuicdo sindical ndo configuram indevida
interferéncia na autonomia dos sindicatos, conforme se colhe do seguinte precedente: “ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 47 DA LElI FEDERAL N. 8.906/94.
ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
CONTRIBUICAO ANUAL A OAB. ISENCAO DO PAGAMENTO OBRIGATORIO DA
CONTRIBUICAO SINDICAL.(...) O texto hostilizado ndo consubstancia violagdo da
independéncia sindical, visto ndo ser expressivo de interferéncia e/ou intervencdo na
organizacdao dos sindicatos. N&o se sustenta o argumento de que o preceito impugnado retira
do sindicato sua fonte essencial de custeio.” (ADI 2522, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2006) Em acréscimo, deve-se ressaltar que a Constituicdo
consagra como direitos fundamentais as liberdades de associacdo, sindicalizacdo e de
expressdo, consoante o disposto nos artigos 5°, incisos IV e XVII, e 8°, caput. A decisdo do
legislador democratico foi no sentido de que a contribuicdo sindical, criada no periodo
autoritario do estado novo, tornava nula a liberdade de associar-se a sindicatos, visto que, de
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uma forma ou de outra, o empregado seria obrigado a financia-los. A propésito, cito outro
trecho da exposicdo de motivos, verbis: “Nao se pode admitir que a contribuicao sindical seja
imposta a todos os integrantes das categorias econdmicas e profissionais e, ao mesmo tempo,
que a Carta Magna determine que ninguém é obrigado a se filiar ou se manter filiado a
entidade sindical”. No que diz respeito a liberdade de expresséo, é consabido que entidades
sindicais frequentemente se engajam em atividades politicas, langando e apoiando
candidatos, conclamando protestos e mantendo estreitos lagos com partidos politicos. Ocorre
gue o discurso politico € o nacleo por exceléncia da liberdade de expressdo. Ao exigir que
individuos financiem atividades politicas com as quais ndo concordam, por meio de
contribuicdes compulsérias a sindicatos, 0 regime anterior certamente vulnerava a garantia
fundamental da liberdade de expresséo, protegida pelo art. 5°, IV, da Constituicdo. A esse
respeito, é conveniente uma referéncia de Direito Comparado. No caso Janus v. American
Federation of State, County, and Municipal Employees, Council 31, julgado no dia 28 de junho
de 2018, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que um trabalhador néo filiado a
sindicato ndo pode ser obrigado por lei a pagar contribuicdo sindical, denominada “agency
fee”, ainda que sob o0 argumento de custear as atividades sindicais de negociagao coletiva.
Superando a orientagdo anteriormente fixada em Abood v. Detroit Board of Education (1977),
entendeu a Corte que a extracdo forcada e ndo consentida de contribuicdes sindicais viola a
Primeira Emenda a Constituicdo norte americana, a qual garante as liberdades de expressao
e associacdo. A Suprema Corte americana rebateu dois argumentos muito semelhantes aos
lancados pelos Requerentes da presente Acao Direta. Primeiro, quanto a alegacéo de que
sem as contribuicdes obrigatérias haveria enfraquecimento da atuacdo dos sindicatos,
anotou-se que, nos 28 Estados em que ha leis proibindo as exa¢c6es compulsorias, milhdes
de trabalhadores continuam a ser representados por sindicatos, ndo tendo ocorrido prejuizo
a “paz laboral” (labor peace). Em segundo lugar, quanto ao risco de “free-riders” se
beneficiarem da atuacéo dos sindicatos sem contribuirem para a sua manutencao, a Corte
concluiu que na verdade sdo os sindicatos que se beneficiam da prerrogativa de
representarem trabalhadores nao filiados, aumentando seu poder politico e influéncia. Mais
ainda, o risco de “free-riders” n&o justifica a violagao a liberdades fundamentais. Do contrério,
alegou a Corte, seria preciso concluir que, para financiar grupos de lobby em favor de idosos,
por exemplo, o governo poderia obrigar todos os idosos a pagar-lhes uma contribuicéo.
Consignou-se que a “Primeira Emenda n&o permite que o governo obrigue uma pessoa a
financiar a atuacdo de outra s6 porque 0 governo pensa que o seu discurso promove 0S
interesses da pessoa que nao quer pagar’ (“the First Amendment does not permit the
government to compel a person to pay for another party’s speech just because the government
thinks that the speech furthers the interests of the person who does not want to pay”). Além
disso, ressaltou-se que a atuagao dos sindicatos atinge o nucleo da liberdade de expresséo
dos trabalhadores, pois abrangem matérias centrais do debate publico, como restricées
orcamentarias, tributos, educacédo, suporte a dependentes menores, assisténcia a saude e
direitos das minorias. Por isso, entendeu-se que as contribuicbes sindicais obrigatérias
violariam a liberdade de expressado dos nao filiados sem gerar beneficios que justifiquem a
restricdo, quanto mais quando demonstrado que os sindicatos podem continuar sendo
efetivos sem as “agency fees”. Com base nesses fundamentos, afirmou a Suprema Corte que:
“‘empregados devem escolher financiar o sindicato antes que qualquer coisa lhes seja tomada”
(“employees must choose to support the union before anything is taken from them”). Perceba-
se que, no caso americano, a lei obrigava o pagamento das contribuices sindicais e a mais
alta Corte do pais declarou a pratica incompativel com os direitos fundamentais insculpidos
na Constituicdo. No caso ora em exame, a lei brasileira impede a cobranca de contribuices
sindicais sem prévia e expressa autorizacdo do empregado, mas as Requerentes das ADIs
pretendem a declaragdo de que o pagamento forcado € decorréncia da Constituigéo,
malgrado os artigos 5°, incisos IV e XVII, e 8°, caput, garantam as liberdades de expresséo,
de associacgédo e de sindicalizagdo. Nao havendo razdes tedricas ou elementos empiricos que
tornem inadmissivel a opcdo do legislador, é de se respeitar a sua escolha democrética,
plasmada na reforma trabalhista sancionada pelo Presidente da Republica, em homenagem
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a presunc¢do de constitucionalidade das leis. Finalmente, deve ser afastado o argumento de
gue a lei comprometeria a prestacao de assisténcia judiciaria gratuita perante a Justica
Trabalhista, realizada pelos sindicatos inclusive quanto a trabalhadores ndo associados. A
alegacdo ignora gue os sindicatos ainda dispdem de multiplas formas de custeio, incluindo a
contribuicdo confederativa (art. 8°, IV, primeira parte, da Constituicdo), a contribuicao
assistencial (art. 513, alinea ‘e’, da CLT) e outras contribui¢gdes instituidas em assembleia da
categoria ou constantes de negociacao coletiva. Mais ainda, a Lei n.° 13.467/2017 ampliou as
formas de financiamento da assisténcia juridica prestada pelos sindicatos, passando a prever
o direito dos advogados sindicais a percepcao de honorarios sucumbenciais (nova redagéo
do art. 791-A, caput e § 1°, da CLT). Por derradeiro, a propria Lei n.° 5.584/70, em seu art. 17,
ja dispunha que, ante a inexisténcia de sindicato, cumpre a Defensoria Publica a prestacéo
de assisténcia judiciaria no ambito trabalhista [...]

e Trechos do voto do Ministro Alexandre de Moraes
p. 91- 98
[...]

A CONSTITUICAO DA REPUBLICA, na ressalva constante do inciso IV do artigo 8°, ndo exige
que a fonte de custeio prevista em lei tenha natureza compulséria. [...] Novamente, importante
ressaltar que houve o fortalecimento das liberdades sindical e individual associativas, o texto
constitucional permitiu ao legislador que evoluisse na ampliagdo do sentido da prépria
liberdade individual de associar-se, pois, além de ndo constitucionalizar o denominado
“imposto sindical”, estabeleceu como fonte principal de custeio dos sindicatos a contribuigao
associativa fixada em assembleia geral. A CONSTITUICAO FEDERAL, portanto, nem
extinguiu, nem tornou obrigatéria a existéncia do “imposto sindical”, delegando tal tarefa ao
Congresso Nacional. Igualmente, ndo estabeleceu um modelo vinculante ao Legislador —
recolhimento compulsério ou facultativo —, caso entendesse por bem instituir essa
contribuicdo. Em outras palavras, ndo se exige sua instituicdo, mas também néo se veda sua
criagdo ou manutengdo, no modelo estabelecido pelo Legislador. A nova e legitima op¢ao do
legislador — avangando na modernizagdo do sindicalismo brasileiro, que se iniciou com a
CF/88 — foi no sentido de substituir o sindicalismo de financiamento estatal por um moderno
sindicalismo representativo, ou seja, substituiu o tradicional paternalismo venenoso e ineficaz,
que tradicionalmente no Brasil vem corroendo a concorréncia, afetando a competéncia e a
propria eficacia sindical, que permitiu no Brasil a criagdo de mais de 16.000 sindicatos, apesar
de somente 20% dos trabalhadores estarem a eles filiados. Ha algo estranho em um sistema
sindical em que a cada 10 trabalhadores, somente 2 queiram se filiar aos seus sindicatos. O
fim desse verdadeiro “dizimo sindical” privilegia a liberdade individual de associacdo e
caracteriza verdadeira aposta ha modernizacao da estrutura sindical, que devera ser baseada,
principalmente, na competéncia e eficiéncia dos sindicatos que ampliardo sua
representatividade e atuacao perante suas bases, angariando de forma REAL e ndo FICTA o
apoio dos sindicalizados, com aumento dos associados e, consequentemente, ampliacdo das
contribuicdes associativas e das proprias contribuicdes sindicais facultativas. N&o houve
desproporcionalidade, excesso ou arbitrio que acarretem ferimento ao Principio da
Razoabilidade, como também ndo houve qualquer retrocesso, pelo contrario, o Comité de
Liberdade Sindical da OIT manifestou-se de forma expressa quando analisou o caso n. 1478,
contra o Brasil, solicitado pela CUT. [...] Denota-se, portanto, que a contribuicdo sindical
facultativa se harmoniza com o regime sindical, ao contrario da contribuicdo compulséria. A
constitucionalidade da contribui¢cdo facultativa, inclusive, foi objeto de questionamento perante
a Organizacéo Internacional do Trabalho, que, por intermédio do Departamento de Normas
Internacionais, em reposta a consulta realizada pela Central Unica dos Trabalhadores - CUT
e outras entidades, explicitou que a extingdo da contribuicdo compulséria estaria em
consonancia com o0s convénios e principios da OIT. [...] Verifica-se, portanto, que o
Departamento de Normas Internacionais do Trabalho, no item ii, considera que a contribuicdo
obrigatoria contraria o direito de liberdade de associacéo e, ainda, no item iii, esclarece que a
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extingdo da contribuicdo compulséria atende as convencdes e aos principios da OIT. A
legitima op¢éo do legislador ordinario ndo foi desarrazoada, pois privilegiou a liberdade
individual, a liberdade associativa e a prépria liberdade sindical, seguindo a moderna
tendéncia sindical das democracias atuais. Importantissima e recente a decisdo da Corte
Suprema norteamericana: Janus v. American Federation of State, County and Municipal
Employees (2018). A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu superar (overrule) o
precedente Abood v. Detroit Board of Education e reconhecer que a cobranca de contribuic&o
sindical obrigat6ria viola a Primeira Emenda. Entendeu-se que o temor, existente ao tempo
da decisdo em Abood, de que a representacdo por varios sindicatos e a auséncia de
contribuicdo obrigatoria causasse conflito e perturbagdo estava errado, em vista de leis nos
estados e na Unido que proibem a contribuicdo obrigatdria e ndo obstam a paz nas relacbes
trabalhistas. Por outro lado, o problema dos free-riders (empregados da categoria nao
sindicalizados que se beneficiam da negociagéo coletiva feita pelo sindicato) ndo envolveria
um interesse estatal persuasivo. Os sindicatos manteriam o interesse na representacdo da
categoria, mesmo quando ndo ha contribui¢cdo obrigatdria e haveria formas menos restritivas
para evitar os free-riders. [...] Por todo o exposto, acompanho a divergéncia aberta pelo
Ministro FUX e julgo improcedentes os pedidos formulados nas agfes diretas de
inconstitucionalidade e procedente o pedido formulado na ac&o declaratéria de
constitucionalidade.

e Trechos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso
p. 126- 131

[...]

41. Saliento que a percepc¢ao de que a contribuicdo compulsoéria conflita com o principio da
liberdade sindical e causa prejuizos ao nosso sistema sindical ndo iniciou com a Reforma
Trabalhista. Podemos citar diversas iniciativas legislativas para a promocdo de uma reforma
sindical, com a extincdo da compulsoriedade no pagamento, como o Projeto de Lei n°
164/1987, o Projeto de Lei n® 390/1995 e as PECs n°® 314/2004 e n°® 369/2005. 42. Além do
mais, a contribui¢cdo sindical, compulsoria ou facultativa, ndo é a Unica fonte de custeio das
entidades. Existem, também, a contribuicdo confederativa, prevista na Constituicdo, que
podera ser autorizada em assembleia para desconto dos filiados, e as mensalidades e taxas
assistenciais, previstas da CLT. Além disso, a Reforma Trabalhista previu expressamente a
possibilidade de pagamento de honorarios advocaticios aos sindicatos que litigam na Justica
do Trabalho. [...] 47. A diferenga no numero de sindicatos desses paises também é um dado
a ser levado em consideracdo. De acordo com a exposicdo de motivos do substitutivo
apresentado pelo Deputado Federal Rogério Marinho ao PL n® 6.787/2016, até marco de
2017, existiam 11.326 sindicatos de trabalhadores e 5.186 sindicatos de empregadores no
Brasil. No mesmo periodo, existiam 168 sindicados no Reino Unido, 164 na Dinamarca, 130
nos Estados Unidos e 91 na Argentina. 48. Assim, a Lei n® 13.467/2017, ao tornar facultativo
o recolhimento da contribuicdo sindical, exigindo a autorizacdo prévia e expressa do
empregado para a realizagao do desconto, ndo apenas corrigiu um dos resquicios da estrutura
corporativista e paternalista do sistema sindical brasileiro, mas também funciona como um
incentivo positivo ao fortalecimento das entidades sindicais, que precisardo buscar meios de
garantir maior e real representatividade da categoria. Cabera aos sindicatos, a partir de agora,
buscar a efetiva representatividade, conquistando a filiacdo de representados e aumentando
o percentual de sindicalizados. 1ll. UNICIDADE SINDICAL E REPRESENTACAO POR
CATEGORIA: A IMPORTANCIA DE UMA REFORMA SINDICAL 49. Os dados que apresentei
sobre a inoperancia do nosso modelo sindical sdo reflexos ndo apenas da contribuicdo
sindical obrigatéria, mas também de outros resquicios do modelo corporativista, como a
unidade sindical e a obrigatoriedade de representacao por categoria. 50. Apesar dos avancos
trazidos pela Constituicdo de 1988, a consagracao do principio da unicidade sindical, no art.
8°, Il, representa clara incompatibilidade com a liberdade sindical. A manutenc¢éo da unicidade
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tem sido reiterada nos relatorios anuais da OIT como violagdo da Republica Federativa do
Brasil aos compromissos assumidos internacionalmente. A Convencao n° 87 da OIT prestigia
a liberdade sindical plena, consagrando o sistema da pluralidade, o que impede a sua
ratificacdo pelo Brasil. 51. A unicidade sindical, tal como prevista na Constituicdo, veda a
criacdo de mais de uma organizacao sindical representativa de categoria profissional ou
econbmica, na mesma base territorial. Esse modelo, portanto, estabelece um monopdlio de
representacao. Ja o sistema da pluralidade sindical reconhece a autonomia e a liberdade dos
trabalhadores e empresérios para a formacgéo de sindicatos, de acordo com critérios por eles
estabelecidos. 52. O critério de representacdo por categoria, por sua vez, obriga que um
mesmo sindicato represente toda a categoria profissional ou econémica. Ndo sdo admitidos
outros critérios de agregacao, como a profissdo ou a empresa. Apenas a titulo exempilificativo,
Chile e Estados Unidos adotam como critério agregativo a empresa, enquanto que, nos
demais paises, a representacdo por categoria convive com outras formas de agregacao34.
53. Portanto, nossa estrutura sindical ndo permite a livre estruturacdo dos interessados e
camufla a pluralidade de interesses e a diversidade existentes em uma mesma categoria
profissional e econbmica, comprometendo a efetiva representatividade das entidades
sindicais, que se veem obrigadas a promover a defesa dos interesses gerais da categoria. O
reconhecimento da importancia de se permitir a existéncia de outros critérios de agregacao
parte da constatacdo de que os interesses de uma determinada categoria hdo sao unos,
sendo possivel identificar nesse grupo diversas demandas. 54. Ressalto que nao se busca,
com essas consideragdes, legitimar uma pulverizagdo ainda maior dos sindicatos brasileiros.
Defender um sistema de liberdade sindical plena, com pluralidade sindical e possibilidade de
escolha dos critérios agregativos nao significa que, diante desse modelo, os interessados néo
possam optar por se reunir em um unico sindicato. Nesse caso, a unidade sera resultado da
livre opcao dos interessados em se estruturar em uma Unica entidade, pelo éxito na promogéao
dos interesses e na defesa dos direitos dos representados35. Estaremos, enfim, diante de
entidades sindicais verdadeiramente representativas. 55. Ficam aqui, portanto, de lege
ferenda, essas consideragfes, como um apelo ao legislador, para que trate sobre o tema, em
busca de uma reformulacdo na estrutura sindical brasileira. Proibir que empregados e
empregadores posam escolher o sindicato que melhor represente seus interesses e, com isso,
com ele contribuir, é resquicio corporativista de um autoritarismo que nao tem espago em um
regime constitucional democratico. CONCLUSAO 56. Diante do exposto, afasto os
argumentos de inconstitucionalidade formal e material e julgo improcedente a presente acéo,
propondo a fixacdo da seguinte tese: € constitucional a extincdo da contribuicdo sindical
obrigatoria.

e Trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes
p. 172-173

[...]

O Brasil teria hoje 16.800 sindicatos, portanto € um modelo de associativismo subsidiado pela
contribui¢éo sindical. A Africa do Sul tem 191, os Estados Unidos 190, o Reino Unido 168, a
Dinamarca 164, a Argentina, que também ama o modelo de fortalecimento das entidades
sindicais, com 91. De fato, esse modelo levou a completas distor¢des. Por outro lado, como
ja foi apontado aqui, ndo se cuida de suprimir um modelo de sustentabilidade do sistema,
mas, simplesmente, de fazer com que os sindicatos sejam sustentados, como todas as demais
associacoes, por contribuicbes voluntérias, o que, claro, vai exigir de todos um esfor¢co no
sentido de trazé-los para essa participagdo. Aqui se falou sobre a questdo do financiamento
dos partidos e € muito curioso que também nesse ponto esse tema precise ser discutido.
Ainda em janeiro eu participava de um debate sobre o financiamento do sistema politico-
eleitoral na Alemanha e via que uma boa parte dos recursos vem dos filiados dos partidos.
Eles fazem doac@es e participam da vida partidaria. Cada vez menos nds temos isso, ja que
também no Brasil ndo temos essa participa¢do, o que acaba por afetar também a cobranca e
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a vitalidade da prépria cidadania. De fato, se nos estivéssemos no plano das idealizagdes,
talvez pudesse se ter feito um modelo gradual de supressdo - talvez isso fosse até
recomendavel. Ndo vejo, porém, que haja aqui uma inconstitucionalidade que justifique
exatamente a manutencdo do modelo anterior. Também entendo que o0s precedentes
referidos, inclusive aquele da relatoria do Ministro Eros Grau, reforcam, exatamente, a ideia
desta facultatividade, desta elegibilidade do sistema. Por isso, pedindo todas as vénias, eu
vou acompanhar a divergéncia que se forma a partir do voto do Ministro Luiz Fux.

Acéo Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acordao/n® de julgamento
paginas (inteiro teor)
ADPF n° 324 | Conjunto das Ministro Luis Roberto | 30 de agosto de | O Tribunal, no mérito, por

decisbes
judiciais
proferidas pela
Justica do
Trabalho
acerca da
terceirizacdo
de servicos
com aplicacao
da Sumula n°
331do TST

Barroso

349 paginas

2018

maioria e nos termos do

voto do Relator, julgou
procedente o pedido e
firmou a seguinte tese:1. E
licita a terceirizacdo de
toda e qualquer atividade,
meio ou fim, nédo se
configurando relacdo de
emprego entre a
contratante e 0
empregado da contratada.
2. Na  terceirizagéo,
compete a contratante: i)
verificar a idoneidade e a
capacidade econbmica da

terceirizada; e i)
responder

subsidiariamente pelo
descumprimento das
normas trabalhistas, bem
como por obrigacoes

previdenciérias, na forma
do art. 31 da Lei
8.212/1993, vencidos o0s
Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco
Aurélio. Nesta assentada,
o Relator esclareceu que a
presente decisdo nao
afeta automaticamente os
processos em relacdo aos
quais tenha havido coisa
julgada. Presidiu 0
julgamento a Ministra
Carmen Lucia.

e Trecho daexposicéo oral do voto do Ministro Luis Roberto Barroso

[.]

p. 19-29
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De modo que, no mundo de hoje, a maneira como se realiza uma pesquisa, se fazem compras
e se chama um téxi, reserva-se um voo ou ouve-se musica, para citar alguns exemplos, foi
inteiramente revolucionada, Presidente. NOs vivemos sob a égide de um novo vocabulario,
uma nova semantica e uma nova gramatica. A linguagem dos nossos dias inclui um conjunto
de termos que, ha poucos anos, ndo eram sequer cogitados, e, hoje, jA ndo imaginariamos
como viver sem eles. Fiz uma pequena lista, Presidente: Google - como foi possivel viver tanto
tempo sem poder dar um "google" e saber o que esta acontecendo? -, WhatsApp, Waze, Uber,
Spotify, YouTube, Windows, Mac, Dropbox, Skype, FaceTime, Facebook, Twitter, Instagram,
Amazon, Google Maps, Google Translator, para citar alguns que eu conheco de conhecimento
proprio, porque, se perguntar para os meus filhos, vai aparecer mais um lote aqui, que alguns
de nds nunca ouvimos falar. Portanto, ndo ha setor da economia tradicional que n&do tenha
sido afetado. E esta todo mundo atras de novos modelos de negdcio. Como bussola para este
caminho, procura-se também uma nova ética que consiga combinar liberdade, privacidade,
veracidade, protecdo contra hackers, protecdo contra criminalidade on-line e outras
vicissitudes. Alids, a maior parte dos processos, hoje, no Supremo Tribunal Federal, s&o
processos eletronicos. O interessado faz upload de onde ele estiver, e cada um de nos
consegue acessar o sistema de qualquer parte do mundo. Eu e todos os Colegas aqui
podemos decidir e assinar eletronicamente, estejamos em Brasilia, em Londres ou em
Vassouras. Portanto, este € o mundo novo em gue nds estamos vivendo. A velha economia
nao morreu, mas ela tenta interagir com esta nova realidade. Mas aquela economia tradicional
baseada na producéo agricola, baseada na producéo industrial, na transformagéo de matérias
primas, ouro, petroleo, trigo, essa economia cede espago a um novo tempo em que o grande
valor, a grande riqueza é a propriedade intelectual, o conhecimento e a informagdo. As
grandes empresas, no inicio do século passado, eram as empresas petroliferas, e o petroleo
era a principal commodity do mundo. Hoje em dia, as grandes empresas ndo produzem nada
fisico. As cinco maiores empresas do mundo atual sdo Google, Amazon, Apple, Facebook e
Microsoft. Portanto, inovacgdes e avancos tecnoldgicos constroem esse admiravel mundo novo
da biotecnologia, da inteligéncia artificial, da robética, da impressao em 3D, da nanotecnologia
e da computagdo quantica. O futuro é imprevisivel e assustador. O aclamado autor israelense
Yuval Noah Harari, que escreveu os Classicos Sapiens e Homo Deus, diz que o avanco
tecnolégico e a engenharia criardo super-homens. E ele faz algumas especulactes
aterradoras sobre o futuro da humanidade e uma delas - que nos interessa aqui
particularmente - é a seguinte: enquanto a Revolucao Industrial criou a classe trabalhadora, a
préxima grande revolucdo, esta que esta em curso, criara a classe inatil. O risco do
desemprego € a assombracdo das proximas geracdes. A sociedade, as empresas, o direito
do trabalho e o sindicalismo precisam adaptar-se ao novo tempo. A histéria ndo para. Quando
surgiu a impressao offset, os linotipistas invadiam as redac¢des para quebrarem as maquinas
de offset; quando surgiu a producédo de roupas prét-a-porter na Franca, os alfaiates invadiam
as lojas para destruir os estoques. E mesmo assim a histéria ndo parou. E, portanto, nos
temos que ser passageiros do futuro e ndo prisioneiros do passado. Como vejo, Presidente,
queridos Colegas, Ministra Rosa, o Direito do Trabalho no contexto atual? E inevitavel que,
nesta realidade que eu acabo de descrever, o Direito do Trabalho passe em todos os paises
de economia aberta por transformacgdes extensa e muito profundas. Nao se trata propriamente
- e eu queria deixar claro - de escolhas ideoldgicas ou de preferéncias filosoficas. Trata-se,
na verdade, do curso da histéria. E é nesse ambiente que n6s todos estamos aqui para pensar
a melhor forma de harmonizar os interesses e as demandas empresariais com os direitos
basicos dos trabalhadores. E, do modo como eu penso a vida, é preciso assegurar a todos 0s
trabalhadores empregos, salérios dignos e a maior quantidade de beneficios que a economia
comporte. Portanto, relativamente ao debate das questdes trabalhistas que tém chegado ao
Supremo, eu acredito que as posi¢des que tenho defendido aqui sdo as posi¢des favoraveis
aos trabalhadores - respeito a quem pensa diferentemente. [...] E quando apoiei as regras que
desestimulavam a litigancia trabalhista temeraria, foi para favorecer e dar celeridade aos
casos dos trabalhadores que efetivamente litigavam por bons direitos e ndo os que litigavam
por espertezas diversas. Eu estou pontuando este aspecto para deixar claro que este nao é
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um debate entre progressistas e reacionarios, este € um debate e esta € uma discusséo sobre
gual é a forma mais progressista de se assegurarem emprego, direitos dos empregados e
desenvolvimento econémico. Porque, se ndo houver desenvolvimento econdmico e nem
sucesso empresarial das empresas, hdo haverd emprego, renda ou qualquer outro direito para
os trabalhadores. Em um momento em que ha 13 milhdes de desempregados e 37 milhdes
de trabalhadores na informalidade, é preciso considerar as opc¢fes disponiveis, sem
preconceitos ideolégicos e sem apegos a dogmas antigos. Assim é como me parece.
Subjacente a essa discussao estd uma dualidade que ja esteve presente nos debates
anteriores sobre questbes trabalhistas, que contrapbe, a meu ver, uma Visdo
protecionista/paternalista, de um lado, e uma visdo emancipatoria e libertadora, do outro lado,
que procura fortalecer a negociacdo e a liberdade de contratar. Sempre lembrando que, no
Direito do Trabalho, a liberdade de contratar € rigidamente limitada pela Constituicdo. Com ou
sem terceirizacéo, ha direitos fundamentais minimos dos trabalhadores, que estardo sempre
assegurados, desde que nédo sejam jogados na informalidade trazida por regras trabalhistas
excessivamente rigidas — e 37 milhdes de trabalhadores informais € um numero muito
importante para passar despercebido. Mas esses direitos basicos constitucionalizados néao
podem ser afastados: salario minimo, piso salarial da categoria, seguranga no trabalho,
repouso remunerado, férias, fundo de garantia. Tudo isso, ndo importa se o regime é
terceirizado ou nao, séo direitos fundamentais assegurados aos trabalhadores e ndo estédo
em discussao aqui. O que esta em discussao aqui € uma visdo de se manter uma estrutura
de producdo que, em toda parte do mundo, ja foi flexibilizada, que € o modo de producgéo
fordista, em que a empresa precisa concentrar de forma vertical todas as etapas do processo
produtivo. Com isso, ela tem um altissimo custo fixo e ndo consegue se adaptar, de acordo
com a conjuntura, aos aumentos e as reducdes de demanda. E, justamente para superar esse
paradigma, desde os anos 50 e 60, surgiu um modelo alternativo, tendo como pioneira a
empresa Toyota, do Japdo, que passou a contratar externamente algumas das fases de
producdo dos seus automéveis, uma férmula que permite que vocé, pela contratacdo externa,
aumente ou reduza a producédo na conformidade das leis da oferta e da procura, da demanda
do mercado, que infelizmente ndo é possivel revogar por ato judicial ou mesmo por ato
legislativo. Portanto, essa formula da flexibilidade as empresas e permite que a empresa
contratante se especialize naquilo que ela pode oferecer como diferencial e, por outro lado,
beneficie-se da especializacdo e da eficiéncia de outras empresas. [..] Esse modelo de
producdo flexivel é hoje uma realidade em todo o mundo. E, em virtude da globalizacdo dos
mercados, constitui um elemento essencial para a preservacdo da competitividade das
empresas. Tanto é assim que quase todos os paises relevantes do mundo admitem a
terceirizag&o. Ela € amplamente praticada nos Estados Unidos, na Alemanha, na Austria, nos
Paises Escandinavos, na Espanha, no Uruguai; e é praticada com limitac6es semelhantes as
gue devem vigorar no Brasil - como estou aqui propondo — em paises como Franca, Reino
Unido, Italia, Chile, Argentina, México, Coldmbia, Peru e diversos outros paises da América
Latina, mas ndo a Venezuela. Portanto, Presidente, este € 0 contexto em que se debate a
terceirizacdo. Ela é muito mais do que uma forma de reduzir custos, é uma estratégia de
producdo imprescindivel para a sobrevivéncia e competitividade de muitas empresas
brasileiras, cujos empregos queremos preservar. [...] Portanto, acho que uma terceirizacdo
bem regulada e com 6nus subsidiarios sobre a empresa tomadora do servico é muito melhor
para o mercado de trabalho do que a n&o terceirizagdo, que impede, muitas vezes,
contratagbes que atendem a circunstancial aumento de demanda quando o empregador
muitas vezes nao quer ter o 6nus de contratar, por pouco tempo, e, depois, ter que pagar
todas as verbas rescisorias. Essas sdo, Presidente, as contraposicfes a argumentos que
procurei enfrentar com a maior seriedade e que foram trazidos da tribuna. E, agora, partindo
para conclusdo do meu voto, eu trato das questdes estritamente juridicas que, a meu ver, sdo
muito simples: as amplas restricdes a terceirizacéo, tal como vem sendo feito pelo conjunto
de decisbes de boa parte da Justica do Trabalho, violam, a meu ver, a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a seguranca juridica, além de ndo terem respaldo legal; e pretendo demonstrar
isso muito brevemente. Quanto aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, esses
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principios asseguram as empresas a liberdade para o desenvolvimento de atividades
econdmicas e das suas estratégias de producdo em busca dos melhores resultados, maior
eficiéncia e maior competitividade. Desde que respeitados os direitos minimos previstos na
Constituicdo e na legislacéo, a Constituicdo ndo imp8e adocdo de um modelo especifico de
producdo e ndo impede o desenvolvimento de estratégias flexiveis. E, portanto, a Constituicdo
ndo veda nem implicita nem explicitamente a terceirizacdo. Essa € uma projecao ideoldgica
de quem ainterpreta com viés antigo, com todo respeito a quem pense diferente. E, no tocante
a seguranga juridica, a interpretacdo que tem sido dada pela Justica do Trabalho a essa
matéria criou um ambiente de extrema inseguranca juridica, porque trabalha-se com conceitos
juridicos indeterminados como atividade-meio, atividade-fim, atividade essencial, e, ai, cada
um projeta nesses conceitos elasticos o que deseja. [...] Portanto, a permissdo de que esses
conceitos juridicos indeterminados sejam definidores da jurisprudéncia acaba gerando um
grande grau de subjetividade e uma incerteza juridica imensa. E boa parte desses
trabalhadores que estdo na informalidade poderiam estar na formalidade trabalhando em
empresas terceirizadas. Portanto, eu penso que esta jurisprudéncia traz inseguranca juridica
e pessoalmente acho que traz, inclusive, desemprego. Por fim, ndo ha nenhuma lei que proiba
a terceirizacdo. Portanto, essas restricbes séo todas impostas por criacdo da propria Justica
do Trabalho. A invocacéo que se faz dos arts. 2° e 3° da CLT € de que a CLT prevé que as
relacdes trabalhistas sejam bilaterais e que a terceirizacao criaria um tipo de relacéo juridica
trilateral. Tecnicamente, ndo € isso que ocorre e nem faz nenhum sentido essa critica, porque,
na terceirizagdo, ha duas relagbes bilaterais: a primeira, entre a empresa contratante e a
empresa prestadora de servigos, uma relacdo de natureza civil; e a segunda, uma relagéo
entre a empresa terceirizada e o empregado, esta assim uma relacéo de natureza trabalhista.
Portanto, ndo ha uma relacao trilateral, o que ha sé@o duas relagdes bilaterais. E, de resto, no
Direito Privado vigora a autonomia da vontade. Se ndo ha lei proibindo a terceiriza¢éo, nao
h& por que se interpretar que exista esta proibicdo, desde que respeitados os direitos
trabalhistas, tais como previstos na Constituicdo e na propria CLT. E aqui eu chego ao capitulo
final, Presidente, que considero igualmente importante: os limites que, a meu ver, a
Constituicdo impde a terceirizagdo. Ministro Lewandowski, € o caminho do meio que, a meu
ver, precisamos procurar trilhar, atento a preocupacdo que Vossa Exceléncia manifestou. A
atuacao desvirtuada de uma empresa terceirizada ndo macula esse modo de fazer negdcio,
porgue sendo a atuacéo viciada das empresas que contratam diretamente aboliria 0 mercado
de trabalho. Gente que se comporta mal existe em todos os dominios da vida. A utilizacdo
abusiva da terceirizacdo deve ser evitada e reprimida, e os ganhos de eficiéncia e de
empregabilidade trazidos pela terceirizacdo ndo podem, evidentemente, decorrer do
descumprimento de direitos nem muito menos da violagéo da dignidade do trabalhador. Por
isso mesmo, Presidente, considero que se podem inferir da Constituicdo algumas limitacdes
que, de resto, foram introduzidas na Lei de Terceirizac&o. E os limites sdo: o contratante tem
o dever de se certificar da idoneidade e da capacidade econbmica da empresa terceirizada
para honrar o contrato com todas as obrigac@es, inclusive as de cunho trabalhista e
previdenciario, e ela deve ter, porque € do seu interesse, um dever de fiscalizacao, pela razao
de que a empresa que tomou 0 servigo terceirizado assume a responsabilidade subsidiaria,
caso a empresa terceirizada deixe de honrar suas obrigagdes - como eu penso que deve ser
e como a lei superveniente ja prevé. No entanto, a responsabilidade subsidiéria ndo significa,
a meu ver e com todas as vénias, que exista uma relacdo direta de emprego entre a empresa
contratante e o empregado da empresa terceirizada; a responsabilidade é subsidiaria. E,
como disse, essas limitacdes derivam da Constituicdo e estdo expressas na legislacdo que
cuida da matéria, as Leis n® 13.429/2017 e 13.467.

e Trechos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso
p. 53-67
[-]

. A T~ERCEIRIZACAO NAO IMPLICA NECESSARIAMENTE A PRECARIZACAO DA
RELACAO DE TRABALHO 1. Quanto a alegacdo de descumprimento das obrigacfes
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trabalhistas 56. Tampouco se deve associar a terceirizacdo a precarizagdo da relacdo de
emprego. Tal imputacdo baseia-se na alegacdo de que ndo € incomum que empresas
terceirizadas descumpram obrigacdes trabalhistas e previdenciarias e/ou que ndo disponham
de patriménio suficiente para arcar com tais passivos, quando acionadas. Nao é razoavel,
contudo, vedar a terceirizacdo porque algumas empresas agem de forma abusiva. Trata-se
de problema que pode ser contornado, quer com a exigéncia de capital social integralizado e
de condi¢cdes econdbmicas adequadas para a contratacdo da terceirizagdo, quer pelo
estabelecimento da obrigac&o de fiscalizacdo pela contratante, ou pela responsabilidade
desta Ultima em caso de descumprimento de tais obrigacfes. 2. Quanto a submissdo dos
terceirizados a condi¢des de trabalho adversas para sua saude e seguranca 57. Afirma-se,
igualmente, que a precarizagdo da relacdo de emprego decorre da submissdo dos
trabalhadores terceirizados a condi¢Bes insalubres, do ndo oferecimento de treinamento
adequado ou das mesmas condicbes e equipamentos de seguranca oferecidos pela
contratante a seus empregados diretos. Todavia, também esse aspecto pode ser solucionado:
i) obrigando-se a contratante a conferir tratamento semelhante a seus empregados e aos
empregados terceirizados, no que respeita a treinamento, a normas de seguranca e de saude
do trabalho, quando desenvolver a mesma atividade terceirizada internamente; e ii) tornando
a contratante responsavel subsidiaria por indeniza¢c8es decorrentes do descumprimento de
normas trabalhistas e previdenciarias. [..] IV. NAO E A TERCEIRIZACAO QUE
COMPROMETE A ADEQUADA REPRESENTACAO SINDICAL, MAS SIM A NAO
IMPLEMENTACAO DA PLENA LIBERDADE SINDICAL 70. Alega-se, por fim, que a
terceirizacdo compromete a defesa coletiva dos interesses do trabalhador e a sua adequada
representacao sindical, favorecendo, também por essa via, uma maior exploragcdo do
empregado. O fato de os empregados de uma cadeia produtiva ndo se encontrarem mais no
mesmo lugar e ndo se submeterem as mesmas condi¢cdes de trabalho prejudicaria a sua
identificacdo a uma categoria, bem como a sua capacidade de mobilizacdo e de unido na
busca de melhores condi¢des de vida[31]. 71. De fato, o sindicato surgiu como resposta a um
“‘modo de ser’” do préprio sistema produtivo fordista, que se caracterizava pela fabrica
concentrada. Entretanto, disso ndo pode resultar na impossibilidade de alteracdo da realidade
regulada. Nao é porque o direito do trabalho foi gerado ou funciona melhor para empregados
gue produzam concentradamente em um mesmo local que se vedara a possibilidade de
desconcentracdo da producdo, se esta for uma medida salutar para o gerenciamento do
negoécio e essencial para a competitividade em um mundo globalizado. Cabe ao direito do
trabalho e ao direito sindical buscar novos mecanismos de protecao e de representacdo nesse
novo contexto e ndo o inverso: impedir 0 avango para que os sistemas trabalhista e sindical
possam permanecer inertes. 72. Pondera-se, ainda, que, no Brasil, predominam os sindicatos
por categoria profissional, que se definem, portanto, em fun¢éo do negdcio do empregador.
Assim, se a advogada e a secretaria sdo contratadas por um banco, serdo representadas pelo
sindicato dos bancarios. Se o porteiro presta servicos a uma metallrgica, em principio, sera
representado pelo sindicato dos metallrgicos[32]. Ocorre que, ho caso da terceirizacao,
embora o terceirizado preste servicos para o tomador e/ou eventualmente na sede do
tomador, seu vinculo de emprego se estabelece com a empresa terceirizada, que
desempenha atividade econfmica diversa. Assim, o terceirizado teria sua representacdo
sindical fragilizada, porque n&o integraria o sindicato composto pelos empregados contratados
diretamente pela tomadora, com o0s quais compartilha condicbes de trabalho idénticas,
tampouco se beneficiaria com os resultados das suas negociagfes coletivas. Ao contrario, se
vincularia ao sindicato dos prestadores de servicos terceirizados, que reune trabalhadores
sujeitos a condi¢cdes muito heterogéneas, com 0s quais 0s terceirizados podem ter muito
pouco em comum. 73. A ponderacdo deve ser recebida com reservas. A depender da forma
pela qual € empregada a méo de obra terceirizada, é possivel que efetivamente o trabalhador
tenha mais condi¢cdes e circunstancias em comum com outros trabalhadores de empresas
terceirizadas, que prestam servicos eventuais ou temporarios a diversos tomadores de
servico, do que com os empregados da empresa tomadora de servigcos. Por exemplo,
trabalhadores terceirizados de forma continua no setor de metalurgia talvez estivessem
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melhor representados pelo sindicato dos metallrgicos, ao passo que temporarios, prestadores
de servicos de copa e de limpeza terceirizados talvez devessem integrar sindicatos proprios
de empregados terceirizados.74. De todo modo, deve-se notar que ndo € propriamente a
terceirizacao que prejudica a representatividade sindical no Brasil e sim a ndo adocdo de um
regime de plena liberdade de filiagdo, que permita ao trabalhador se vincular ao sindicato que
entenda ser 0 mais representativo da categoria. A representatividade dos sindicatos foi
comprometida no Brasil, entre outras raz8es, pelo estabelecimento do financiamento
compulsorio que vigorou por muitos anos (CF/1988, art. 8°,1V), por meio do recolhimento de
contribuicdo sindical compulséria dos empregados. O instituto foi superado apenas
recentemente, por meio da aprovagao da Lei n® 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista),
que submeteu o recolhimento da contribuicdo a prévia autorizacdo dos empregados[33].
Apesar deste importante avanco, a plena liberdade sindical continua comprometida pela
adocéo constitucional do sistema da unicidade sindical (CF/1988, art. 8°, Il), por meio do qual
se impde aos trabalhadores o sindicato Unico por categoria na mesma base territorial. 75.
Nota-se, assim, que a terceirizacdo néao fragiliza necessariamente a representatividade
sindical. Tal representatividade é comprometida, em verdade, pela obsolescéncia do
regime juridico sindical atualmente em vigor. E imprescindivel que se promova uma
reforma sindical que efetivamente implemente um sistema de liberdade sindical no pais e que,
possibilite, inclusive, o Brasil subscreva a Convencdo 87 da OIT, de 1948, a qual, até o
presente momento, ndo pode aderir. V. A CORRENTE VEDACAO JURISPRUDENCIAL A
TERCEIRIZACAO NAO SE COMPATIBILIZA COM OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA,
DA LIVRE CONCORRENCIA, DA SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA 76. De modo
geral, os entendimentos restritivos a pratica da terceirizagdo baseiam-se na alegacao de que
os artigos 2° e 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho definiram a relag&do de emprego como
uma relacao bilateral, estabelecida entre 0 empregado, que entrega a sua forca de trabalho,
e o empregador, que se beneficia economicamente de tal forca de trabalho. Ocorre que,
segundo tais entendimentos, a terceirizacao constituiria uma relacéo triangular por meio da
gual o beneficio econémico decorrente da exploragédo da for¢ca de trabalho do empregado
seria apropriado pelo tomador de servicos, ao passo que o vinculo formal de emprego se
estabeleceria com a empresa terceirizada. Por meio desse atrtificio, alega-se, os tomadores
de servico procurariam escapar de todo um conjunto normativo adequado a tutela da relagcéo
de trabalho bilateral, travada entre quem presta o servico e quem se beneficia
economicamente do servico prestado, reduzindo-se direitos[34]. [...] 77. Com base em tais
fundamentos, alguns amici curiae afirmam que a CLT rejeita a relacdo triangular decorrente
da terceirizagao e que, por isso, haveria necessidade de lei expressa autorizando essa pratica.
Afirma-se, ainda, que, quando o legislador quis autorizar a terceirizacdo, ele a previu
expressamente. Esse seria 0 caso: i) da terceirizacdo, pelo Poder Publico, de atividades
meramente executivas e operacionais (de transporte, conservacao, custédia, operacdo de
elevadores, limpeza e assemelhadas), autorizada pelo art. 10 do Decreto lei 200/1967 c/c art.
3°, par. Unico, da Lei 5.645/1970; ii) da contratacdo de trabalho temporario, prevista na Lei
6.019/1974; e iii) da terceirizacdo de servicos de vigilancia, prevista nas Leis 7.102/1983 e
8863/1994). Esse também seria o caso, por aplicacdo anal6gica de tais normas, da
contratacédo terceirizada de outras atividades-meio, tal como prevista na Sumula 331 do TST.
A contrario sensu, a terceirizacdo estaria vedada nas demais hipéteses em que nao foi
expressamente autorizada ou que ndo permitem uma aplicacdo analégica das autorizacdes
ja existentes. 78. O argumento nao impressiona. Ndo ha na terceirizacdo uma relacao
triangular, tal como afirmado. H4, de fato, duas relacdes bilaterais: i) a primeira, de natureza
civil, consubstanciada em um contrato de prestacao de servi¢os, celebrado entre a contratante
e a empresa terceirizada, denominada contratada; ii) a segunda, de natureza trabalhista,
caracterizada por uma relagédo de emprego, entre a contratada e o empregado. Assim, ha, na
ultima contratacao, tipica relacdo trabalhista bilateral, plenamente adequada a incidéncia do
direito do trabalho. Nota-se, portanto, que as decisfes restritivas da Justica do Trabalho em
matéria de terceirizacdo ndo tém respaldo legal. 79. Ocorre justamente que a Constituicao
consagra a livre iniciativa e a livre concorréncia como valores fundantes da ordem econdémica
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(CF/1988, art. 1° c/c art. 170, caput e inc. IV). De acordo com tais principios, compete aos
particulares a decisdo sobre o objeto de suas empresas, sobre a forma de estrutura-las e
sobre a estratégia para torna-las mais competitivas, desde que obviamente ndo se violem
direitos de terceiros. Deve-se ter em conta, ademais, que, de acordo com o principio geral da
legalidade, ao particular é autorizado tudo aquilo que nao Ihe for expressamente vedado por
lei (CF/1988, art. 5°, 1I). Portanto, se ndo ha normavedando aterceirizacdo, esta ndo pode
ser banida como estratégia negocial, e a opgao por ela é legitimamente exercida pelo
empresario e tutelada pelos principios da livre inciativa e da livre concorréncia[35]. 80.
A jurisprudéncia colacionada pela requerente da conta, ademais, de que a interpretacédo
conferida pela Justica do Trabalho a seus precedentes em matéria de terceirizacdo — em
especial a Sumula 331 do TST[36] — nédo foi capaz de criar uma situacao de seguranca juridica
acerca das hipGteses em que a terceirizacdo € licita. De fato, as decisbes em questao,
tomadas a partir de interpretacdes de conceitos juridicos indeterminados como “atividade-fim”,
“atividade-meio” e “atividades essenciais” ao negécio, tém ensejado decisdes surpreendentes,
acerca da incidéncia dessas categorias, e conflitantes com outras decisdes proferidas em
casos semelhantes, disso resultando um tratamento anti-isondémico entre jurisdicionados em
situacao idéntica[37]. Tal estado de coisas indica que a Sumula 331 do TST, como sintese da
jurisprudéncia trabalhista na matéria, ndo tem desempenhado as funcdes essenciais
atribuidas aos precedentes judiciais, que consistem justamente em promover a seguran¢a
juridica, o tratamento isondmico entre os jurisdicionados e em reduzir a litigiosidade. Trata-
se, portanto, de hipétese classica justificadora da superacao de precedente, de acordo com a
doutrina sobre o tema[38]. 81. Ante 0 exposto, reconhe¢o que o entendimento emergente
do conjunto de decisfGes da Justica do Trabalho questionado por meio desta acéo viola
os preceitos fundamentais da legalidade, da livre iniciativa, da livre concorréncia, bem
como a seguranca juridica. Concluo, por conseguinte, que a terceirizacdo de partes da
cadeia produtiva de uma empresa € possivel, quer se trate de atividade-meio, quer se
trate de atividade essencial para o negécio ou de atividade-fim. 82. Veja-se, ademais,
gue, se o problema relacionado a terceirizagdo, como alegado, fosse efetivamente o
risco de precarizacdo, esse risco existiria para ambas as atividades (meio ou fim), de
modo que ndo h& qualquer racionalidade na diferenciagdo entre os dois tipos de
atividade com o propésito de limitar a possibilidade da terceirizagdo. 83. Além disso,
como ja demonstrado, determinada tarefa pode constituir parte da atividade-fim da empresa
(por exemplo, a construcdo de prédios em caso de incorporacdo imobiliaria) ou atividade
relevante para o éxito do negdécio (como o servico de limpeza em hospitais) e mesmo assim
ndo constituir o seu diferencial de mercado. N&o h4 justificativa para vedar a terceirizagdo
dessa atividade, se a tomadora quiser exercer essa opcao estratégica e se responsabilizar
por ela. 84. Afirmar a licitude da terceirizagdo como estratégia negocial, tanto no que respeita
a atividade-meio, quanto no que respeita a atividade-fim, ndo implica, contudo, afirmar que a
terceirizacdo pode ser praticada sem quaisquer limites. A préatica tem demonstrado — e a
situacdo estd muito bem retratada nos arrazoados dos amici curiae que se opBem a
procedéncia desta acdo — que algumas empresas contratadas deixam efetivamente de
cumprir obrigac@es trabalhistas e previdenciarias e que, quando acionadas, constata-se que
tais empresas ndo dispdem de patriménio para honrar as obrigac6es descumpridas. Ora, se
normas trabalhistas e previdenciarias elementares sao descumpridas por algumas
contratadas, € de se supor que 0 mesmo ocorra com normas relativas a seguranca e saude
do trabalho. 85. Pois bem. Como ja observado, a atuacdo desvirtuada de algumas
terceirizadas ndo deve ensejar o banimento do instituto da terceirizacdo. Entretanto, a
tentativa de utiliza-lo abusivamente, como mecanismo de burla de direitos assegurados aos
trabalhadores, tem de ser coibida. Essa € a condicdo e o limite para que se possa efetivar
qualquer contratacdo terceirizada. Os ganhos de eficiéncia proporcionados pela
terceirizacdo ndo podem decorrer do descumprimento de direitos ou da violagdo a
dignidade do trabalhador. A contratante — sabedora da existéncia desse tipo de empresa —
deve tomar todas as medidas necessdrias a assegurar o respeito a integralidade dos direitos
e dos deveres trabalhistas, previdenciarios e de salde e seguranca no trabalho, que decorrem
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da relacio de emprego entre a empresa terceirizada e seu empregado. 86. Nessa linha, cabe
a contratante: (i) certificar-se da idoneidade e da capacidade econdmica da empresa
terceirizada para honrar o contrato; (ii) especificar a atividade objeto do contrato de prestacéo
de servico; (iii) assegurar condicGes de seguranca e salubridade sempre que o trabalho for
realizado nas suas dependéncias; (iv) assumir a responsabilidade subsidiaria caso a
empresa terceirizada deixe de honrar quaisquer dessas obrigacOes (desde que tenha
participado na relagdo processual em que ocorrer a condenacdo e que conste do titulo
judicial), tal como j& ocorre hoje, em razdo do que prevé a Sumula 331 do TST. 87. De fato, a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, na terceirizagdo, constitui corolario
minimo dos direitos assegurados pela Constituicdo aos trabalhadores e da vedacéo a que a
exploracdo da atividade econdmica ocorra as custas da dignidade do trabalhador. Tais
exigéncias podem ser inferidas do artigo 7° da Constituicdo, que constitucionalizou um
conjunto amplissimo de normas trabalhistas e assegurou o direito de acesso dos
trabalhadores a previdéncia social, bem como a medidas de salde, seguranc¢a do trabalho e
prevencédo de acidentes. Celebrar contratos de terceirizacdo, a baixo custo, com empresas
terceirizadas, nao fiscaliza-las, apropriar-se de parte das vantagens econdmicas auferidas
com aviolacao de tais normas e pretender eximir-se de qualquer consequéncia decorrente de
tal estado de coisas é ilegitimo. Quem terceiriza aufere as vantagens e, portanto, também
deve assumir os ricos da terceirizacdo, que nao podem ser suportados apenas pelos
empregados e pelo Poder Publico, em sua vertente de previdéncia e assisténcia social. [...]
89. Veja-se que nada ha de surpreendente ou de fortemente inovador nas obrigacfes
propostas. Embora ja demonstrado no inicio deste voto que a terceirizagdo constitui uma
estratégia adotada no mundo inteiro, pode-se afirmar igualmente que a quase totalidade dos
paises a cujas normas se obteve acesso atribui @ empresa contratante responsabilidade
solidaria ou subsidiaria pelo cumprimento de obrigacdes trabalhistas e que parte consideravel
de tais paises também o faz quanto a seguridade social. 90. Assim, na Alemanha, o tomador
dos servicos tem responsabilidade solidaria pelo pagamento de salarios minimos e de
contribui¢cdes para o fundo de garantia[39]; na Espanha, o Estatuto dos Trabalhadores prevé
a responsabilidade solidaria da tomadora de servigos quanto a obrigagdes salariais e relativas
a seguridade social[40]; na Holanda, o regime € de responsabilidade solidaria quanto a verbas
trabalhistas e contribuicdes da seguridade social[41]; na Franca, a responsabilidade solidaria
da empresa usuaria é a regra, excepcionadas em algumas hipéteses especificas[42]; no
Uruguai[43] e no Chile[44], a responsabilidade do tomador é solidaria, salvo se fiscalizar
efetivamente o cumprimento de obrigacdes trabalhistas e de seguridade social, hip6tese em
que aresponsabilidade serd subsidiaria[45]; na Argentina, a responsabilidade é solidaria, mas
também h& mencao na literatura ao fato de que a fiscalizacdo do cumprimento das normas
trabalhistas pela tomadora pode tornar subsidiaria a sua responsabilidade[46]; no México, na
Colémbia e no Peru, a responsabilidade é solidaria[47]. No Brasil, se tem reconhecido a
responsabilidade subsidiaria da contratante por encargos trabalhistas, com base na Sumula
331 do TST, e a responsabilidade previdenciaria nos termos do art. 31 da Lei n® 8.212/1993.
91. Nao bastasse o0 exposto, é de se notar que a Lei 6.019/1974, com a redacdo que lhe
conferiu a Lei n® 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista), editada apés a elaboracao deste
voto e a inclusdo do processo em pauta para julgamento, contempla medidas muito
semelhantes aquelas previstas acima com o proposito de proteger os direitos dos
trabalhadores terceirizados, ratificando a solu¢éo que se extrai, aqui, da prépria Constituigao.
Confira-se: i) Quanto a capacidade econémica da empresa terceirizada: a norma exige a
comprovacdo de tal capacidade (art. 4°-A) e de sua compatibilidade com o nimero de
empregados (art. 4°, 111)[48]. ii) Quanto a normas de salde, seguranca e prevencao de
acidentes: a lei determina que os trabalhadores que prestarem servi¢os nas dependéncias da
contratante terdo direito a alimentacdo oferecida aos seus empregados, a servico de
transporte, atendimento médico e, treinamento adequado, quando couber (art. 4°-C)[49].
Prevé, ainda, que compete a contratante garantir condicdes de seguranca, higiene e
salubridade aos trabalhadores que prestem servigcos nas suas dependéncias ou em local
previamente convencionado em contrato (art. 5°-A, 83°)[50]. iii) Quanto a responsabilidade da

133



contratante no que respeita a encargos trabalhistas e previdenciarios: A norma prevé a
responsabilidade subsidiaria pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo em que
ocorrer a prestacdo de servicos a contratante (art. 5°-A, 85°[51], bem como a
responsabilidade por contribuicdes previdenciarias nos termos do art. 31 da Lei n°
8.212/1991[52]. 92. De fato, embora nédo haja ébice constitucional a terceirizacdo, diante do
guadro tragado inclusive nos memoriais ofertados pelos amici curiae, ndo seria compativel
com a Constituicdo simplesmente reconhecer a sua validade sem estabelecer mecanismos
de protecéo a direitos cuja obrigatoriedade deriva da propria Carta e com 0s quais esse tipo
de contratacdo precisa se harmonizar.

[.]

e Trechos do voto do Ministro Alexandre de Moraes**
p. 171-177

[...]

Vou, porém, mais além ao afirmar que a Constituicdo Federal tampouco imp&e qual ou quais
as formas de organizacdo empresarial devam ou possam ser adotadas, pois assegurou a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacéo
de o6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. No sistema de producgéo capitalista,
consagrado constitucionalmente, a escolha do modelo organizacional das empresas compete
ao empreendedor, ndo podendo ser imposta pelo Estado. O texto constitucional ndo permite
ao poder estatal — executivo, legislativo ou judiciario — impor um Unico e taxativo modelo
organizacional para as empresas, sob pena de ferimento aos principios constitucionais da
livre iniciativa e livre concorréncia. O Estado — seja legislativamente, seja judicialmente — ndo
podera impor regras rigidas e especificas de organizacéo interna das empresas; cabendo tal
deciséo aos proprios empreendedores, que, por sua conta e risco, devem realizar sua opgao
de modelo organizacional dentro das licitas e legitimas possibilidades consagradas pelos
Principios Gerais da Atividade Econdmica e estabelecidos no artigo 170 da Constituicdo
Federal. Obviamente, essa opc¢éo sera licita e legitima desde que nao proibida ou colidente
com o ordenamento constitucional; bem como, desde que, durante a execu¢cado dessa opcao
—na hipotese de terceirizacdo —, as empresas “tomadoras” e “prestadoras” nao violem direitos
sociais e previdenciarios do trabalhador e a primazia dos valores sociais do trabalho, que,
juntamente com a livre iniciativa, tem assento constitucional como um dos fundamentos do
Estado Democratico brasileiro. Entendo, portanto, que inexiste vedacdo constitucional
expressa ou implicita em relagdo a possibilidade de terceirizacdo, enquanto legitima opgéo
empresarial de modelo organizacional. [...] E ultrapassada a manutencdo dessa dicotomia
entre “atividade-fim e “atividade-meio”, para fins de terceirizagao, e errbnea a confusédo de
identidade entre terceirizacdo com intermediacao ilicita de mao de obra. Por partir da errbnea
confusdo entre “terceirizacdo” e “intermediacdo de mao de obra”, chega-se a errbnea
concluséo de precarizacéo do trabalho, violacdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito
a direitos previdenciarios. Em nenhum momento a op¢do da terceirizagdo como modelo
organizacional por determinada empresa permitira, seja a empresa “tomadora”, seja a
empresa “prestadora de servigcos”, desrespeitar os direitos sociais, previdenciarios ou a
dignidade do trabalhador. A garantia de protecdo ao trabalho ndo engloba somente o
trabalhador subordinado mediante o tradicional contrato de trabalho, mas também o auténomo
e o terceirizado, e, além disso, como salienta PAOLO BARILE, alcanca o préprio empregador,
enquanto empreendedor do crescimento do pais, que tem, na correta interpretacdo dos
valores sociais do trabalho, a necessaria seguranca juridica. Caso isso ocorra, seja na relagéo
contratual trabalhista tradicional, seja na hipotese de terceirizagdo, haverd um desvio ilegal
na execucdo de uma das legitimas opcBes de organizacdo empresarial, que devera ser

41 O julgamento da ADPF n° 324 ocorreu no Plenario, em 30 de agosto de 2018, em conjunto com a
RE 958.252/MG. Deste modo, os trechos do voto dos Ministros Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes
integram o inteiro teor de ambos os julgamentos sob idéntica redacao.
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fiscalizado, combatido e penalizado. Da mesma maneira, caso a pratica de ilicita
intermediacdo de mao de obra, com afronta aos direitos sociais e previdenciarios dos
trabalhadores, se esconda formalmente em uma fraudulenta terceirizacdo, por meio de
contrato de prestacdo servicos, hada impedira a efetiva fiscalizacdo e responsabilizacdo, pois
o Direito ndo vive de rétulos, mas sim da andlise da real natureza juridica dos contratos.
Concluo, sra. Presidente, acompanhando integralmente os eminentes Ministros relatores,
julgando procedente a ADPF 324 e dando provimento ao Recurso Extraordinario 958252.

e Trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes
p. 305-311

[...]

Portanto, o que se observa no contexto global € uma énfase na flexibilizagcdo das normas
trabalhistas. E temerario ficar alheio a esse inevitavel movimento de globalizacdo do
fenbmeno produtivo, que faz com que empresas tenham etapas de sua producéo espalhadas
por todo o mundo, a exemplo de gigantes como a Apple, a Dell, a Boeing e a AirBus, cujos
modelos e experiéncias ja foram aqui apresentados da tribuna ou nos votos até aqui
proferidos. Assim, se a Constituicdo Federal ndo imp&e um modelo especifico de producéo,
ndo faz qualquer sentido manter as amarras de um modelo verticalizado, fordista, na
contraméo de um movimento global de descentralizacéo. Isolar o Brasil desse contexto global
seria condené-lo a segregacgéo econdémica. N&o se trata aqui de fazer uma ode a informalidade
e um requiem das garantias trabalhistas, muito pelo contrario. A flexibilizacdo passa
necessariamente por ajustes econdmicos, politicos e juridicos, que resultardo no aumento dos
niveis de ocupacao e do trabalho formal, que, por conseguinte, trara os desejaveis ganhos
sociais. Portanto, é nessa balanca entre o ideal — por vezes ideolédgico e utopico — e o real
que o problema se coloca. Sem trabalho, ndo ha falar-se em direito ou garantia trabalhista.
Sem trabalho, a Constituicdo Social ndo passara de uma carta de intengdes. A garantia contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa e sua indenizagdo compensatOria, 0 seguro-
desemprego, o fundo de garantia do tempo de servigo, o0 salario minimo capaz de atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, o piso salarial proporcional a
extensdo e a complexidade do trabalho, a irredutibilidade do salario, a garantia de salario
minimo em caso de remuneracao variavel, o décimo terceiro salario, a remuneracdo do
trabalho noturno superior ao diurno, a protecdo do salario contra sua retencdo dolosa, a
participacdo nos lucros ou resultados e a participagdo na gestdo da empresa, o salario-familia,
a jornada ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, a jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, o repouso semanal
remunerado preferencialmente aos domingos, a remuneragdo do servico extraordinario
superior em cinquenta por cento a do normal, o gozo de férias anuais remuneradas, licenca a
gestante, licenca-paternidade, protecdo da mulher no mercado de trabalho, aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, o adicional de
remuneracdo para atividades penosas, insalubres ou perigosas, a aposentadoria, a
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o0 nascimento até cinco anos de idade em
creches e pré-escolas, o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, a
protecdo em face da automacgdo, o seguro contra acidentes de trabalho, a acdo quanto aos
créditos resultantes das relagdes de trabalho, a proibicdo de diferenca de salérios, de
exercicio de funcdes e de critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,
a proibicao de qualquer discriminacao ao trabalhador com deficiéncia, a proibigédo de distin¢cao
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, a proibi¢éo
de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores e a igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo permanente e o trabalhador avulso; tudo isso estara fadado ao
esvaziamento se ndo dermos essa resposta juridica a um problema econémico e social
sistémico. A rigor, o art. 7° da Constituicdo ndo tem vida propria, depende do seu suporte
fatico: o trabalho. Assim, a vedacao a terceirizacdo de etapas produtivas relacionadas a
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atividade-fim ndo passa de um controle artificial, e in6cuo, do mercado e das relagbes
trabalhistas. Impde-se um ajuste juridico no sentido da eliminagcdo dessa barreira ao
crescimento e ao desenvolvimento do mercado e do trabalho, medida que, em vez de enterrar
o trabalho, certamente o fortalecera. [...] O Direito do Trabalho brasileiro baseia-se em uma
premissa de contraposicdo entre empregador e empregado; na pratica, uma perspectiva
marxista de luta entre classes. [...] O contexto é, portanto, de um desequilibrio entre posi¢cdes
juridicas que ndo mais se sustenta, pois a prépria premissa de submissédo da mao de obra ao
capital merece ser revista. No texto constitucional, os vetores da valorizag&o do trabalho e da
livre iniciativa estdo postos, estrategicamente, lado a lado. Estdo assim postos enquanto
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, logo no artigo inaugural da Constituicdo, e
como principios da ordem econdmica, no art. 170. Disso resulta um mandamento
constitucional de equalizacdo desses vetores, bastante diferente do cenério juridico
paternalista que construimos ao longo dos anos, antes mesmo da promulgagdo da
Constituicdo de 1988. O reconhecimento da constitucionalidade da terceirizag&o de atividades
inerentes a atividade-fim revela-se como instrumento de equaliza¢éo dos agentes de mercado
envolvidos, atendendo, portando, as diretrizes constitucionais acima citadas. Logicamente, a
pratica da terceirizag&o coloca em xeque conceitos basilares do Direito do Trabalho tal qual o
conhecemos. Sera preciso, portanto, refundar o Direito do Trabalho, instaurando novos pontos
de ancoragem ou, no minimo, reformulando os seus mais fundamentais conceitos. Também
a Justica do Trabalho estara diante do grande desafio de coibir abusos, nomeadamente o uso
ardiloso da terceirizagdo como expediente de pulverizagcdo da cadeia produtiva com vistas a
impedir, em qualquer altura do processo produtivo, que alguma empresa arque com os direitos
trabalhistas envolvidos. No mesmo sentido, a Procuradoria do Trabalho ter4 que rever os
parametros de sua atuacdo. Foi dito da tribuna, pelo ilustre representante da Associacao
Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), que “se for levada as ultimas consequéncias
a pretensdo lancada na exordial, necessariamente havera a interdi¢cdo virtual da Justica do
Trabalho e de outros érgdos, como o Ministério Publico do Trabalho, os auditores fiscais do
trabalho, na missé@o constitucional fundamental de fiscalizagdo, prevencdo e repressdo as
fraudes e as ilicitudes que sdo cometidas ao longo do estabelecimento de relagbes
trabalhistas”. Ora, a rigor, do modelo de produg¢éo horizontalizado, terceirizado, ndo decorrem
necessaria e intrinsecamente fraudes e ilicitudes. Assim, a missdo de tais 6rgdos permanece
intacta, apesar de serem necessarias reflex6es quanto as suas atuacdes. No especifico caso
do Ministério Publico do Trabalho, cito a celeuma em torno da responsabilidade do Grupo
Guararapes (Riachuelo) por débitos trabalhistas decorrentes da terceirizacdo de atividades
da sua cadeia produtiva. O longo embate entre o MPT do Rio Grande do Norte e a Riachuelo
ensejou a reducao das atividades da empresa naquele estado e culminou com manifestacoes
dos préprios trabalhadores contra a atuacao do Ministério PUblico. Assim, reitero: sera preciso
repensar as balizas de atuacao dos 6rgaos incumbidos de garantir os direitos do trabalhador,
ja que o modelo paternalista que se contextualiza com um modelou ultrapassado de producgéo
esta fadado a ruina.E disso que estamos aqui tratando. Enfim, somos chamados a decidir
entre a utopia e a realidade. Tenho reiterado a licdo de Peter Haberle no sentido de que a
nossa evolucéo constitucional deve ocorrer entre a ratio e a emotio, ponderando-se o que
Ernst Bloch chamou de principio-esperanca com o que Hans Jonas chamou de principio
responsabilidade. (HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Trad. Héctor Fix-Fierro. México
D.F: Universidad Autbnoma de México; 2001, p. 7)

[.]
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Ministro Luiz Fux
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30 de agosto de
2018

Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do
Relator, apreciando o
tema 725 da repercussao
geral, deu provimento ao
recurso  extraordinario,
vencidos o0s Ministros
Edson Fachin, Rosa
Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco
Aurélio. Em seguida, o
Tribunal fixou a seguinte
tese:  “E  licita a
terceirizacdo ou qualquer
outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas
juridicas distintas,
independentemente  do
objeto social das
empresas envolvidas,
mantida a
responsabilidade
subsidiaria da empresa
contratante”, vencida a
Ministra Rosa Weber. O
Ministro Marco Aurélio
nao se pronunciou
guanto a tese. Ausentes
0s Ministros Dias Toffoli e
Gilmar Mendes no
momento da fixacdo da
tese. Presidiu 0
julgamento a Ministra
Céarmen Llcia

e Trechos do voto do Ministro Luiz Fux
p.31-71

[..]

Inaugura-se a nossa Carta Magna com o elenco dos fundamentos da Republica, reunindo,
curiosamente, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa em um mesmo inciso (art. 1°,
IV). A observacao topografica ndo é desimportante, pois denota que a inspiracdo axiologica
do constituinte é refrataria a uma suposta “guerra de classes”, sendo que reputa essencial
para o progresso dos trabalhadores brasileiros a liberdade de organizacdo produtiva dos
cidadaos, entendida esta como balizamento do poder regulatério para evitar intervencdes na
dindmica da economia incompativeis com o0s postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade. Em outras palavras, os valores do trabalho e da livre iniciativa s&o
intrinsecamente conectados, em uma relacao dialégica que impede seja rotulada determinada
providéncia como maximizadora de apenas um desses principios. Nao se pode legitimar,
binariamente, a intervencao restritva em um sob o pretexto de homenagem ao outro,
porguanto componentes de um mesmo ndcleo comum e harmoénico. [...] Esse 6nus de
justificacdo elevado, por Obvio, ndo € atendido com o recurso a argumentos de cariz
meramente retorico. E dizer: a restricdo a liberdade deve encontrar suporte em elementos
empiricos que indiguem a sua necessidade e adequacdo para o atingimento do objetivo.
Consubstancia 6nus do proponente da medida embaséa-la com informacdes — pesquisas de
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campo, estatisticas, levantamentos histéricos etc. — que a justifiguem e demonstrem a sua
eficacia. Na hipétese vertente, ha um fator adicional, que recomenda ainda maior rigor na
apuracao da seguranca das premissas empiricas: a medida restritiva em escrutinio (qual seja,
a Sumula n®. 331 do TST) néao foi estabelecida pela via legislativa, com a chancela do debate
publico e democratico, mas imposta por constru¢ao jurisprudencial. Se a postura do julgador
deve ser, prima facie, de autoconten¢cdo em face do legislador, em homenagem a legitima
funcdo que também assiste a este de interpretacdo da Carta Magna, exige-se com maior
razao o minimalismo quando ndo ha vedacao expressa a uma conduta nem na Constituicao
e nem na lei. Entender de outra forma equivale a tratar a liberdade como excec¢éo, ndo como
regra, contrariando o nucleo base da dignidade humana, expresso na formulacdo do
imperativo categorico de Immanuel Kant: o ser humano deve sempre ser um fim em si mesmo,
nunca um meio para um fim (“Handle so, dass du die Menschheit sowohl in deiner Person, als
in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof3 als Mittel
brauchst” — KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. AA V. Berlim: Ausgabe
der PreuRBischen Akademie der Wissenschaften, 1900. p. 429). Some-se a tudo isso o fato de
que, por meio das Leis n°. 13.429/2017 e 13.467/2017, o Congresso Nacional veio a acolher
expressamente a legitimidade da terceirizagdo em todas as suas formas, com expressa
mencao aos principios constitucionais da reserva legal (art. 5°, Il) e da livre iniciativa (art. 1°)
no curso do processo legislativo (cf. parecer do Relator da CCJ, Deputado Laércio Oliveira).
Considerando as balizas teoricas ora langadas, tem-se in casu uma intervengdo severa na
configuracéo da atividade econdmica (é dizer, a proibigdo de divisdo de tarefas, dentro de um
mesmo ciclo produtivo, entre pessoas juridicas distintas), estabelecida por intérprete
constitucional ndo investido de legitimidade democratica para realizar escolhas discricionéarias
entre as possibilidades semanticas e sistematicas da Carta Magna, qual seja, o Judiciario. Por
isso, € imprescindivel submeter a medida a um crivo ainda mais minucioso e rigido para
verificagcdo de seus suportes faticos. [...] O quadro apresentado no momento anterior as
reformas de 2017 revelava a existéncia de intervencéo restritiva gravissima na organizacéo
econbmica — e, por consequéncia, na liberdade juridica fundamental dos cidaddos —,
estabelecida ndo pelo legislador, dotado da necessaria accountability para positivar o vetor
resultante das preferéncias dos seus eleitores, mas por ato de cunho jurisdicional, plasmado
em enunciado sumular. Considerando a elevada intensidade da restricdo da liberdade, o grau
de certeza das premissas empiricas que embasam a medida ja deveria ser igualmente
elevado, ainda que se tratasse de norma editada pelo Congresso Nacional, por aplicacédo da
“lei epistémica do sopesamento”, na expressao de Alexy. Tratando-se, porém, de orientacéo
jurisprudencial, desprovida de um debate democratico antecedente na caixa de ressonancia
adequada para a reverberacdo de todos os interesses envolvidos, o escrutinio sobre a
vedacao deve observar o maior rigorismo possivel, concluindo-se pela sua insubsisténcia ante
0 mais ténue elemento que exsurgir em seu desfavor. As premissas empiricas invocadas pelo
6rgdo a quo para sustentar a orientacdo esposada na Sumula n® 331, de acordo com o0s
precedentes que lhe deram origem, sdo as seguintes: (i) a utilizacdo, em dado processo
produtivo, do trabalho prestado por empregados ligados a pessoas juridicas diferentes
configuraria fraude, autorizando a responsabilizacdo da pessoa juridica reputada como
beneficiada; e (ii) a terceirizacdo precarizaria o trabalho humano, consequentemente
comprometendo o equilibrio da ordem econ6mica instituida e a integracdo do trabalhador na
vida da empresa. Outro argumento, por vezes invocado em discussdes sobre a matéria, é o
de que a terceirizacdo fragilizaria a mobilizacdo sindical dos trabalhadores. Reputo essa
alegacdo demasiadamente fragil, mormente porque é imprestavel a sustentar, sé por si, uma
suposta inconstitucionalidade dessa técnica empresarial. A divisdo da atividade produtiva
entre diversas empresas ndo altera a representacao sindical, haja vista que o art. 8°, Il, da
Constituicdo contempla a existéncia de apenas uma organizacao sindical para cada categoria
profissional ou econdmica. Nem se alegue que a terceirizacdo provocaria uma dispersado
territorial dos trabalhadores nociva a mobilizacao sindical, porquanto uma mesma firma pode
igualmente dividir a sua operacéo por diversas localidades distintas. [...] Primeiramente, a
divisdo entre empresa “tomadora” e “prestadora” de servigo ignora que, na dindmica da
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economia moderna, caracterizada pela especializagdo e divisao de tarefas com vistas a maior
eficiéncia possivel, diversos agentes podem fazer parte de um complexo sistema produtivo,
tornando, na verdade, como unico “tomador” do servico o consumidor final. Tome-se como
exemplo a Apple Inc., oitava maior empresa do mundo no ano de 2018 (ranking Forbes Global
2000). O consumidor final, ao adquirir um iPhone da marca, sequer desconfia que todo o
hardware foi fabricado pela Foxconn, pessoa juridica distinta com sede em Taiwan gque
também produz componentes eletrbnicos para Dell, Hewlett-Packard, Sony, Microsoft e
Motorola, dentre outros. A Foxconn, por sua vez, fabrica os aparelhos utilizando
processadores da Intel. Enquanto a Apple lidera o ranking das maiores empresas de
tecnologia do planeta no ano de 2018, a Foxconn ocupa a décima posicdo da lista e a Intel o
sexto lugar. Nesse panorama simplificado — que omite, para fins produtiva nas atividades de
desenho industrial, criacdo de softwares, publicidade, distribuicdo, sistema de pagamentos,
obtencdo de matérias primas, controle de qualidade etc. —, j& se antevé que n&o ha
verdadeiramente uma subordinac&o entre as empresas que compdem o sistema produtivo,
sendo uma coordenacdo entre agentes especializados para a consecug¢do do melhor
resultado final possivel ao consumidor. A evolugéo do empreendedorismo tornou obsoleta, se
€ que algum dia foi util ou objetivamente controlavel, a diferenga entre “atividades-meio” e
“atividades-fim”. Logo se percebe que a cisdo de atividades ndo revela qualquer intuito
fraudulento, mas sim estratégia de configuracdo das empresas para fazer frente as exigéncias
do mercado competitivo (em dltima analise, exigéncias de consumidores como todos nés),
sendo precisamente esse o0 nucleo protegido pela liberdade de iniciativa insculpida nos artigos
1°, IV, e 170 da Constituicdo brasileira. A incessante busca por eficiéncia existe porque, ao
contrario do afirmado pelo Tribunal Superior do Trabalho nos acérdaos geradores da Sumula
n° 331, as empresas assumem o risco da atividade, sabendo que a perda de mercado significa
uma ameaca a sua sobrevivéncia e, consequentemente, ao emprego dos seus trabalhadores.
Voltando ao exemplo da Apple, a Foxconn disputa o mercado de fabricacdo dos componentes
de produtos da marca com outras empresas, como a Pegatron Corporation, gerando uma
sadia competi¢cdo dentro da mesma cadeia produtiva. Nao ha qualquer pessoalidade entre os
funcionarios da Foxconn e da Pegatron, de um lado, e a Apple Inc., de outro, muito embora o
resultado do trabalho prestado deva atender as diretrizes e exigéncias desta ultima. [...]
Seguindo essa linha, a Teoria da Administracdo demonstra como a evolugéo da configuracao
empresarial ao longo do tempo permitiu ganhos de desempenho, por meio da gestdo, capazes
de proporcionar melhores resultados tanto para a empresa quanto para a sociedade a que ela
serve. E o que a literatura denomina “modelo organizacional”, figura que descreve as diversas
formas de estrutura administrativa, abrangendo a descentralizagdo, a departamentalizacéo, a
especializagdo do trabalho etc. O professor de administracdo da Universidade de Stanford
Donald John Roberts explica que a terceirizagcdo (outsourcing) se d4 no chamado modelo de
desintegracdo vertical, no qual a organizacdo tem por objetivo ganhos de performance
dificilmente alcancaveis por outros meios. Passo a transcrever as suas licdes, que especificam
com maestria os ganhos de desempenho para a firma decorrentes da terceirizacdo e por que
isso ocorre, in verbis: [...] Michael E. Porter, professor da Harvard Business School e uma das
maiores autoridades do mundo em estratégia corporativa e competicdo no mercado, enumera
ainda outros problemas que podem surgir quando ndo ha terceirizacdo (PORTER, Michael E.
Competitive strategy: techniques for analyzing industries and competitors. New York: Free
Press, 1998. p. 300- 323): [...] Por todo o exposto, a premissa de que a “terceirizagcéo”
configura fraude é desprovida de qualquer fundamento fatico, pois contraria 0s ensinamentos
da mais avancada literatura no campo da administracao de empresas, bem assim a realidade
organizacional de companhias que séo referéncia no mercado e devem servir de exemplo
para concorrentes interessados em obter performances semelhantes. Tanto ndo ha intuito
fraudulento que cada uma das empresas envolvidas na cadeia de valor deve observar as leis
trabalhistas com relacdo aos empregados que contratarem. Verbi gratia, a supramencionada
Foxconn, que mantém fabricas no Brasil, é obrigada a cumprir com a legislacao do trabalho e
de seguranca do trabalho no que tange ao seu quadro de pessoal. Estabelecido que a
proibicdo inserta na Sumula n°® 331 do TST é insustentavel sob a premissa da fraude, passa-
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se a testar os pressupostos empiricos da hipétese segundo a qual a terceirizagdo gera
“precarizagao” para as relagdes de trabalho. Deve-se, preliminarmente, separar o que se pode
considerar como pesquisa empirica juridica com rigor cientifico e outros tipos de assertivas
que, por falhas metodoldgicas ou conclusivas, hdo devem possuir valor perante a ciéncia — e
nem perante as Cortes. Lee Epstein, Professora da Washington University (EUA), e Andrew
Martin, Diretor da University of Michigan (EUA), ensinam que uma pesquisa empirica (isto &,
baseada em dados) de carater observacional deve seguir um rigido procedimento de: (i)
desenho do projeto; (ii) coleta e codificacdo de dados; e (iii) andlise dos dados. A fase de
desenho do projeto consiste na concretizacdo de elementos conceituais, a fim de que se
possa observa-los ho mundo natural. A coleta de dados abrange: a definicdo das fontes de
informagdes (como entrevistas e analise dedocumentos) e dos métodos para extrai-las; a
escolha entre 0 exame de todos os elementos de interesse (0 que se denomina populacéo)
ou de apenas uma amostra; e, em caso de amostra, como extrai-la e quantos dados coletar.
Por codificagdo de dados se entende a conversdo da informac¢&o para um formato passivel
de uso na afericdo. A fase de analise, por sua vez, consiste em sumarizar os dados coletados
pelo pesquisador para a realizacdo de inferéncias estatisticas, ou seja, utilizar dados
conhecidos para aprender sobre fatos ndo conhecidos. Para realizar conclusdes sobre
causalidade, é dizer, se um fator € causa de um determinado resultado, realiza-se a
denominada inferéncia causal, que consiste na comparacdo da diferenca entre um cendrio
factual (com o fator em exame) e um contra-factual (sem o fator), por meio da utilizagédo
cuidadosa de ferramentas de matematica, estatistica e até mesmo de informéatica. A
realizacdo de inferéncia causal deve seguir técnicas tdo delicadas e complexas que muitos
autores aconselham cientistas a ndo configurar o desenho de pesquisas baseadas em dados
observacionais em termos de causalidade, devendo ser restringida a analise a associacfes
entre variaveis (EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D. An Introduction to Empirical Legal
Research. New York: Oxford, 2014). A partir desses parametros, devem ser analisadas as
pesquisas que suportam cada uma das hipéteses, a comecar pela pesquisa constante dos
autos em favor da proibicdo da terceirizagdo. Na tentativa de apresentar dados faticos que
amparassem a genérica assertiva de “precarizagdo”, a Central Unica dos Trabalhadores,
admitida como amicus curiae, apresentou levantamento feito por ela propria (CUT) e pelo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondémicos (DIEESE), no qual se
conclui que os trabalhadores “terceirizados”, em média, receberiam salario 24,7% (vinte e
quatro inteiros e sete décimos por cento) menor, teriam jornada de trabalho semanal superior
em 3 (trés) horas e ficariam menos tempo no emprego. Cuida-se, no entanto, de levantamento
caracterizado por sérias falhas metodolégicas, conduzindo a baixa confiabilidade das
evidéncias empiricas coletadas e a incoeréncia logica das conclusdes apontadas. Note-se, de
plano, que o estudo realiza uma comparagao entre “setores tipicamente terceirizados” e
“setores tipicamente contratantes”, sem explicar 0 que seriam esses conceitos genéricos e
sem qualquer tipode controle sobre as atividades neles inseridas para justificar a “diferenca
média” apontada. Ha, portanto, equivocos elementares de desenho, coleta, codificagcao e
analise na pesquisa. Mais ainda, a relacdo de causalidade apontada entre terceirizacéo e
variacao de salarios ndo observa os rigidos parametros de inferéncia estatistica exigidos pela
ciéncia. Considerando que a Sumulan® 331 do TST limita a terceiriza¢do, em sua maior parte,
a setores compostos por trabalhadores com menor qualificagéo (como vigilancia, limpeza e
manutencdo), ndo é de se estranhar que o salario praticado nessas areas seja inferior.
Todavia, a defasagem nao pode ser atribuida a “terceirizagao”, mas sim, dentre outros fatores,
ao contraste de capital humano, entendido este como “qualquer estoque de conhecimento ou
caracteristicas que o trabalhador possua (seja inato ou adquirido) e que contribua para a sua
produtividade” (ACEMOGLU, Daron; AUTOR, David. Lectures in Labor Economics. p. 3.
Disponivel em: <http://economics.mit.edu/faculty/acemoglu/courses>. Traducgdo livre para:
“‘human capital corresponds to any stock of knowledge or characteristics the worker has (either
innate or acquired) that contributes to his or her “productivity”). Noutras palavras, a diferenca
de salarios e jornada de trabalho entre um médico e um faxineiro do mesmo hospital ndo pode
ser explicada pela “terceirizacao”, visto que a disparidade ainda persistiria no caso de ambos
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serem contratados pela mesma pessoa juridica. A mesma falha metodoldgica se apresenta
no ponto do dossié CUT/DIEESE que analisa a “rotatividade” dos trabalhadores: alega-se que
a permanéncia média no trabalho é de 5,8 anos para os trabalhadores diretos e de 2,6 anos
para os terceirizados. Ocorre que questdes relacionadas ao capital humano também
influenciam o denominado “turnover”, ou seja, a substituicdo de empregados, como explica o
economista laureado com o prémio Nobel Gary Becker: “Empregados com treinamento
especifico ttm menos incentivo para pedir demisséo, e as firmas tém menos incentivos para
demiti-los, do que empregados sem treinamento ou com treinamento genérico, inferindo-se
disso que as taxas de demissdo serdo inversamente relacionadas a quantidade de
treinamento especifico” (Tradugao livre para o trecho: “Employees with specific training have
less incentive to quit, and firms have less incentive to fire them, than employees with no or
general training, which implies that quit and layoff rates would be inversely related to the
amount of specific training”. BECKER, Gary S. “Investment in Human Capital: A Theoretical
Analysis”. In: The Journal of Political Economy, vol. 70, issue 5, part. 2, Oct. 1962. p. 21). Nao
houve, no referido dossié, qualquer controle quanto ao grau de especificidade das habilidades
exigidas nas fungbes que compuseram cada um dos grupos comparados, de modo que este
fator, e ndo a desintegracéo vertical, pode ser o responsavel pela discrepancia constatada.
Ainda, muitas outras varidveis podem estar relacionadas ao turnover, como a alta
competitividade entre as empresas na disputa pelos empregados em certos setores, o perfil
demografico dos trabalhadores (idade, perfil familiar, género etc.) e fatores psicossociais
(KURUVILLA, Sarosh; RANGANATHAN, Aruna. “Employee Turnover in the Business Process
Outsourcing Industry in India”. In: Management Practices in High-Tech Environments. Coord.
Dariusz Jemielniak; Jerzy Kociatkiewicz. New York: IGI Global, 2008. p. 110-132). O néo
isolamento de outros fatores que possam contribuir para a variagdo observada € um erro
técnico tdo comum quanto grave em pesquisas empiricas. E o que a literatura designa como
“enviesamento por omissao de variaveis” (“omitted variable bias”), conforme se depreende
dos ensinamentos dos professores da Universidade de lllinois (EUA) Thomas Ulen, Robert
Lawless e Jennifer Robbennolt: [...] A pesquisa assinada por CUT e DIEESE ainda realiza
outras afirmagfes que desafiam o rigor exigido de qualquer metodologia empirica. Conclui,
por exemplo, que o calote seria uma realidade no mundo da terceirizagdo, mas, em vez de
apontar dados concretos que embasem a concluséo, limita-se a assinalar que ela pode ser
confirmada por “uma simples pesquisa na internet ou conversas com os trabalhadores” e
enumera, sem informacgdes detalhadas, alguns casos em que isso teria ocorrido — a grande
maioria deles envolvendo contratos com o poder publico, sucedendo que a dificuldade
financeira das contratadas decorreu da falta de repasse pelo governo. Posteriormente, afirma
que acidentes e mortes no trabalho seriam uma “faceta da terceirizagcao no pais”, sugerindo
incorretamente que algum empregador no Brasil estaria desobrigado da observancia das
normas de seguranca no trabalho. Além disso, mais uma vez ignora a possibilidade de que
os dados apontados sejam distorcidos pela Sumula n® 331 do TST — com efeito, se a
terceirizacao somente for autorizada para atividades em que 0s riscos a saude do trabalhador
sejam inerentemente maiores, a diferenca de riscos entre essas e outras atividades nédo pode
ser atribuida a terceirizacdo, mas a prépria distincdo das suas naturezas. Pode-se dizer com
razoavel certeza, por exemplo, que esté sujeito a maiores riscos de acidente um trabalhador
em contato com alta tensédo elétrica do que um secretario administrativo que realiza servicos
internos, sem que se precise cogitar do vinculo empregaticio terceirizado ou ndo para chegar
a essa conclusdo. Porém, no caso de o eletricista ser “terceirizado” e o secretario ndo, seria
possivel dizer que o risco de acidente de trabalho é maior por causa da terceirizacdo?
Obviamente, a resposta € negativa. Evidencia-se, a partir do exposto, que o estudo
apresentado ndo observou minimamente as técnicas basicas de pesquisa empirica, razdo
pela qual as suas conclus@es ndo possuem qualquer valor cientifico. Por isso mesmo, cuida-
se de elemento imprestavel para fins probatérios, em especial quando se trata de fundamentar
jurisprudéncia de tamanhorelevo para a sociedade. Falhas metodoldgicas idénticas sao
encontradas em outro dossié realizado por organizacéo sindical (Sindicato dos Empregados
em Empresas de Prestacdo de Servicos a Terceiros, Colocacdo Administracdo de Mao de
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Obra, Trabalho Temporério, Leitura de Medidores e Entrega de Avisos — Sindeepres), este
referido no parecer do ilustre Procurador-Geral da Republica (Marcio Pochmann, “Trajetérias
da Terceirizacao”, disponivel em
<http://www.sindeepres.org.br/~sindeepres/images/stories/pdf/pesquisalt rajetoriasl.pdf>). O
economista responsavel ndo apresenta qualquer descricdo da metodologia utilizada; nao
explica como caracterizou “estabelecimentos de terceirizacdo” e quais os critérios para
diferencia-los dos demais; ndo distingue os dados coletados por cargos e setores da atividade
econbmica; ndo controla a presenca de varidveis observaveis e ndo-observaveis; ndo
considera eventual influéncia da Sumula n° 331 do TST nos resultados analisados; e realiza
conclus@es de natureza causal sem qualquer demonstracdo do procedimento utilizado para
embasar seus resultados. Dessa maneira, tal como em relagédo ao dossié CUT/DIEESE, deve
ser considerado nulo o valor probatério do dossié Sindeepres. Se, por um lado, o suporte
empirico da hipotese de “precarizacdo” das relagbes de trabalho pela terceirizagdo é
fragilissimo, como demonstrado, de outro, ha robustos estudos demonstrando como esse
modelo organizacional produz efeitos benéficos aos trabalhadores. Um desses exemplos de
efeitos positivos da terceirizacdo, conforme apontado pela literatura especializada, tem
relagdo com o desemprego. De acordo com a sintese de indicadores sociais do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 42,3% (quarenta e dois inteiros e trés décimos
por cento) dos brasileiros se sustenta por trabalhos informais, ou seja, vive a margem da
legislacéo do trabalho e previdenciaria (disponivel em
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sint
eseindicsociais2015/default_tab_xIs.shtm>). Entre a populagdo negra e parda, a proporcao
sobe para 48,4% (quarenta e oito inteiros e quatro décimos por cento). Na regido Nordeste,
que apresenta o menor indice de Desenvolvimento Humano (IDH) médio do pais, a parcela
da populacdo integrante do mercado de trabalho informal atinge preocupantes 60,4%
(sessenta inteiros e quatro décimos por cento). N&o se deve perder de vista que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, ex vi do art. 3° Illl, da
Constituicao, cujo art. 170 ainda erige a condig&o de principios gerais da atividade econémica
a “reducdo das desigualdades regionais e sociais” e a “busca do pleno emprego”. A correlagao
entre 0 engessamento regulatério do mercado de trabalho formal e a precarizacdo das
condicbes de vida dos trabalhadores dele alijados € apontada pelos principais estudiosos da
economia do trabalho. O economista norte-americano Douglass C. North, agraciado com um
prémio Nobel de Economia, teceu as seguintes consideracdes: [...] Nessa linha, estudos mais
especificos demonstram, com o recurso a modelos matematicos e pesquisa empirica, que o
aumento da terceirizagdo possui uma relacdo sistematica com a reducdo do desemprego
(KOSKELA, Erkki; STENBACKA, Rune. “Equilibrium Unemployment with Outsourcing under
Labour Market Imperfections”. In: CESifo Working Paper n°. 1892, category 4: labour markets,
january 2007. p. 12). Mesmo quando analisado o impacto da contratacdo de bens e servicos
terceirizados no exterior, estudos sobre o panorama dos Estados Unidos demonstram, ao
contrdrio do que geralmente se alardeia, que a terceirizacdo internacional ndo possui
influéncia sobre o desemprego involuntario no mercado interno (OGLOBIN, Constantin.
“Global Outsourcing of Human Capital and the Incidence of Unemployment in the United
States”. In: Applied Econometrics and International Development, (AEID), Vol. 4-3, 2004).
Pesquisas examinando a situagdo da Alemanha, ainda, concluiram que a terceirizagdo esta
associada a um aumento na estabilidade no emprego no setor de servigos, ao passo que nao
apresentou impacto sobre a estabilidade no emprego no setor de producdo (BACHMANN,
Ronald; BRAUN, Sebastian. “The Impact of International Outsourcing on Labour Market
Dynamics in Germany”. In: Ruhr Economic Papers, n. 53, jul. 2008). A prépria Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) coordenou um estudo sobre a
terceirizacdo internacional, concluindo que os paises envolvidos se beneficiam de maior
crescimento econdémico, menores indices de desemprego e aumento de salarios (OECD
(2012), “Policy Priorities for International Trade and Jobs”, (ed.) D. Lippoldt, disponivel em:
<http://www.oecd.org/site/tadicite/50258009.pdf>). Essas conclusdes reforcam a hipotese de
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gue a terceirizacdo estd associada ao crescimento do mercado de trabalho, na medida em
gue a competitividade e a produtividade das empresas também aumentam com a
especializacdo no processo produtivo. A racionalidade dessa correlacdo pode ser assim
descrita: “Quando a terceirizacdo permite as firmas produzir com menos custos, a competi¢cao
entre firmas que terceirizam diminuira os precos dos seus produtos. (...) consumidores terdo
mais dinheiro para gastar com outros bens, o que ajudara empregos em outras industrias”
(Tradugao livre para o trecho: “When outsourcing allows firms to produce more cheaply,
competition between firms that are outsourcing will drive down the prices of their products. (...)
consumers will have more money to spend on other goods, which will help jobs in other
industries”. TAYLOR, Timothy. “In Defense of Outsourcing”. In: 25 Cato J. 367 2005. p. 371).
[...] Apreciando o mercado brasileiro, estudo recente elaborado pela Escola de Economia de
S&o Paulo da Fundacéo Getulio Vargas (FGVEESP) estimou o diferencial de salarios entre a
mao de obra terceirizada e os trabalhadores contratados diretamente pelas empresas
tomadoras de servigos. A pesquisa constatou que “caracteristicas ndo observaveis exercem
um papel relevante na selecéo e na determinacdo da remuneragao dos terceirizados”, motivo
pelo qual o comparativo deve levar em consideragdo ndo apenas outras caracteristicas
observaveis dos trabalhadores e das firmas além da terceirizacdo (v. g., idade, escolaridade
e ramo de atividade), mas também o “efeito fixo dos individuos” (v. g., motivagéo, dedicacao,
capacidade de comunicacdo e maturidade emocional). Uma énfase semelhante a
caracteristicas ndo observaveis como fatores determinantes para explicar diferencas salariais
ja era proposta por Gary Becker (BECKER, Gary S. Economic Theory. 2. printing (2008,
Transaction Publishers, New Brunswick, NJ). Original: New York: Knopf, 1971. p.177).
Apurou-se no estudo brasileiro, por exemplo, que “os trabalhadores das atividades de
Segurancalvigilancia recebem, em média, 5% a mais quando sao terceirizados”, bem como
que “ocupacdes de alta qualificacdo e que necessitam de acumulo de capital humano
especifico, como P&D [pesquisa e desenvolvimento] e Tl [techologia da informacéo], pagam
salarios maiores aos terceirizados”. Cogitou-se também ser “possivel que [em] servicos nos
quais os saléarios dos terceirizados sdo menores, 0 nivel do emprego seja maior exatamente
porque o ‘prego’ (salario) é menor’ (ZYLBERSTAJN, Hélio et alii. “Diferencial de salarios da
mao de obra terceirizada no Brasil”. In: CMICRO - N°32, Working Paper Series, 07 de agosto
de 2015, FGV-EESP). Exatamente em razdo dos seus efeitos benéficos aos trabalhadores
em geral, os Projetos de Lei para regulamentagéo da terceirizacdo que deram origem as Leis
n°. 13.429/2017 e 13.467/2017 receberam o apoio de centrais sindicais, como a For¢a Sindical
(“Plenaria da forca sindical apoia regulamentacdo da terceirizacdo”, disponivel em
<http://fsindical.org.br/plenarias-da-forca-sindical/plenaria-da-forcasindical- apoia-
regulamentacao-da-terceirizacao>, acesso em 07/11/2016) e a Unido Geral dos
Trabalhadores (“UGT defende lei que discipline terceirizacdo”, disponivel em
<http://www.ugt.org.br/index.php/post/6587- UGT-defende-lei-que-discipline-terceirizacao>,
acesso em 07/11/2016). A vista de todas as consideracdes até aqui apresentadas, tem-se que
as premissas subjacentes a proibicdo inserta na Sumula n® 331 do TST simplesmente ndo
resistem ao mais leve escrutinio de suas premissas empiricas. Admitir a concepcéao peculiar
dos dispositivos constitucionais construida pela Corte Trabalhista, nesse panorama, é
defender que a realidade deve se curvar as teses elaboradas por juristas, ndo o contrario.
Semelhante postura ndo se coaduna com a humildade judicial que deve informar o
comportamento dos Tribunais, notadamente quando envolvida restricdo gravissima a
liberdades fundamentais constitucionalmente protegidas. Como bem ressaltou o Professor
daUniversidade de Harvard Cass Sunstein, “se Tribunais supervisardo o mercado de trabalho,
sera impossivel ter um mercado de trabalho” (“If courts are going to oversee the labor market,
it will be impossible to have a labor market”. SUNSTEIN, Cass R. “Against Positive Rights
Feature”. In: 2 East European Constitutional Review 35, 1993). Ressalte-se, derradeiramente,
gue o critério criado pela referida Sumula, baseado na divisédo entre atividades-meio e fim,
gera divergéncias entre 0s proprios juizos obreiros no que concerne as hip6teses de
terceirizacao por eles autorizadas. Em pesquisa elaborada pela ex-Presidente da Associacdo
Brasileira de Direito e Economia (ABDE) e professora do Insper-SP Luciana Yeung,
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constatou-se que ndo ha qualquer uniformidade na jurisprudéncia da Justica do Trabalho
sobre quais categorias de atividades seriam consideradas “meio” para fins de ilicitude da
terceirizagcdo. Concluiu a estudiosa que o “regramento normativo existente sobre a questao
da terceirizagdo da mao de obra esta longe de gerar orientagdes claras e seguranga juridica”,
que a “pacificacao nao esta acontecendo com o passar do tempo” e que as “justificativas dos
magistrados para defender ou atacar a terceirizagdo s&o praticamente idiossincraticas”
(YEUNG, Luciana. “Terceirizacdo de M&o de Obra no Brasil: para qué a PL 4.330/20047?".
Disponivel em: <http://www.cedes.org.br/downloads.html>). Por essas razfes, além do
déficitdemocratico e das deficiéncias nos fundamentos de fato invocados pelos érgaos a quo,
a orientacéo proibitiva, ante a falta de parametros objetivos, gera nefasta inseguranca juridica
para empresas e trabalhadores. Como proponente da regra proibitiva, competia a Corte de
origem demonstrar inequivocamente as premissas empiricas por ela assumidas, nao
bastando o recurso meramente retérico a interpretacdes de clausulas genéricas da
Constituicdo, como a dignidade humana (art. 1°, 1ll), o valor social do trabalho (art. 1°, IV), a
protecéo da relagdo de emprego contra despedida arbitraria (art. 7°, I) ou a busca do pleno
emprego (art. 170, VIII). N&o sendo a seara adequada para adogdo de decisdes puramente
politicas, aquele Tribunal assume o 6nus ainda maior de comprovar, com grau de certeza
virtualmente insuperavel, que a conduta por ele proibida causa danos a todos os
trabalhadores, formais e informais, sem produzir qualquer beneficio social em contrapartida.
No entanto, apuragles criteriosas, mediante técnicas universalmente aceitas pela
comunidade cientifica, permitem concluir em sentido diametralmente oposto — longe de
“precarizar”, “reificar” ou prejudicar os empregados, a terceirizagio esta associada a inegaveis
beneficios aos trabalhadores em geral, como a reducdo do desemprego, diminuicdo do
turnover, crescimento econdmico e aumento de salarios. Igualmente, ndo se sustenta a
afirmativa de fraude, por tratar-se a terceirizacdo de técnica aplicada pelas mais valiosas e
modernas empresas do mundo, cuja importancia é reconhecida tanto nas ciéncias
econbmicas quanto na literatura de Administracédo. Aplicando-se a ja referida “lei epistémica
do sopesamento”, para utilizar a nomenclatura de Alexy, é necessario afastar a regra proibitiva
em exame, ante a debilidade das premissas empiricas em que se baseia a intervencao.
Conclui-se ante todo o exposto que, mesmo no periodo anterior a edicdo das Leis n°.
13.429/2017 e 13.467/2017, a pratica da terceirizacdo ja era valida no direito brasileiro,
independentemente dos setores em que adotada ou da natureza das atividades contratadas
com terceira pessoa. A Sumula n° 331 do TST € inconstitucional, por violacdo aos principios
da livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170 da CRFB) e da liberdade contratual (art. 5°, Il, da CRFB).
Por conseguinte, até o advento das referidas leis, em 31 de marco e 13 de julho de 2017,
respectivamente, reputam-se higidas as contratagcdes de servigos por interposta pessoa, na
forma determinada pelo negécio juridico entre as partes. A partir do referido marco temporal,
incide o regramento determinado na nova redacgédo da Lei n.° 6.019/1974, inclusive quanto as
obrigacdes e formalidades exigidas das empresas tomadoras e prestadoras de servico. [...]
Ex positis, dou provimento ao recurso extraordinario para reformar o acérdao recorrido e julgar
integralmente improcedente a Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho
em face da ora recorrente, propondo a fixagado da seguinte tese: “E licita a terceirizac&o ou
gualquer outra forma de divisdo de trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante”. E como voto.

Acédo Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acordao/n® de julgamento
paginas (inteiro
teor)
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ADIn°3.961e
ADC n° 48

“‘Lei federal n°
11.442/2007, que
dispbés sobre o
transporte

rodoviario de
cargas. A norma
disciplina, entre
outras questdes, a
relagdo comercial,
de

natureza civil,
existente entre os
agentes do setor,
permitindo a
contratac&o de
autdbnomos para a
realizagéo do
Transporte
Rodoviario de
Cargas (TRC) sem
a configuracdo de
vinculo de
emprego”

Ministro Luis
Roberto Barroso

60 paginas

Sessdao virtual de
3 a 14 de abril de
2020.

“’0 Tribunal, por maioria,
julgou improcedente o

pedido formulado na acao
direta e firmou a seguinte

tese: 1 — A Lei n°
11.442/2007 é
constitucional, uma vez

que a Constituicdo néo
veda a terceirizagdo, de
atividade-meio ou fim. 2 —
O prazo prescricional
estabelecido no art. 18 da
Lei n° 11.442/2007 é
vélido porque néo se trata
de créditos resultantes de
relagdo de trabalho, mas
de relag@o comercial, ndo
incidindo na hipotese o art.
7°, XXIX, CF. 3—Uma vez
preenchidos os requisitos

dispostos na Lei n°
11.442/2007, estara
configurada a relagédo

comercial de natureza civil
e afastada a configuracéo
de vinculo trabalhista’, nos
termos do voto do Relator,

vencidos o0s  Ministros
Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski e Rosa
Weber, que julgavam

procedente a acdo, e 0
Ministro Marco Aurélio,
gue ndo admitia a acao
direta. N&o participou
deste julgamento, por
motivo de licenca médica
no inicio da sessdo, o
Ministro Celso de Mello
(art. 2° § 5° da Res.
642/2019)[...1"

e Trechos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso
p.20- 22

[..]

16. Nessa linha, no que respeita a compatibilidade entre a terceirizacdo e as normas
constitucionais, deve-se lembrar que a Constituicdo de 1988 consagra a livre iniciativa e a
livre concorréncia como valores fundantes da ordem econdmica (CF/1988, art. 1° c/c art. 170,
caput e inc. 1V). De acordo com tais principios, compete aos particulares a decisdo sobre o
objeto de suas empresas, sobre a forma de estrutura-las e sobre a estratégia para torna-las
mais competitivas, desde que obviamente ndo se violem direitos de terceiros. Ndo ha na
Constituicdo norma que imponha a ado¢do de um Unico modelo de producédo e que obrigue
0s agentes econdémicos a concentrar todas as atividades necessarias a consecuc¢ao de seu
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negocio ou a executa-las diretamente por seus empregados. 17. A Lei n® 11.442/2007, por
sua vez, previu as figuras da empresa de transporte rodoviario de cargas (ETC) e do
transportador autbnomo de cargas (TAC). E estabeleceu que o TAC pode ser contratado
diretamente pelo proprietario da carga ou pela ETC. A norma autorizou, portanto, de forma
expressa, que a empresa transportadora de cargas terceirizasse a sua atividade-fim, por meio
da contratacdo do transportador autbnomo. 18. A decisdo sobre a forma de estruturar e
contratar o transporte de cargas esta inserida na estratégia empresarial da ETC. A ETC pode
entender, por exemplo, que seu diferencial esta na gestdo do servigo de transporte, e nao na
sua execucdao direta propriamente. Nesse caso, podera concentrar esforgcos na gestdo da
atividade e subcontratar a sua execucdo. Pode decidir executar o transporte em algumas
regides e optar por subcontratar o transporte para outras. Pode, ainda, valer-se da contratacédo
do TAC em periodos de pico de demanda, em que ndo disponha de motoristas em nimero
suficiente. 19. Do mesmo modo, o proprietario de carga, que opte por gerenciar a distribui¢céo
dos seus produtos, pode valer-se de motoristas empregados para distribui-los. Pode executar
parte do transporte e terceirizar parte. Pode concluir que € mais eficiente terceirizar
integralmente a atividade de transporte. Trata-se, igualmente, de estratégia empresarial do
proprietario da carga. 20. Note-se, ademais, que as categorias previstas na Lei n°
11.442/2007 convivem com a figura do motorista profissional empregado, prevista no
art. 235-A e seguintes da CLT [24]. O TAC constitui apenas uma alternativa de estruturacao
do transporte de cargas. N&o substitui ou frauda o contrato de emprego. 21. E valido observar,
igualmente, que as normas constitucionais de protec&o ao trabalho ndo impdem que toda e
qualquer relacdo entre o contratante de um servico e o0 seu prestador seja protegida por meio
da relagdo de emprego. Ha alguma margem de conformacao para o legislador ordinario. Nao
bastasse isso, ainda que se utilizassem os parametros da propria Consolidagéo das Leis do
Trabalho, o transportador autbnomo de carga ndo se configuraria como empregado. 22. De
acordo com o art. 3° da CLT[25], a relacdo de emprego caracteriza-se pelos seguintes
elementos: (i) onerosidade, (ii) ndoeventualidade, (iii) pessoalidade e (iv) subordinagéo. A Lei
n® 11.442/2007 prevé duas modalidades distintas de TAC. O TAC-agregado e o
TACindependente. O TAC-agregado, nos termos do art. 4°, 81°, da Lei n® 11.442/2007, dirige
0 proprio servico e pode presta-lo diretamente ou por meio de preposto seu, por expressa
determinacdo legal. Ndo estdo presentes, portanto, na relagdo com o contratante, 0s
elementos da pessoalidade e da subordinagcdo. O TAC-independente presta servicos em
carater eventual. Portanto, em nenhum dos dois casos haveria relacdo de emprego nem
mesmo a luz dos critérios da CLT. 23. Por fim, é importante ter em conta, ainda, que a Lei
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista) autorizou expressamente a terceirizacdo da
atividade principal da empresa (art. 4°), na mesma linha do que ja havia feito a norma objeto
desta acdo. Desse modo, tudo indica que a norma em exame € ndo apenas constitucional,
mas compativel com o sentido em que o ordenamento infraconstitucional parece avancgar[26].
Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo, nos autos da ADPF 324,
reconhecendo a compatibilidade da terceirizacdo de toda e qualquer atividade — inclusive da
atividade-fim — com a Constituicdo [...] 24. Diante do exposto, concluo, alinhadamente com
precedente deste Supremo Tribunal Federal indicado acima, que a Constituicdo nao veda a
terceirizacdo das atividades-fim. Ao contrério, o principio constitucional da livre iniciativa
assegura as empresas a formulagcdo das suas proprias estratégias empresariais. No caso do
transporte de carga, a possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim €, ademais, inequivoca
porque expressamente disciplinada na Lei n° 11.442/2007. Nao ha que se falar na
inconstitucionalidade da norma, uma vez gue a Constituicdo também ndo impde a protecado
de toda e qualquer prestacao remunerada de servicos mediante a configuracéo de relacéo de
emprego.

146



Acédo Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acérdao/n® de julgamento
paginas (inteiro teor)
Referendo na | Medida Ministro Alexandre de | 17 de abril de “O Tribunal, por maioria,
Medida Provisoria Moraes (Redator | 2020 negou referendo a medida
Cautelar na | n ©° 936/2020 | para o acérdao) cautelar, indeferindo-a,
ADI n®6.363 | (arts. 7°, 8°, 9° | Ministro Ricardo nos termos do voto do
11 e 12). Lewandowki (relator Ministro Alexandre de
Reducéao de | originério) Moraes, Redator para o
jornada e acordao, vencidos o]
salarios por | 162 paginas Ministro Ricardo
acordo Lewandowski  (Relator),

individual entre

que deferia em parte a

empregado e cautelar, e os Ministros
empregador Edson Fachin e Rosa
durante o] Weber, que a deferiam
estado de integralmente.  Ausente,
calamidade justificadamente, 0]
publica pela Ministro Celso de Mello.
pandemia de Presidéncia do Ministro
Covid-19 Dias Toffoli”

e Trechos do voto do Ministro Alexandre de Moraes
p. 39-44

[...] Por isso, como vetores de interpretacdo entendo ndo so6 o art. 7°, VI, mas os arts. 1° e 3°,
ao trazerem os fundamentos da Republica. E mais do que isso - aqui me parece um diferencial
do que foi colocado em algumas sustentacdes orais -, hA também necessidade de se
interpretar essa medida proviséria com base no Capitulo Il do Titulo Il da Constituicao Federal.
O préprio caput do art. 6° prevé o trabalho como direito social absolutamente fundamental e
garantidor da dignidade da pessoa humana. E, a partir da proclamacgéo do trabalho como
direito social fundamental, o art. 7° traz os demais direitos dos trabalhadores, mas sempre
focado na existéncia de trabalho. Essa medida proviséria teve como razdo maior os efeitos
econdbmicos e sociais que a pandemia do covid-19 ja vem trazendo e ampliara. Alguns deles:
grande desemprego, falta de renda, perigo a subsisténcia dos empregados e seus familiares.
A partir dessa causa para se editar a medida proviséria, a sua finalidade é a manutencao do
emprego. Aqui, a ideia da MP é a manutengdo do emprego. Vimos ja de inicio varias empresas
gue - e aqui as vezes a pratica e o discurso lamentavelmente sao incompativeis - vinham
discursando a favor da manutencdo do emprego mandando milhares de trabalhadores
embora, assim que a crise comecou. Entdo, a ideia da medida proviséria foi fornecer uma
opcdo proporcional e garantidora do trabalho, mas proporcional entre empregado e
empregador. As razdes e as finalidades pretendidas pela medida proviséria, pergunto eu,
foram contrarias aqueles fundamentos e objetivos fundamentais da Republica que acabei de
enunciar? Contrariaram o mandamento constitucional de que o trabalho é o principal direito
social do trabalhador, caput do art. 6°? Parece-me gque nao. A ideia foi dar uma possibilidade
para que, de um lado, durante esse periodo - e é importante salientar que a medida provisoria
€ muito especifica, durante o estado de calamidade e por 90 dias -, 0 empregado tera garantia
de manutencdo do seu emprego, mesmo que com uma reducao proporcional de salario,
proporcional as horas trabalhadas, e havera uma complementacédo do Poder Publico. E o
célculo a ser feito, a partir do equivalente do seguro desemprego. Mas com a garantia - e iSso
€ importante destacar - de que, ap6s esses 90 dias, apds o pior momento social e econdmico
da pandemia, ele continuara empregado. E melhor que haja o desemprego agora, porque aqui
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a proporcionalidade entre empregado e empregador foi permitir também a iniGmeros, milhares
de empresérios, que consigam manter as suas empresas e, consequentemente, manter os
seus empregados durante esse periodo. Ontem, mesmo, foi anunciado pela Secretaria da
Fazenda do Estado de Sdo Paulo que, calculada as notas fiscais emitidas no més de marcgo
em relacdo ao més de marco do ano passado, ja houve um decréscimo de atividade comercial
de 25%. Entao, é ébvio que, se houve esse decréscimo, uma das primeiras medidas tomadas
por alguns empregadores, as vezes, lamentavelmente, seria demitir. Para se evitar a
demissao, houve a possibilidade desse acordo. E o acordo em si ndo foi impugnado nem
afastada a possibilidade de acordo pela cautelar concedida pelo eminente Ministro-Relator.
Aqui, 0 que se analisa €: uma vez feito o0 acordo escrito exigido pela medida provisoria entre
empregado e empregador, imediatamente se diminui a carga horaria, diminui-se
proporcionalmente o saldrio, a retribuicdo pecuniaria, e entra uma complementacao por parte
do Estado. Essa complementacéo é estimada, vejam Ministras e Ministros, pelo Ministério da
Economia em 51,2 bilhdes de complementacéo do beneficio emergencial para preservacao
de 24,5 milhdes de empregos. No inicio, eu falei 50 milhdes de empregos, na verdade, acabei
confundindo com o valor dos bilhdes. E 51,2 bilhdes o custo estimado do valor emergencial
em complementacao a reducao proporcional salarial do empregado, para preservacéo de 24,5
milhdes de empregos. Esse programa emergencial estabelece algo semelhante - isso foi dito
longamente durante as sustentagdes orais - com 0 seguro desemprego, cOm CuUStos
distribuidos entre o Estado e os empresarios para beneficiar ou, pelo menos - eu tiraria até o
verbo beneficiar -, para reduzir, para atenuar os problemas ao trabalhador. A previséo desse
acordo de reducdo proporcional da jornada de trabalho e de salario dos empregados é
excepcional, é temporaria, pois sé pode ser aplicada neste periodo de 90 dias, durante o
estado de calamidade publica. E repito: a ratio da norma é a manutencao do trabalho. E uma
opcdo ao desemprego. E a valorizagdo da manutencdo desse direito social - trabalho - e,
consequentemente, com a complementacdo do Poder Publico, que, se ndo chega a 100%,
mantém uma renda minima aos trabalhadores durante este periodo e mantém a possibilidade
de continuarem ocupando licitamente o seu trabalho, mantendo a dignidade e a aquisicio de
renda para si e para a sua familia, ao invés de uma geragéo gigantesca de desemprego que
poderia ocorrer e, passados esses trés meses, continuariam desempregados. E um periodo
de acomodacao e de manutencao também das proprias empresas, do empreendedor, para
gue ele possa continuar mantendo os empregos. Neste momento de crise aguda que nos
temos na salde publica, com essas fortissimas repercussfes sociais e econdémicas, parece-
me absolutamente constitucional e razoavel a possibilidade de acordo individual escrito entre
empregador e empregado, visando a reducao proporcional da jornada de trabalho e de salario,
com - obviamente — a complementacdo salarial por parte do Poder Publico, esses 51,2
bilhdes. Nao sO para garantir e manter renda aos trabalhadores, mesmo que haja uma
diminuicéo - repito, porque aqui me parece o bindbmio mais importante -, mas também para
garantir a perpetuacao do vinculo empregaticio para além da pandemia, evitando a quebra de
inUmeras empresas. Obviamente, aqui - e isto precisa ser salientado - serd uma opcdo do
préprio empregado. O trabalhador pode ndo querer aceitar essa reducdo proporcional,
receber o auxilio emergencial para esses trés meses e ter a garantia da permanéncia no seu
emprego depois. Ele pode ndo aceitar e ai, em caso de eventual demissao, recebera o auxilio-
desemprego, mas € uma opcao licita, razoavel, proporcional que se da ao proéprio empregado.
Ele tem o direito de querer manter o seu emprego, de manter, durante esse periodo, a sua
renda, que garante a sua subsisténcia e a da sua familia. Essa medida emergencial, nos
termos como foi colocada, a meu ver, pretendeu e conseguiu compatibilizar os valores sociais
do trabalho, perpetuando o vinculo trabalhista, com a livre iniciativa. Ou seja, mantendo,
mesmo que abalada pela crise, a salude financeira da empresa, tentando manter a
sobrevivéncia da empresa, de maneira a garantir também apos a pandemia a geracéo de
empregos. Lamentavelmente, a alternativa a essa hip6tese para milhares de empresas no
territério nacional é a demisséo, que - repito - jA vem ocorrendo em diversas localidades,
agravando o fator social durante a crise de satde publica. E um dos grandes problemas que
nao s6 economistas do mundo todo, mas também profissionais da area de salde publica vém
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chamando de segunda onda. Uma segunda onda da pandemia seriam os reflexos sociais e
econdmicos. Essa medida proviséria, que permite ao empregado uma opgao e garante uma
parceria entre 0 empregador, que paga proporcionalmente, e o Poder Pdblico, que injeta 51,2
bilhGes na economia, pretende atenuar os efeitos dessa segunda onda. Essa medida
proviséria, a meu ver, nao tem como objetivo prever uma hipétese especifica de reducéo
salarial, sobre a qual incidiria, de forma Unica e especifica o art. 7°, VII, da Constituicdo
Federal. Nao, o objetivo ndo foi prever hipéteses de redugao salarial. O objetivo foi estabelecer
mecanismos de preservacao do emprego e da renda do trabalhador. Por isso é que, como
vetores de interpretacéo, o art. 1°, o art. 3°, o caput do art. 6° me parecem mais importantes
do que uma leitura, uma interpretacdo meramente literal e restrita do art. 7°, VI. E por que
isso? N&o se pretende aqui, nos termos do art. 7°, VI, reduzir, permanentemente, a partir de
um conflito entre empregado e empregador, os salarios. E essa € a ratio da norma prevista
no art. 7°, VI. Quando o art. 7°, VI, estabelece que a redutibilidade salarial s6 é possivel com
acordo ou convencao coletiva, prevé a normalidade, a regra onde ha uma divergéncia entre
os interesses do empregado e dos empregadores, ou seja - e toda doutrina trabalhista e a
jurisprudéncia trabalhista assim apontam -, a norma se aplica quando prevé a real existéncia
de conflito coletivo de trabalho, ou seja, um conflito entre empregados e empregadores, e ai
h& necessidade e obrigatoriedade da participacdo dos sindicatos. Aqui ndo existe conflito.
Aqui existe a necessidade de uma convergéncia, a convergéncia pela sobrevivéncia, a
convergéncia pela sobrevivéncia da empresa, do empregador e do empregado, com o auxilio
do governo. Sem o auxilio do governo e sem essa convergéncia de interesses de empregado
e empregador, as empresas ndo sobreviverdo a esse periodo de pandemia. Ou muitas,
principalmente as micro, pequenas e médias empresas, ndo sobreviverdo.
Consequentemente, nés teremos um desemprego em massa. O Brasil ja comegou com 12,5
milhdes de desempregados, antes do inicio da pandemia - ha calculos mais pessimistas,
outros mais otimistas -, se ndo houver o auxilio governamental, como vem comecando, € hao
houver um pacto entre empregados e empregadores, podera terminar essa pandemia, nos
préximos dois, trés meses, com um numero de desempregados entre 25 e 30 milhdes. Ou
seja, é algo inadmissivel e gerara um conflito social gigantesco. Entéo, aqui, insisto: afasto a
incidéncia estrita do art. 7°, VI, porque n&o ha conflito coletivo, ndo se pretende tdo somente
reduzir o salario. Nao! Pelo contrério, pretende-se manter o trabalho, manter o emprego, uma
convergéncia, e precisa de um acordo escrito entre empregado e empregador, e recebe
também uma complementacao por parte do Poder Publico. Volto a insistir: qual seria aqui a
possibilidade além dessa? O desemprego, o desemprego com consequéncias catastroficas,
a meu ver. Agora, dentro da interpretacdo desse binémio que coloquei - manutengdo do
trabalho e renda para a subsisténcia do empregado e, do outro lado, sobrevivéncia da propria
atividade empresarial, com uma injecdo de 51,2 bilh6es de reais do Poder Publico para
diminuicdo dos duros reflexos sociais e econdmicos da crise gerada pela pandemia, se nos
colocarmos a necessidade de um verdadeiro "referendo” por parte dos sindicatos, se nos
colocarmos como uma condi¢do resolutiva o sindicato inaugurar, apds oficiado em 10 dias, o
sindicato iniciar uma convencéo coletiva ou para referendar, concordar com aquilo, estender
a possibilidade aos demais, ou ndo aceitar - e um dos amici curiae juntou em memorial uma
manifestacdo de um sindicato do Estado de Minas Gerais, j& dizendo, desde o inicio, que
aquele sindicato ndo aceitard nenhum acordo, aquele sindicato ndo aceitard nenhuma
reducdo proporcional -, entdo, se admitirmos como condi¢cdo resolutiva a participacdo do
sindicato, nés vamos ter trés possibilidades, sendo que, dessas trés possibilidades, sé uma,
a meu ver, com todo o respeito as posi¢cdes contrarias, s6 uma ndo afetara a seguranca
juridica e a boa-fé de empregados e empregadores. A Unica que nao afetara a seguranca
juridica e a boa-fé é o caso de o sindicato, eventualmente, concordar com o que foi feito:
concordou, ndo ha necessidade de complementacdo salarial e ndo h4 necessidade de
recalculo do beneficio dado pelo governo. Se o sindicato tiver essa possibilidade como
condicgéo resolutiva de dizer "ndo concordo, os acordos nao sdo validos", o empregador tera
que complementar os salarios e 0 empregado tera que devolver o beneficio que ele recebeu
do Estado? Um, dois, trés meses? Veja, qual a seguranca juridica que o empregador tera para
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fazer esses acordos, podendo, daqui 15, 20, 30 dias, um més, dois meses, ou até no final dos
trés meses, podendo ter que complementar, e complementara como, se as horas trabalhadas
ndo foram as horas integrais? A boa-fé dos participantes estara combalida, a seguranca
juridica estara prejudicada. Parece-me, entdo, que a medida proviséria ndo trouxe como
condicao resolutiva a participacado dos sindicatos; a medida provisoria trouxe a necessidade
de comunicagdo aos sindicatos. Obviamente, o sindicato podera n&o s6, a partir dessa
comunicacao verificar se deve estender aos demais, ou pelo menos indicar uma extensdo aos
demais, eventuais vicios formais, os vicios de consentimento, isso sempre sera possivel, uma
anulacdo. Mas, no mérito, tirando os requisitos legais, formais, no mérito, aqui, a medida
provisoria, o que fez foi apostar na boa-fé, na convergéncia entre empregados e
empregadores para a manutengdo da atividade empresarial, mesmo que diminuindo a sua
produtividade, e para a manutencdo do emprego, do trabalho, a manutencéo proporcional
com uma complementacdo. A exigéncia de que soO se torne um ato juridico perfeito com a
concordéancia do sindicato, ou mesmo a possibilidade de o sindicato alterar esse acordo feito
individualmente, a meu ver, geraria enorme insegurancga juridica e, consequentemente,
diminuiria sensivelmente a eficacia dessa medida emergencial, podendo aumentar o
desemprego ndo s6 nesse momento, mas, na sequéncia, com o fechamento de inUmeras
empresas. A temporariedade e a excepcionalidade da medida, que é destinada - repito - a
manter empregos e a atividade econémica nacional, a proporcionalidade, porque ha uma
reducdo remuneratoria com reducdo da carga horaria, além da complementacéo parcial por
parte do Poder Publico, e a finalidade maior da medida provisé6ria de preservar o vinculo
trabalhista e a renda do trabalhador para a sua subsisténcia, para a subsisténcia da sua
familia, estdo, a meu ver, em absoluta consonancia com uma protecao social ao emprego, ao
trabalho, a protecao a dignidade da pessoa humana, o respeito aos valores sociais do trabalho
e a livre iniciativa.

e Trechos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso
p. 64-68

[...] A Medida Proviséria n® 936, esta que esta aqui em exame, institui o Programa Emergencial
de Manutenc&o do Emprego e Renda. E medida provisdria que integra amplo conjunto de atos
normativos editados pelo Estado brasileiro, para fazer frente a essa grave crise sanitaria,
econbmica e humanitaria, representada pela COVID-19 e pela velocidade de sua expansao.
E uma legislagdo emergencial extremamente complexa, que tem normas de alcances
diferentes, incidentes sobre diversas areas do Direito. H4 normas de direito sanitario ou
medidas sanitarias, ha normas de carater econbmico - inclusive de ajuda emergencial a
setores econdmicos e a pessoas que precisam de assisténcia social -, ha normas tributarias
- com diferimentos e exonerag¢des nos pagamentos de tributos -, h4 outras normas trabalhistas
para além dessa medida provisGria e, mesmo em matéria penal, o0 Conselho Nacional de
Justica editou recomendacgdes sobre a maneira pela qual os juizes, sobretudo de execugdes
penais, devem lidar com este fen6meno. Presidente, esse conjunto normativo, nessa
variedade de areas do Direito, a meu ver, constitui delicada engenharia de intervencdes
estatais, pensadas por médicos sanitaristas, economistas, financistas, gestores publicos e
profissionais do Direito que os assistiram. Gostaria de destacar que aqui h4 um conjunto
relevante de juizos técnicos e de viabilidade econbmica feitos por especialistas de diferentes
segmentos da vida do Pais. Penso que a complexidade dessas matérias, o entrelacamento
entre esses diferentes setores da vida brasileira e os riscos do tipo de impacto que
intervengdes judiciais podem causar sobre essa realidade recomendam, a meu ver, elevado
grau de autocontencdo do Poder Judiciario. Autocontencdo a significar uma dose substancial
de deferéncia para com as decisGes tomadas por pessoas que tém expertise nos especificos
dominios em que editada essa legislacdo ou esse conjunto de legislacdo. Além disso,
Presidente, também recomendando a autocontencdo, ha a circunstancia de que estamos
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lidando com medida provisoéria submetida a apreciagdo do Congresso Nacional. Ainda havera,
acerca dela, juizos politicos a serem feitos pelo 6rgéo de representacao politica da sociedade
brasileira, inclusive com margem a negociacdo e atenuac¢des daquilo aqui previsto. Acho que
a autocontencgdo se impde, porque nao podemos correr o risco de errar nesse momento dificil,
complexo e grave que estamos vivendo. Se houve juizos e expertise ja feitos, e se ha juizo
politico em curso, acho que devemos ter substantiva cautela em interferir nessa matéria.
Considero importante ter em conta os limites das capacidades institucionais do Poder
Judiciario. Nao se trata de interpretacdo em abstrato, mas de interpretacéo que deve levar em
conta juizes, juizos factuais e prognosticos feitos por pessoas que tém habilitacdo diferente
da nossa. Dito isso, Presidente, estabeleci a premissa da autoconten¢do. Na sequéncia do
meu voto, procurei estabelecer o que estamos decidindo, quais principios norteiam minha
visdo, uma breve descricdo do quadro geral de pandemia, uma identificacdo da legislacdo em
vigor em multiplas areas, uma legislacéo interconectada, tudo isso a recomendar, a meu ver,
uma dose relevante de autocontencdo por parte deste Tribunal. Estd aqui em questéo,
Presidente, o tema da negociagao coletiva. J4 tive oportunidade de ressaltar, aqui mesmo no
Tribunal, a importdncia da negociagdo coletiva. De fato, diante da assimetria entre
empregador e empregado, diante da desigualdade intrinseca de poderes entre empregador e
empregado, a negociacao coletiva ndo € entre empregado e empresa, mas entre sindicato
patronal e sindicato dos empregados. E sim uma alternativa importante, frequentemente a
melhor alternativa, para que se definam as regras das relacdes de trabalho. Devo dizer que,
sob meu ponto de vista, hesta matéria, o ideal, o desejavel, € que as negociacdes coletivas
se estabelecam na maior extensao possivel. Nao posso deixar de concordar e de louvar o
Ministro Ricardo Lewandowski quando exalta o papel das negociacbes coletivas e sua
importancia na protecdo do empregado, sobretudo, na relacdo com o empregador, quando o
poder econdmico, maior nivel de informacdo e poder potestativo de demissdo dao ao
empregador posicdo muito mais favoravel na negociacdo. Porém, feito o registro de que
considero importante a negociagao coletiva, a verdade é que ha grande heterogeneidade de
sindicatos. Suas multiplas deficiéncias, que todos n6s conhecemos, exibem, de forma muito
visivel, incapacidade para realizar, atempo e a hora, com proficiéncia e probidade, a chancela
de milhdes de acordos de suspensdo ou de reducdo de jornada no volume que se exigir.
Constato aqui uma impossibilidade material, uma impossibilidade pratica, que salta aos olhos,
a meu ver e com todo o respeito de quem pense diferentemente. Salta aos olhos de quem
tem olhos de ver que ndo hé estrutura sindical no Brasil, neste momento, capaz de atender,
a tempo e a hora, as demandas de urgéncia de reducdo de jornada e de suspenséo de
contratos de trabalho. Assim, se der esse protagonismo aos sindicatos, inexoravelmente, as
empresas vao optar pelo caminho mais fécil, que é o da demissdo - que, como observou o
Ministro Alexandre de Moraes, ja vém acontecendo em grande quantidade. As empresas vao
terminar escolhendo o caminho mais facil da demissdo do que o caminho mais tormentoso de
ficar na dependéncia da intervencgdo dos sindicatos nesse contexto. Aqui, Presidente - jA me
encaminho para o fim -, penso que a prépria lei, a prépria medida proviséria, cuidou de
estabelecer colchBes de protecdo social para coibir eventual comportamento abusivo das
empresas nesse contexto. Estou convencido de que a Medida Proviséria n° 439 ja embutiu
nela a percepgdo de que haveria grande dificuldade de negociagao coletiva de milhares de
acordos e, consequentemente, ja estabeleceu - ela propria - um conjunto de regras protetivas,
justamente para impedir comportamento abusivo do empregador. Vejam, Vossas Exceléncias,
as regras protetivas estabelecidas pela Medida Provisoria n® 936, relativamente a redugéo da
jornada de trabalho e da remuneracgéo. Primeiro, ha prazo maximo para essa reducao, que &
de noventa dias. Segundo, nesse periodo, fica assegurada a garantia no emprego, portanto,
nesse prazo de noventa dias, o empregado ndo pode ser demitido e nos noventa dias
subsequentes, tampouco. A Medida Proviséria assegurou uma estabilidade provisoéria. Além
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disso, a Medida Provisoria assegurou a preservagao do valor da hora trabalhada. Vocé pode
reduzir a jornada, mas, como regra geral, o limite estabelecido para o valor da hora ficara
preservado. Além disso, no caso de reducdo, fica assegurada reposicdo do percentual
descontado, ou seja, aquilo que o empregador reduzir eventualmente no salario do
empregado, pela reducdo da remuneracéo ou da jornada, sera compensado pelo beneficio
emergencial de preservacdo do emprego, no mesmo percentual da reducéo. E verdade que
tendo por base de calculo o valor do seguro-desemprego, mas, se se reduzir 25% da
remuneracdo, o empregado tera 25% do seguro-desemprego pago pelo Estado. Ha
intervencdo estatal para minimizar essa perda, ja prevista na legislacdo e, ademais, para
assegurar a garantia do salario minimo. Além disso, a Medida Proviséria também tem
caracteristica que considero importante de preservacdo dos hipossuficientes, dos mais
vulneraveis e dos que ganham menos. O que se prevé nessa Medida Provisoria? Os acordos
individuais somente se aplicam: | - a empregados que ganham até R$ 3.155 (trés mil cento e
cinquenta e cinco reais), trés salarios minimos. Por que se limitou aos empregados que
ganham até R$ 3.155 (trés mil cento e cinquenta e cinco reais) em principio? Porque estes
serdo os menos afetados. Como a compensac¢éo paga pelo Estado, no caso de reducgéo da
remuneracao, tem como base 0 seguro-desemprego e como o seguro-desemprego vai de um
salario minimo de R$ 1.045 até R$ 1.813 - essa vai ser a base de célculo - , com a reposicéo
estatal, a perda desses empregados de menor remuneracdo € relativamente pequena,
proporcionalmente pequena. Acho que a normatizacdo n&o foi indiferente com aqueles
trabalhadores que ganham menos - a grande maioria, que ganham até trés salarios minimos.
Ademais, a possibilidade de acordos individuais para reducéo de jornada e de salario se aplica
também aos empregados de nivel superior que ganhem mais que R$ 12.202,00, mais do que
o dobro do maior beneficio da previdéncia. Esses trabalhadores ndo séo hipossuficientes.
Quem ganha mais de R$12.000,00 tem capacidade propria de negociacdo, tem capacidade
até mesmo de ter um advogado para a negociacdo - sempre lembrando que é acordo, o
empregado pode ndo concordar com o acordo. Apenas, em determinadas empresas, ele,
possivelmente, sujeita-se ao risco de demissdo, mas a demissao sempre seria possivel. Alids
tudo o que estamos falando aqui constitui esfor¢o para evitar a demissao. Mas, vejam Vossas
Exceléncias, a medida provisoria prevé a possibilidade de acordo individual para quem ganha
até R$ 3.155,00 e para quem ganha acima de R$ 12.000,00. Todos os demais trabalhadores
seguirdo a regra da negociacao coletiva, portanto a legislacéo pingou os que sofrerdo menor
impacto e impactou aqueles que tém melhor condicao, inclusive, na prépria negociagdo. A
grande maioria, que ganha entre R$ 3.155,00 e R$12.000,00, continuara protegida pela
negociacéao coletiva. O mesmo se aplica, mais ou menos, nos casos de suspensao do contrato
de trabalho: prazo méaximo de sessenta dias; garantia de emprego; preservacao dos
beneficios; recebimento do beneficio emergencial pago pelo Estado - variando um pouco em
funcdo do faturamento da empresa -; garantia do salario minimo; e, de novo, critérios que
diferenciam os hipossuficientes dos mais favoraveis. Relembrando: a regra geral continuara
a ser a negociacdo coletiva. Portanto, Presidente, fecho meu voto. Acho que temos uma
situacdo emergencial, extraordinaria, com risco de quebra sucessiva de empresas e de
desemprego em massa. Penso que a interpretacdo constitucional ndo pode ser indiferente a
esta realidade. Penso, ademais, que essa medida provisoéria se insere em conjunto normativo
que envolve equacbBes econdmicas, financeiras, sanitarias, trabalhistas e tributarias
complexas, e que mexer em uma peca do tabuleiro pode gerar efeitos sistémicos
imprevisiveis. A interpretacao constitucional precisa aqui ser feita a luz da realidade fatica [...].

e Trechos do voto do Ministro Luiz Fux
p. 97-103
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[..]

Como aqui foi destacado, o Direito ndo vive apartado da realidade. Entdo, quer a escola do
Realismo Juridico ou a escola Hermenéutica Brasileira, capitaneada por Carlos Maximiliano,
nés estamos diante de um quadro excepcional, de um Direito excepcional, e que se interpreta
com essa excepcionalidade que ele encerra. Tanto é que se trata de um ato normativo que
traz no seu bojo o germe da sua propria extingdo. De sorte que nds ndo estamos no quatro
de normatividade usual, mas em um quadro de normatividade excepcional. Nesse primeiro
momento, o papel da jurisdi¢céo constitucional, conforme destacado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, efetivamente deveria ser decidir e ndo decidir, porque na falta expertise, experiéncia,
e capacidade institucional daqueles segmentos cientificos que elaboraram essa medida em
tempo recorde. Entretanto, é imperiosa a palavra do Supremo Tribunal Federal, na medida
que se elege, como causa petendi, a violacdo de direitos constitucionais. Sob esse angulo, é
muito importante que nds tenhamos em mente a esséncia da Medida Proviséria n°® 936. E o
que dispde essa medida? Ela institui um programa emergencial de manutencédo do emprego
e da renda diante desse estado de calamidade publica e de emergéncia de saude publica
internacional, decorrente do covid-19. Tanto quanto que se pdde depreender do voto
extremamente esmerado do ilustre Relator, Ministro Ricardo Lewandowski — que defendeu,
com a profundidade que lhe é peculiar, todos os seus pontos de vista -, ficou bem claro que a
preocupacao é a possibilidade da lavratura desses acordos individuais entre empregador e
empregado, sem a interferéncia dos sindicatos. Entdo, uma questdo simples que se pde é se
pode o empregado ser tutelado pelo sindicato e fazer o seu acordo. Ora, a realidade pratica
determina que, neste momento, o que nés temos é uma convergéncia de manifestagbes de
vontade. Tanto empregados quanto empregadores pretendem essa estratégia neste
momento tdo delicado. Assim o € que, segundo informacBes de hoje, praticamente trés
milhdes de empregados e empregadores engendraram esse acordo. E por que o fizeram?
Fizeram exatamente na tutela dos empregos, na manutencdo dos empregos, nhao
desconhecendo o quadro de pandemia, que acabou gerando efeitos colaterais ndo sé sobre
as relagdes empregaticias, mas também sobre o aspecto da ordem econbémica e a
manutencdo das empresas. E, ontem, aqui, foi colocado com muita clareza que onde n&do ha
empresas, onde as empresas vao a bancarrota, ndo ha empregos. E nos faz assistir a um
quadro muito mais gravoso do que aguele que assistimos recentemente, ou seja, pelas
previsdes trazidas pelo Ministro Alexandre de Moraes, de doze milhdes de desempregados,
nés podemos vir a assistir a um quadro sem retoques, tragico, de trinta milhdes de
desempregados. Nesse momento, estimulados pela medida proviséria - e é nesse particular
que eu afirmo que a lei e a liberdade, a qual, em regra, as vezes, escraviza, podem libertar -,
empregador e empregados inauguraram a melhor forma de solugao de potenciais litigios por
meio dessa conciliagdo, porque de ha muito ja se assentou que a conciliagdo otimiza os
relacionamentos sociais e as relagdes empregaticias. Mas ha também um detalhe muito
importante em relacdo a essa condicionante de participagdo de sindicato. E que,
historicamente, essa interferéncia pressupunha interesses divergentes. O que nds estamos
assistindo agora sao interesses convergentes de empregados e empregadores no afa da
manutencdo dos empregos, evitando um gravissimo problema social, mercé da crise
econOmica que se abate nessas empresas que carreiam esses empregos. Eu entendo que
essa liberdade e autonomia, a luz do realismo juridico, como assentava o justice Oliver
Holmes, de Massachussets, ndo podem ser abandonadas. Esse realismo juridico deve
impregnar a nossa interpretacdo e exegese dos dispositivos constitucionais. Em primeiro
lugar, porque o art. 7° assenta que sao direitos dos trabalhadores, dentre outros, o seguro
desemprego, salario minimo, previdéncia social, piso salarial e a irredutibilidade do salério.
Entdo, do texto constitucional, depreende-se que é possivel a redutibilidade dos salarios e a
higidez de todos esses negécios que ja foram empreendidos, remetendo-se, conforme a lei,
a posteriori, esse documento para os sindicatos. O segundo fundamento é que nds néo
podemos olvidar que a reforma trabalhista trouxe, no seu bojo, um novo cunho ideolégico em
relacdo as entidades sindicais, ndo sé porque o art. 8° da Constituicdo Federal dispbe que é
livie a associacdo sindical, como também a reforma trabalhista, a luz das experiéncias
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préticas, concluiu exatamente que os sindicatos ndo estavam cumprindo os seus designios
maiores, estabelecidos pela Constituicdo Federal. Eu rememoro, conforme destacado pelo
Ministro Edson Fachin na ADI 5.794, que o Plenario do Supremo Tribunal Federal destacou,
na ementa do seu acérddo, algumas criticas procedentes contra a atuacao sindical, que ora
se pretende estabelecer como uma condicionante desses acordos individuais tao eficientes
para os empregados. E, nessa acdo direta de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal plasmou que a reforma trabalhista tem como objetivo combater o problema da
proliferagcdo excessiva de organizagbes sindicais do Brasil, que, na sua esséncia,
conglomeram inumeros trabalhadores, mas ndo alcangam exatamente aquelas aspiracées
por eles pretendidas. Tanto é assim que, no inciso Xll do acérddo do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, destacou-se que o engajamento notério de entidades sindicais em
atividades politicas, lancando e apoiando candidatos, conclamando protestos e mantendo
estreitos lacos com partidos politicos, faz com que a exigéncia de financiamento de atividades
politicas com as quais os individuos ndo concordam, por meio de contribuicdes compulsérias
a sindicatos, configure violagdo a garantia fundamental da liberdade de associagdo e da
liberdade de expresséo. E, naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal calcou-se em
julgados embleméticos da Suprema Corte Americana, no caso Janus v. American Federation
e também no caso Abood v. Detroit Board of Education. Entdo, verifica-se que a remessa
dessas convencdes pretendidas por ambas as partes ao sindicato ndo visa a que os sindicatos
possam propiciar modificagées daquilo que foi engendrado. Até porque isso representaria, por
via reflexa, uma sinalizagdo de severa judicializacdo desses acordos, gerando aquilo que a
Constituicdo promete como ideério da nagdo: a seguranga juridica. Entdo, esses acordos
individuais engendrados no momento em que vivemos essa tragédia dessa pandemia, foram
arquitetados de maneira singular e devem ser mantidos na sua total higidez. E, por outro lado,
foi colocado um paradoxo. Ou seja, os empregadores tém duas alternativas: ou fazem esses
acordos individuais, no afd de manter os empregos e impedir um gravissimo problema social;
ou, entdo, eles ndo fazem o acordo e, em um célculo atuarial, resolvem demitir em massa,
fazendo com que assistamos, por forca de uma deciséo judicial sem contenc¢&o, a um quadro
irretocavel de tragédia humana, com milhdes de desempregados acrescendo aos que ja
acorriam ao mercado informal antes do surgimento dessa pandemia. Ora, se o sindicato, hoje,
pela reforma trabalhista, ndo interfere no mais, que é a rescisdo do contrato de trabalho, a
despedida do empregado; como é que pode ser obrigatorio o sindicato interferir em um acordo
que empregado e empregadores estdo consensualmente travando? O sindicato ndo pode ser
mais realista que o rei. E a realidade esta ai para quem quiser ver. De sorte que, no meu modo
de ver, respeitadas as opiniées em contrario, o sindicato ndo pode fazer nada, absolutamente
nada, que supere as vontades das partes. Porque, desde priscas eras, a transagao
extrajudicial tem forca de coisa julgada. E ainda que ela possa ser rescindivel, s6 pode ser
rescindivel pelas pessoas que participaram dessa transagao. E eu reitero que esses acordos
estao sendo tao benéficos que até o dia de hoje quase 3 milhdes ja foram engendrados. Eu
corroboro, de tantos quantos assentaram, que a interpretacéo constitucional deve ser levada
a efeito exatamente a luz do realismo juridico e da razoabilidade. E, quando aduzo a
razoabilidade, destaco aqui, em um voto que farei juntar a posteriori, as medidas
compensatérias dessa medida provisoéria. Entdo, vejam: ela prevé que as medidas de reducgéo
proporcional de salérios e horario de trabalho serdo sempre acompanhadas do pagamento de
beneficio emergencial custeado com recursos da Unido, de modo a garantir que o trabalhador
mantenha a renda, no minimo, igual ao que teria no gozo do seguro desemprego, caso fosse
despedido. E mais: a medida provisdria estabelece prazos extremamente exiguos de vigéncia
de medidas de reducao salarial (90 dias), suspensdo do contrato de trabalho (60 dias) -
inclusive houve uma outra medida provisoria revogando a suspensdo, prevendo
expressamente a sua cessacao no caso de cessacao do estado de calamidade - ou seja, ela
traz em si 0 germe da sua existéncia. Por fim, ela prestigia a negociacéo coletiva, na medida
em que admite a efetivacdo da reducdo salarial e da suspensdo do contrato por acordo
individual apenas nas hipoteses especificas enumeradas no art. 12 - e, com toda vénia,
respeito a opinido da Ministra Rosa Weber, que é expert no assunto, no tema, como Ministra
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ex-integrante do Tribunal Superior do Trabalho, mas que enxerga aqui uma violacdo ao
principio da isonomia. De sorte que, hoje, ndo s6 esses aspectos, mas o mundo juridico
reclama por seguranca juridica. E se nos ndo temos capacidade institucional para analisarmos
a fundo a arquitetura que foi engendrada nessa medida proviséria, nés temos uma vigilia
consciente e constante sobre a necessidade de o Judiciario e a jurisdicdo constitucional,
através do Supremo Tribunal Federal, oferecerem a seguranca juridica de saber se as
pessoas podem ou nao elaborar esse contrato individual sem a necessidade de intervencéo
do sindicato. Foi sugerida uma questao interessante sobre qual seria o papel do sindicato. E
claro, os sindicatos tém um papel importante, os sindicatos, malgrado as criticas, podem
equalizar as partes, mas a verdade é que os sindicatos, a semelhanca de demais outros
orgaos, registram o histérico da vida do trabalhador. O Supremo Tribunal Federal, quando
declara, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da lei, ele manda avisar o Senado. Mas o
Senado ndo pode desfazer aquilo que o Supremo fez. Uma pessoa falece e tem o0 seu
atestado de Obito, que é remetido ao Registro Civil, que ndo pode também infirmar aquele
atestado de 6bito. E os sindicatos recebem essa manifestagdo de vontade consensual dos
empregados e dos empregadores para manter ali o histérico da existéncia trabalhista do seu
sindicalizado. Eu, com todas as vénias, entendo que uma interpretacdo diferente dessa
exegese e que imponha necessariamente uma participacao condicionante do sindicato, além
de gerar inseguranca juridica, incide em uma protecdo deficiente, viola a valorizacdo dos
empregos e, a fortiori, incide naquilo que o Supremo cognominou de vedag&o ao retrocesso.
Os documentos internacionais que foram lavrados apés a pandemia ndo se referem a essa
miudeza a que chegou o Direito brasileiro numa boa hora. Na verdade, esses documentos
transnacionais, diante da pandemia, suplicam é que nédo haja sacrificio dos trabalhadores e,
consequentemente, ndo eliminem os empregos. E foi exatamente isto que o Brasil fez: a
tempo e hora, editou medidas de protecdo do emprego e do empregado. E n6s ndo podemos
ir na contramao, sob pena de incidirmos numa protecdo absolutamente ineficiente, num
retrocesso sem possibilidade de se ter a complacéncia de qualquer um, quer do mercado
empregador, quer do segmento dos empregados [...].

e Trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes
p. 150-153

[...] Como j& se demonstrou, o legislador da MP foi bastante cauteloso. Tomou todas as
medidas que poderia tomar, ndo sendo possivel depreender qualquer lesao ao principio da
proporcionalidade. Fez as distingdes que poderia fazer. E claro que esse texto ainda estara
sujeito a aperfeicoamento perante o Congresso Nacional, mas, € um esfor¢co que se faz para
que ndo haja o0 esgarcamento e a destruicdo do sistema produtivo e que 0s empregos sejam
preservados. Justica se faca ainda ao ordenamento juridico brasileiro, a fim de que nés ndo
nos esquecemos que a ideia de forca maior j4 constava da CLT, admitindo situacdes
excepcionais e essas normas nunca foram contestadas. O ordenamento juridico nacional ja
dispunha de instrumentos voltados a situagfes de imprevisibilidade econdmico-social, na
seara trabalhista, em casos de forca maior (v.g. catastrofes e surtos epidemiolégicos, a
exemplo do Covid-19), a saber: [...] Sdo medidas que estdo em vigor ha mais de setenta anos
e, ultrapassados trinta anos de promulgacdo da atual Constituicdo, nunca tiveram sua
recepcionalidade questionada em ac¢ao de controle concentrado de constitucionalidade. De
outro lado, ndo estou a confirmar a integralidade de sua recepcdo pela atual ordem
constitucional, mas que, em momentos de tensionamento dos pilares democréaticos e
sobrecarga das instituicbes sociais estabelecidas pelo mercado, o cenario econémico-social
que se avizinha ndo pode ser olvidado. Em boa medida, repito, as disposi¢cdes da medida
proviséria questionada buscam a manutencdo do emprego, concedendo as
seguintesalternativas: teletrabalho; antecipacdo de férias individuais; concessédo de férias
coletivas; aproveitamento e a antecipacdo de feriados; banco de horas; suspensdo de
exigéncias administrativas em seguranca e saude no trabalho; direcionamento do trabalhador
para qualificacdo (revogado pela MP 927/2020); e diferimento do recolhimento do Fundo de
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Garantia do Tempo de Servico — FGTS. Portanto, foram instituidas medidas adicionais, em
complemento aquelas dispostas no art. 7° da Constituicdo Federal, para tentar minimizar os
impactos socioecondmicos da atual pandemia, sempre com vistas & manutencao do emprego.
Entdo, € nesse contexto, no que ja foi demonstrado pelos votos que seguiram a divergéncia
do Min. Alexandre de Morais e, em certa forma, também pelo eminente Ministro Relator, que
trouxe a informagdo de que milhdes de acordos ja foram assinados, portanto, valendo-se
dessa solucéo criativa deste pensamento de possibilidades. Assim, colocar em xeque isto
agora representaria verdadeira summum ius, summa iniuria. O Ministro Relator assentou
ainda que, talvez, quando do julgamento do mérito desta questao, ele pudesse se abalancar
a acompanhar os votos do Min. Fachin e da Min. Rosa Weber. Infelizmente, contudo, € bem
provavel que, até o julgamento de mérito desta acdo, milhares de trabalhadores ja tivessem
perdido o emprego. A semelhanca do que aduzia em relag&o ao contexto fatico que permeava
o julgamento da ADC 9, entendo que a Corte realmente precisa dar uma resposta firme a essa
questdo juridica aqui e agora. Mais uma vez reconhecendo e cumprimento o Advogado-Geral
da Unido pelo bem elaborado texto, o qual ainda é suscetivel de aperfeicoamento, entendo
que o Direito Constitucional de crise ndo pode negar validade a essa norma, sob pena de,
querendo proteger, acabarmos matando os doentes. E os doentes aqui sdo muitos, sdo as
empresas, os trabalhadores e o sistema econ6mico em si. Com essas consideracoes,
subscrevo na integra a divergéncia iniciada com o voto do Min. Alexandre de Morais [...].

e Trechos do voto do Ministro Marco Aurélio
p. 155

[...] As medidas provisérias mencionadas visaram, acima de tudo, como ja ressaltado pelos
Colegas que votaram indeferindo a tutela de urgéncia, a preservacdo dos empregos, a
viabilizacdo da continuidade das relagfes juridicas envolvendo tomadores e prestadores de
servigo. A crise notada ndo podia esperar a atuacéo do Brasil cartorario, com a submisséo de
acordos individuais aos sindicatos que congregam as categorias profissionais. Ha trés dias,
Presidente, li artigo no jornal "O Globo", de José Pastore, no qual ressaltado que nédo se pode
somar aos quinze milhdes de desempregados outros quinze milhdes. Evidentemente, o
empregador, diante do risco de caminhar para a morte civil, a faléncia, chegaria, ndo houvesse
a possibilidade de acordar diretamente, a dispensa dos prestadores de servicos. Afirmo que
a Medida Proviséria em jogo visou, acima de tudo, a preservagdo dos vinculos. Teve presente
haver a crise alcangado o meio empresarial. E o que houve? Houve a observancia da
autodeterminacdo dos empregados, que poderéo optar pela preservacao da fonte do préprio
sustento, pelo emprego, ou rompimento do vinculo empregaticio. Versou-se, na Medida
Proviséria, a reducéo proporcional, mediante acordo — autodeterminacdo do empregado —, da
jornada e do respectivo salario. Nao se cogitou de ato individual do tomador dos servi¢os, mas
de ajuste a ser formalizado por empregado e empregador, ndo se colocando o empregado
como verdadeiro tutelado do ramo sindical a que integrado. Tive acdo direta de
inconstitucionalidade que versou essa mesma matéria e caminhei no sentido do indeferimento
da liminar. N&o posso adotar dois pesos e duas medidas e assentar que ndo se poderia ter
ajuste envolvendo jornada e salario, envolvendo suspensdo temporaria do contrato de
trabalho como também reducéo salarial [...].

Acéo Objeto e tema Relator do Data do Resultado
acordao/n® de julgamento
paginas (inteiro
teor)
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ADI n®5.685 | Declaracdo de | Ministro Gilmar | 16 de junho de | "O Tribunal, por maioria,
inconstitucionalidade | Mendes 2020 julgou improcedente o
da Lei 13.429, de 31 pedido
de marco de 2017, | 112 paginas formulado na acéo
gue altera direta, nos termos do
dispositivos da Lei voto do Relator,
6.019, de 3 de vencidos
janeiro de 1974, 0s Ministros  Marco
sobre trabalho Aurélio, Edson Fachin,
temporario em Ricardo Lewandowski e
empresas urbanas e Rosa Weber [...]”
sobre relacbes de
trabalho em
empresas de
prestacao de
servicos a terceiros.

e Trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes
p. 29-39

[...]

Inicialmente, é preciso destacar que o tema em questdo encerra multiplas facetas, fazendo
com que o problema seja, em grande medida, muito mais socioldgico do que juridico. E quase
desnecessario enfatizar o valor do trabalho para a atividade humana. Por conseguinte, a sua
regulacdo por meio do Direito do Trabalho assume a mesma importancia. Sendo assim, de
inicio, convém salientar que da pretenséao de releitura do trabalho, do mercado e do direito do
trabalho ndo resulta uma fragilizacdo e uma precarizacdo desses temas. Para a compreensao
do problema e seus reais consectéarios, impde-se uma breve digressdo, sem a pretensédo de
retorno aos modelos econdmicos fundados, por exemplo, na escraviddo e na servidao.
Tradicionalmente, a atividade desenvolvida por agentes econdmicos, que ora chamamos de
empregadores, sempre foi centralizada, ou seja, as etapas produtivas transcorriam
internamente, arcando as empresas ndo s6é com todos 0s custos operacionais e de
infraestrutura, como também de gestéo. Esse modelo de producdo convencionou-se chamar
fordismo. E nesse contexto que se assenta a pedra fundamental do Direito do Trabalho: a
relacdo de emprego. E, enquanto perdura o império do modelo fordista, também as
instituicdes classicas do Direito Trabalho desenvolvem-se e consolidam-se. No entanto, o
modelo de internalizacdo das etapas produtivas passa a ceder espaco para um modo
descentralizado, externalizado, de producao. Na verdade, os novos modos de producao sao
s6 mais um viés das revolugdes culturais pelas quais temos passado com uma frequéncia
assustadora. E, portanto, no contexto desses “tempos liquidos”, na expressdo cunhada por
Zygmunt Bauman, que devemos discutir o problema. Como assevera o0 autor, vivemos a
passagem de uma fase “sélida” para uma fase “liquida” de modernidade, em que “as formas
sociais (estruturas que limitam escolhas individuais, instituicdes que guardam repeticdes de
rotinas, padrdes de comportamento aceitaveis) ndo podem mais (e néo se espera isso delas)
manter o seu formato por muito tempo, porque elas se decompdem e derretem mais
rapidamente do que o tempo necessario para molda-las”. (Zygmunt Bauman, Liquid Times, e-
book, traducdo livre) Para admitirmos que os ares socioecondmicos sdo completamente
diversos daqueles em que se assentaram as bases principiolégicas do Direito do Trabalho,
basta observar que a maior empresa de transportes do mundo ndo tem um carro sequer, e a
maior empresa de hospedagem do mundo também ndo dispde de um Unico apartamento.
Refiro-me aos paradigméticos Uber e Air B&B, ambos fundados em economia colaborativa e
na descentralizacdo da atividade econémica entre diversos agentes mercadologicos. Ronald
Coase, responsavel pela inser¢cédo da ideia de “custos de transagdo” na teoria da atividade
empresarial e do mercado, assevera que: [...] Sendo assim, a atuagao da “firma” pautar-se-a
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inevitavelmente no sentido que se revelar menos oneroso do ponto de vista dos custos de
transacdo: sendo a internalizagdo menos onerosa, esta sera a via eleita pela firma, sendo a
externalizagdo menos onerosa, é por ela que a firma conduzird seus negocios. No entanto, €
preciso lembrar que essa é uma premissa econdémica, que nao leva em consideracao o fator
de liberdade que a empresa tem para se conduzir por um ou por outro caminho (internalizacdo
vs. externalizac&o). No nosso sistema juridico, ndo ha, de fato, essa liberdade, ou seja, a
empresa nao conseguird se conduzir de acordo com os custos de transacao trazidos pelo
mercado em si. Isso porque encontram no Direito mais um vetor de ampliagcdo de custos.
Como preleciona Fernando Hugo Miranda: [...] Ou seja, as empresas sdo chamadas a
financiar um determinado modelo de estado gque traz consigo inimeros custos que extrapolam
a logica do mercado em si mesma. E 6bvio que a imposicéo, por parte do Estado, no sentido
da internalizacéo da cadeia produtiva resulta na mitigacao da liberdade de iniciativa. E mais:
onera empresas que, num contexto moderno, passam a adotar uma estratégia econémica que
reduz “a extensdo de sua organizacdo econdmica hierarquizada, sem, contudo, reduzir a
extensdo do mercado econdmico que ocupam”. (Idem. Ibidem.) Impende destacar, ainda, que,
nesse computo dos custos de transacdo, a eficiéncia € um dado significativo. E que a
externalizacdo transfere etapas da producdo para outros agentes que normalmente sao
especializados naquela especifica etapa produtiva. A terceirizagdo €é justamente um
consectario desse modelo descentralizado, externalizado. E, se as bases socioecondmicas
sdo outras, € inevitavel que tenhamos que conformar a disciplina em torno delas. [...] Seja sob
a epigrafe de terceirizacdo, outsourcing ou Auslagerung, o tema esta na pauta do dia no
cenario mundial. Alias, é inevitavel abordar a questéo sob o prisma das inidmeras reformas
trabalhistas realizadas ao redor do mundo, fundadas, em grande medida, na necessidade de
flexibilizag&o das rela¢fes trabalhistas. E os resultados sdo majoritariamente positivos. A titulo
ilustrativo, cito a pesquisa feita por lves Gandra da Silva Martins Filho, que demonstra os
avancos de diversas reformas trabalhistas no mundo em termos de reducdo das taxas de
desemprego: “Alemanha Taxa de desemprego antes da reforma: 9,8%/ Taxa de desemprego
depois da reforma: 5,7%; Espanha Taxa de desemprego antes da reforma: 23,3%/Taxa de
desemprego depois da reforma: 17,8%; Franca Taxa de desemprego antes da reforma:
10,1%/Taxa de desemprego depois da reforma: 9,5%; Italia Taxa de desemprego antes da
reforma: 11,5%/Taxa de desemprego depois da reforma: 11,1%; Portugal Taxa de
desemprego antes da reforma: 16,8%/Taxa de desemprego depois da reforma: 9,8%”. (Ilves
Gandra da Silva Martins Filho, A Reforma Trabalhista no Brasil, p. 13. Seria temerario concluir
que a reducdao das taxas de desemprego em tais paises se deve unicamente a flexibilizacéo,
mas desconsiderar tais nimeros seria igualmente insensato. E, falando em nimeros, trago
também dados da Organizacdo Internacional do Trabalho a respeito da fuga para a
informalidade. De acordo com a OIT, no cenério latino-americano, a parcela de trabalhadores
informais cresceu pelo terceiro ano consecutivo, atingindo 32.2% em 2017. Estima-se que em
2018 tenhamos — na América Latina, repita-se — 91 milhdes de trabalhadores informais. (OIT,
World Employment Social Outlook: Trends 2018, p. 17) No Brasil, em 2017, o trabalho sem
carteira assinada e “por conta prépria” superou o emprego formal. E, interessantemente, a
ligeira reducao da taxa de desemprego se deu em raz&o do crescimento do trabalho informal
e do desenvolvimento do comércio. (IBGE, Informalidade e comércio contribuem para queda
no desemprego, disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-
agencia-denoticias/ noticias/19163-informalidade-e-comercio-contribuem-paraqueda- no-
desemprego) Ou seja, aqui ndo se trata de optarmos entre um modelo de trabalho formal e
um modelo de trabalho informal, mas entre um modelo com trabalho e outro sem trabalho;
entre um modelo social utépico, como téo frequentemente nos alertou Roberto Campos, e um
modelo em gque 0s ganhos sociais sdo contextualizados com a realidade. A informalidade é
um claro indicativo de que os agentes de mercado, ndo apenas empresas, mas também os
trabalhadores, estdo migrando para a margem do sistema super-regulado que construimos.
Nesse sentido, o Banco Mundial, em relatério sobre politicas de reducédo da informalidade,
destaca que: [...] Portanto, o que se observa no contexto global é uma énfase na flexibilizacdo
das normas trabalhistas. E temerario ficar alheio a esse inevitavel movimento de globalizacio
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do fenbmeno produtivo, que faz com que empresas tenham etapas de sua producéo
espalhadas por todo o mundo, a exemplo de gigantes como a Apple, a Dell, a Boeing e a
AirBus, cujos modelos e experiéncias ja foram aqui apresentados da tribuna ou nos votos até
aqui proferidos. Assim, se a Constituicdo Federal ndo imp8e um modelo especifico de
producdo, ndo faz qualquer sentido manter as amarras de um modelo verticalizado, fordista,
na contramdo de um movimento global de descentralizagc&o. Isolar o Brasil desse contexto
global seria condend-lo a segregacdo econdmica. N&do se trata aqui de fazer uma ode a
informalidade e um requiem das garantias trabalhistas, muito pelo contrario. A flexibilizagéo
passa necessariamente por ajustes econdmicos, politicos e juridicos, que resultardo no
aumento dos niveis de ocupacdo e do trabalho formal, que, por conseguinte, trara os
desejaveis ganhos sociais. Portanto, é nessa balanca entre o ideal — por vezes ideoldgico e
utdpico — e o real que o problema se coloca.

[.]
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