A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
E AS RECENTES DECISOES DO STF: O QUE HA
POR TRAS DA MUTACAO CONSTITUCIONAL?

THE JURISDICTION OF THE LABOR COURT AND THE
RECENT DECISIONS OF THE SUPREME COURT: WHAT IS
BEHIND THE CONSTITUTIONAL CHANGE?
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“O pastor Miguel Brun me contou que ha alguns anos esteve com os
indios do Chaco paraguaio. Ele formava parte de uma missao evangeliza-
dora. Os missionarios visitaram um cacique que tinha fama de ser muito
sabio. O cacique, um gordo quieto e calado, escutou sem pestanejar a
propaganda religiosa que leram para ele na lingua dos indios.

Quando a leitura terminou, os missionarios ficaram esperando.

O cacique levou um tempo. Depois, opinou:

— Vocé coga. E coga bastante, e coga muito bem.

E sentenciou:

— Mas onde vocé coga ndo coga.”

(Eduardo Galeano, 4 fung¢do da arte/1, Amares)

RESUMO: Nas ultimas décadas, a Justiga do Trabalho tem se consolidado como um
pilar fundamental na defesa dos direitos dos trabalhadores no Brasil. Sua competéncia,
delimitada pela Constitui¢ao Federal de 1988, tem sido objeto de intensos debates,
especialmente nos Gltimos anos, devido a uma série de decisdes do Supremo Tribunal
Federal, que promoveram uma ampla mudanga na tendéncia da jurisprudéncia até entao
consagrada. O objetivo deste artigo ¢ analisar criticamente essas recentes decisdes do
STEF, identificando as motivag¢des ideologicas que as tém norteado, além dos impactos
dessas mudangas na estrutura do Direito do Trabalho, bem como na efetividade da
Justica do Trabalho como instancia especializada na tutela dos direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Justiga do Trabalho; competéncia; analise econdmica do direito;
mutagao constitucional.

ABSTRACT: In recent decades, the Labor Courts have become a fundamental pillar
in the defense of workers’ rights in Brazil. Its jurisdiction, defined by the Federal
Constitution of 1988, has been the subject of intense debate, particularly in recent
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years, due to a series of decisions by the Supreme Court, which have brought about
a significant change in the previously established case law trend. This paper aims to
critically analyze these recent decisions from Supreme Court, identifying the ideological
motivations that have guided them, as well as on the effectiveness of the Labor Courts
as a specialized instance in the protection of social rights.

KEYWORDS: Labor Justice; jurisdiction; law and economics, constitutional change.

SUMARIO: 1 Uma introdugio necesséria; 2 A competéncia da Justi¢a do Trabalho:
fundamentos constitucionais; 3 As recentes decisdes do STF e a restricdo da com-
peténcia trabalhista; 4 O que estd por detras desse entendimento: a supremacia da
livre-iniciativa em detrimento do Valor Social do Trabalho; 5 As disfuncionalidades
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1 Uma introduc¢io necessaria

ntes de adentrarmos no tema central deste texto, mostra-se necessaria

uma breve contextualizacdo a respeito do enfoque critico que preten-

demos adotar. Em tempos de exacerbado maniqueismo, ha um cres-
cente risco de se confundir divergéncias ideologicas com ataques pessoais aos
defensores de posigdes contrarias. A convivéncia democratica impde o respeito
e a argumentacdo fundamentada, elementos essenciais em um debate politico
e juridico de qualidade. Assim, entendemos importante reiterar a relevancia
do STF na defesa da democracia e das institui¢des republicanas. No entanto,
propomos uma analise critica a sua interpretagdo sobre questdes sociais, nota-
damente trabalhistas, sem qualquer inten¢do de desmerecé-lo ou desqualifica-lo.

Nosso ponto de vista, amplamente conhecido por aqueles que ja acom-
panham outros escritos e publicagdes, reflete uma postura de respeito, mas de
critica contundente em relagdo a interpretagdo que o STF tem dado aos direitos
sociais. A nosso sentir, ha um distanciamento da loégica humanista e social
que caracteriza a Constitui¢do de 1988, com uma inflexdo interpretativa que
favorece uma perspectiva predominantemente orientada para o mercado. Esta
tendéncia, infelizmente, tende a precarizar os direitos sociais, especialmente
os trabalhistas, construindo um direito que desconsidera o aspecto de protecao
que a Constituicao lhes confere.

Ademais, o STF enfrenta um processo de hipertrofia institucional ao se
inserir em temas de cunho polémico que poderiam ser abordados de maneira
menos interventiva. Isso, longe de fortalecer sua funcao constitucional, gera
ruidos e tensiona seu papel enquanto guardido dos direitos sociais. Em que
pese o papel do Judiciario tenha de ser responsivo, de modo a assegurar aquilo
que a Constitui¢ao propde a sociedade, ha que se ter maxima cautela para que
nao haja uma sobreposicao do papel do Poder Legislativo, que ¢ legitimado a
formular solugdes no plano legislativo pelo voto popular.

A critica aqui apresentada ndo implica qualquer tipo de ataque a institui-
¢do; pelo contrario, trata-se de uma discordancia respeitosa que visa a fomentar
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um debate construtivo e dialético, fundamental para aprimorarmos as bases
conceituais que regem o direito social no Brasil. Em suma, o problema parece
residir na auséncia de um olhar atento e protetivo do STF sobre a preservagao
e ampliag@o dos direitos sociais, como os trabalhistas, deixando de lado um
dos pilares da Constitui¢ao de 1988. Diferentemente do que tem feito na defesa
da Democracia e no tocante as liberdades e garantias individuais, em matéria
social as interpretacdes tém sido extremamente danosas a sociedade, e ¢ esse
0 nosso ponto de reflexdo.

2 A competéncia da Justica do Trabalho: fundamentos constitucionais

A Constituigao de 1988 estabeleceu, no seu art. 114, a competéncia da
Justiga do Trabalho, conferindo-lhe a atribuicdo de julgar os litigios decorrentes
das relagdes empregaticias. Com a Emenda Constitucional n° 45, essa compe-
téncia foi ampliada de modo significativo, passando a abranger temas de suma
importancia, como os relacionados ao exercicio do direito de greve, acdes de
indenizagao por acidentes de trabalho e conflitos e representacao sindical, dentre
outros. Além do mais, como ensina o saudoso Ministro Jodo Oreste Dalazen,
invocando interpretacdo historica da tramitacdo da Emenda Constitucional n°
45, “amens legislatoris foi a de repelir a identificagdo da competéncia material
da Justica do Trabalho estritamente com os dissidios emergentes da ‘relagdo
de emprego’”. E prossegue:

Houve, sim, deliberada vontade do Congresso Nacional,
expressa em sucessivos momentos, de alargar os horizontes
da atuacdo da Justica do Trabalho, sobretudo no que se
renegou a locucdo “da relagdo de emprego”, preferindo-se
a esta locugdo, muito mais ampla e genérica, “da relag@o
de trabalho”. (Dalazen, 2005, p. 151)

A par das controvérsias posteriores que surgiram a respeito da extensao
desse conceito?, o que nunca se duvidou foi que tudo o que derivava da rela¢ao
empregaticia — inclusive lides que ndo envolviam propriamente empregado e
empregador — deveria estar albergado na jurisdi¢ao trabalhista. Por isso, em sua
interpretacdo historica, o STF sempre confirmou essa competéncia, reforgando
o papel da Justi¢a do Trabalho como o foro adequado para a solugdo de dispu-
tas que decorrem da relagdo empregaticia, o que € a base mais natural de sua
atuacao constitucional. A propdsito, ela foi criada exatamente para julgar esse
tipo de conflito, quando nem se imaginava a possibilidade de serem atribuidas
outras relagdes materiais.

2 Com sucessivas decisdes do STJ e do STF reduzindo o alcance da expressao “relagdo de trabalho” para
fins de competéncia da Justiga do Trabalho.
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Desde a evolugdo do Direito Processual, ainda em meados do século
XX, a chamada Teoria Eclética da A¢ao foi sucedida pela Teoria da Assergao.
Ela se desenvolveu para resolver controvérsias acerca das condi¢des da agao,
deslocando a analise sobre sua existéncia para 0 momento inicial de contato do
juiz com a petigdo inicial. Nesse contexto, presume-se, preliminarmente, que o
direito alegado pelo autor e os fatos que o fundamentam sdo verdadeiros. Essa
abordagem permite que a analise das condi¢des da acdo, como legitimidade e
interesse de agir, seja feita com base nas alegagdes apresentadas na exordial.

Caso, durante a fase de instrucao, as alegagdes do réu levantem duvidas
quanto a presenga das condigdes da acdo, a decisdo sobre essas questdes sera
considerada de mérito, e ndo meramente terminativa. Essa interpretagio reforga
a natureza instrumental do processo, assegurando que a finalidade principal
do procedimento seja alcangada: a resolugdo do conflito (Watanabe, 1987, p.
57-58).

Essa logica também permeia a definicdo da competéncia material, dado
que existem ramos especializados do Poder Judicidrio (Trabalhista, Eleitoral
e Militar), cujas atribuicdes sdo definidas pela Constitui¢do, e o que delas nao
resulta, fica na competéncia residual da Justica Comum (Federal ou Estadual).
Por isso,

para solucionar a controvérsia estabelecida a partir da
peticdo inicial e defesa, o magistrado avaliara o quanto
se apurou na prova e verificara a correspondéncia com a
legislag@o vigente, higida e constitucionalmente integra.
Se a correspondéncia existir com a condigdo de empregado
(art. 3° da CLT), reconhecera os direitos previstos na legis-
lacdo aplicavel; se autonomo, outra lei incidira; se ausente,
rejeitara a pretensao (Branddo, 2023, texto on-line).

Isso se evidencia pelo fato de que o direito material, em si, ndo define
a competéncia, como se extrai da decisdo no Conflito de Competéncia 6.959,
julgado em maio de 1990, cujo relator foi o Ministro Septlveda Pertence:

Para saber se a lide decorre da relagdo de trabalho nao
tenho como decisivo, data venia, que a sua composicao
judicial penda ou ndo de solucdo de temas juridicos de
direito comum, e ndo, especificamente, de direito do
trabalho. O fundamental ¢ que a relacdo juridica alegada
como suporte do pedido esteja vinculada, como o efeito a
sua causa a relacdo empregaticia.

Da mesma forma, em outro Conflito de Competéncia o STF também
reconheceu a defini¢do da competéncia a partir da causa de pedir:
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COMPETENCIA. CONFLITO. Envolvendo o conflito de
competéncia o Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal
de Justica, incumbe ao Supremo aprecia-lo. CONFLITO
DE COMPETENCIA. JUSTICA COMUM VERSUS
JUSTICA DO TRABALHO. A defini¢do da competéncia
decorre da acdo ajuizada. Tendo como causa de pedir
relagdo juridica regida pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho e pleito de reconhecimento do direito a verbas
nela previstas, cabe a Justica do Trabalho julga-la’.

Como se nota, o vetor historico do proprio STF sempre foi no sentido
de reforgar a ideia de que somente a Justica do Trabalho é competente para
assinalar a ocorréncia ou nao de relacdo de emprego em determinada situagao,
ainda que formalizada sob outra alcunha. Isso ndo se fez de forma desarrazoada,
mas fundada na logica da instrumentalidade do processo. Por isso, enfatiza-se
a necessidade de se olhar para a justificativa apresentada pelo autor da acao
quando apresenta seu pedido, independentemente da condi¢ao material real que
ele vira a ter reconhecida. Quando falamos de competéncia — e isso ¢ bastante
obvio — falamos de direito processual, e, apesar das necessarias conjugacdes
naturais entre ele e o direito material, toda a concepgdo contemporanea do
processo nos leva a compreensao de seu papel ontoldgico e instrumental, jus-
tamente para satisfazer a realizacao do direito material.

Ainda mais em um momento que o STF pretende se afirmar como Cor-
te de Precedentes, ¢ extremamente danoso ao sistema que tenha havido uma
mudanga tao acentuada em sua postura. Nao que ndo possa ocorrer mutagao
interpretativa a partir de elementos de distin¢édo, a fim de se ver superada certa
tendéncia afirmada em julgamentos pretéritos. O que ocorre € que nao ha fatos
concretos supervenientes que sejam voltados ao afastamento dessa premissa
assentada ha mais de trés décadas.

3 As recentes decisdes do STF e a restricio da competéncia trabalhista

Nos ultimos anos, o STF passou a adotar uma posigao mais restritiva em
relagdo a competéncia da Justiga do Trabalho. Essa mudanca se da, de modo mais
ostensivo, a partir do julgamento do Tema 725, concluido em 2018, que permitiu
uma ampliacdo da interpretacdo sobre quais litigios devem ser analisados pela
Justiga Comum, em detrimento da Justica do Trabalho. O principal ponto de
debate gira em torno da defini¢ao do que constitui uma relagao de trabalho e da
forma como essa defini¢do impacta a competéncia para julgamento de litigios.

E certo que a leitura estrita do contetido do julgamento desse relevante tema
e, especialmente, da tese juridica firmada, nem de longe se passa pela discussdo
sobre a tematica da competéncia. Isso sequer foi debatido no &mbito do processo

3 CC 7.950, rel. Min. Marco Aurélio, em 14/09/2016.
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e, logicamente, nem fez parte da decisdo. O julgamento do Tema 725 da Reper-
cussdo Geral pelo STF, no Recurso Extraordinario (RE) 958.252, tratou da licitude
da terceirizagdo em atividades-fim das empresas, pois o foco da discussdo foi o
entendimento consolidado pelo TST na sua Simulan®331. A decisdo, que contou
com ampla maioria, baseou-se nos principios constitucionais da livre-iniciativa e
da livre concorréncia. A Corte entendeu que a terceirizagdo ndo configura, por si
s0, intermediacao ilicita de mao de obra, desde que respeitados os direitos traba-
lhistas e previdenciarios. O principal argumento foi o de que a “modernizagao”
das relacdes de trabalho exige maior flexibilidade, sem abrir mao da protegao
minima aos trabalhadores. A partir deste julgamento, o Tribunal firmou a tese de
que ¢ licita a terceirizag¢do ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas. Contudo, a empresa contratante mantém responsabilidade subsidiaria
pelos direitos trabalhistas dos empregados da empresa terceirizada.

Como se nota, o objeto do tema esta relacionado a constitucionalidade (e
nao licitude, com o devido respeito) da terceirizacdo, tida pela jurisprudéncia
construida pela Justica do Trabalho ao longo de décadas como sendo possivel,
dentro de certas condigoes de licitude (aqui sim, o termo ¢é usado de forma cor-
reta, inclusive pelo alcance interpretativo conferido aos tribunais trabalhistas).
O STF, como visto, entendeu incabivel este recorte, por compreender que os
principios constitucionais invocados ndo podem limitar quaisquer formas de
organiza¢ao do trabalho. Em que pese discordarmos desse entendimento, ele
constitui uma tese de carater vinculante, o que naturalmente obriga a todos os
integrantes do sistema de justica.

Ocorre que, a partir dessa decisdo, o Supremo passou a admitir uma via
indireta de reforma de decisoes da Justiga do Trabalho: a excepcionalissima
Reclamacido Constitucional, cujo objetivo é resguardar a competéncia e a au-
toridade das decisdes do Supremo. Nao se duvida da necessidade do uso das
Reclamacdes, mas elas ndo podem se tornar — como se tornaram — um sucedaneo
recursal, muitas vezes sem exaurir as vias regulares do devido processo legal
trabalhista e, até mesmo, ultrapassando os limites das teses estabelecidas nos
precedentes vinculantes. No que diz respeito a este assunto, o precedente do
Tema 725 tem servido ndo somente para a situacao juridica definida no debate de
sua conformagdo, mas para tantos outros casos, alguns deles sequer analogos ou
similares®. Ao lado disso, em algumas dessas reclamagdes constitucionais, o0 STF

4 Por ndo ser o objeto deste trabalho, ndo iremos abordar a questao de modo mais ostensivo, mas apenas
para exemplificar, a partir do Tema 725, o STF cassou decisoes que reconheceram relagao de emprego
de trabalhadores plataformizados, assunto que, apesar de controvertido, ndo se encaixa na tese em
comento. Afinal, ali ndo se tem “divisdo de trabalho entre pessoas juridicas distintas”. Da mesma
sorte, usou o paradigma da terceirizagdo para também atingir situagdes tipicas de “pejotizagdo”, em
inadequacao metodologica denunciada até mesmo por alguns dos seus ministros.
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passou a adotar uma mudanga paradigmatica, deslocando parte das discussoes
sobre vinculos trabalhistas, para a Justica Comum. Foi o que aconteceu, p.ex.,
na Reclamac¢do Constitucional n® 73.311/SP. Nela, o Ministro Gilmar Mendes,
relator do caso, assim pontuou, em decisdo monocratica:

Cumpre registrar que, na grande maioria dos casos que tém
chegado a esta Corte sobre a matéria, existe um contrato
firmado entre as partes para a prestacao de servigos, regido
pelalegislacao civil, em especial pelos arts. 593 e seguintes
do Cddigo Civil. Ressalto que em diversas oportunidades
o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a competén-
cia da Justica Comum, e ndo da Justica do Trabalho, para
analisar a regularidade de contratos civis/comerciais de
prestagdo de servigos, afastando inicialmente a natureza
trabalhista da controvérsia. Sem prejuizo de que, se acaso
reconhecido algum vicio apto a ensejar a anulagdo do
contrato, os autos sejam remetidos a justica especializada
para decidir acerca de eventuais efeitos trabalhistas.

Com base nesse postulado, assim decidiu:

Entretanto, cumpre registrar que, antes da discussao acerca
da existéncia de eventuais direitos trabalhistas, € necessaria
a analise prévia da regularidade do contrato firmado entre
as partes, que, conforme ja amplamente demonstrado aci-
ma, compete a Justica Comum. Ressalto ainda que, caso
verificado qualquer vicio no negdcio juridico, a Justiga
Comum deve fazer a remessa dos autos a Justi¢a do Traba-
lho, a quem compete apreciar as questdes atinentes a seara
trabalhista. Ante o exposto, julgo procedente a reclamagao
para cassar o acorddo reclamado, ante a incompeténcia da
Justi¢a do Trabalho, determinando a remessa dos autos a
Justica Comum.

Como se nota, a partir do debate instaurado com as possibilidades
de “novas formas de contratagdo”, explicitamente assumidas no Tema 725,
transbordou-se um tipo de interpretacdo que tem a capacidade de desconstruir
o mercado de trabalho brasileiro, deitando por terra todo o sistema de protecdo
construido ao longo de décadas. Mas, além disso, as miras se voltaram para a,
até entdo, inquestionavel competéncia da Justica do Trabalho para definir se,
em relacdes “duvidosas”, haveria ou ndo relagdo de emprego.

O fundamento usado no julgamento acima indicado esta associado ao
que o STF decidiu em outros dois casos. O primeiro deles ¢ o Tema 550 da
Repercussao Geral, que trata especificamente de representante comercial, no
qual o tribunal assentou a tese de que preenchidos os requisitos dispostos na
Lei 4.886/65, compete a Justica Comum o julgamento de processos envolvendo
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relagdo juridica entre representante e representada comerciais, uma vez que
ndo ha relagdo de trabalho entre as partes. Esse julgamento indica um “ponto
de virada” na interpretacao histdrica apontada no capitulo anterior, e por uma
questdo que revolve o Direito Material do Trabalho. Com efeito, ¢ sabido que os
contratos de trabalho sao fundados na realidade, tanto assim que ha um principio
proprio que norteia as relagdes trabalhistas: o da primazia da realidade. Nao
por outro motivo, o contrato de trabalho ¢ um contrato ndo solene, por regra,
e se conforma a partir da verificacdo dos seus elementos constitutivos. Dito de
outro modo, independentemente da forma juridica atribuida a uma dada relagao
de prestagdo de servigos, ela sera de emprego se os elementos configuradores
respectivos estiverem presentes, de forma cumulativa. Isso € o que se apren-
deu e se ensinou desde sempre, ou desde que o Direito do Trabalho adquiriu
consisténcia cientifica propria.

Corolario natural disso ¢ que, havendo situacao formal diversa da relagao
de emprego, mas cuja validade é questionada, somente a Justica do Trabalho
pode decidir pela sua pertinéncia ou nao, até porque a Constitui¢ao estabelece
que a discussdo sobre a existéncia ou nao da relacdo empregaticia ¢ matéria
trabalhista. Retomando a j4 mencionada Teoria da Asser¢ao, tem-se que, se as
partes apresentam ao juizo um contrato de representacao comercial, sem ques-
tionar sua validade formal ou material (por vicios de consentimento, p.ex.), ndo
ha dividas de que a competéncia ¢ da Justica Comum. Se, todavia, invoca-se
uma disfuncionalidade nessa modalidade de contratacdo, que mascararia uma
relagdo empregaticia tipica, a competéncia passa a ser trabalhista, tanto para
analisar o cumprimento das formalidades do contrato civil, seja para analisar
se ha dissimula¢ao na relagdo juridica. A mera leitura da ementa da decisdo do
STF leva exatamente a essa compreensao, pois o que se discutia, naquele caso,
ndo era a dissimulac¢do de uma relagao juridica trabalhista, mas sim a aplicacao
estrita das obrigacGes do contrato civil®.

5 Ementa da decis@o: “Direito Constitucional e do Trabalho. Repercussao Geral. Contrato de representagao
comercial autonoma, regido pela Lei n® 4.886/65. Nao configuragao de relagio de trabalho prevista no
art. 114 da CF. 1. Recurso Extraordinario interposto contra decisdo proferida pelo Tribunal Superior do
Trabalho, em que se alega afronta ao art. 114, incisos I ¢ IX, da Constitui¢do Federal, com redagao dada
pela EC n°® 45/2004. Na origem, cuida-se de acdo de cobranga de comissdes sobre vendas decorrentes
de contrato de representagdo comercial autonoma, ajuizada pelo representante, pessoa fisica, em face
do representado. 2. As atividades de representagao comercial autdnoma configuram contrato tipico de
natureza comercial, disciplinado pela Lei n® 4.886/65, a qual prevé (i) o exercicio da representagao por
pessoa juridica ou pessoa fisica, sem relagdo de emprego, que desempenha, em carater nao eventual por
conta de uma ou mais pessoas, a mediagdo para a realizagao de negdcios mercantis e (ii) a competéncia
da Justiga Comum para o julgamento das controvérsias que surgirem entre representante e representado.
3. Na atividade de representagdo comercial autonoma, inexiste entre as partes vinculo de emprego
ou relagao de trabalho, mas relagdo comercial regida por legislagao especial (Lei n°® 4.886/65). Por
conseguinte, a situagao nao foi afetada pelas alteracdes introduzidas pela EC n° 45/2004, que versa sobre
hipotese distinta ao tratar da relagao de trabalho no art. 114 da Constituigao. 4. A protegao constitucional
ao trabalho nao impde que toda e qualquer relagdo entre o contratante de um servico e o seu prestador
seja protegida por meio da relagao de trabalho (CF/1988, art. 7°). Precedentes. 5. Ademais, os autos
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Por certo que, nos primordios da Emenda Constitucional n° 45, houve
quem defendesse uma competéncia mais ampla da Justica do Trabalho, para
toda e qualquer relacdo cujo objeto fosse a prestacdo de trabalho (inc. I do
art. 114), mas as jurisprudéncias do STJ e do préprio STF foram modulando
essa interpretacdo, de modo a enquadrar nesse dispositivo somente as relagdes
empregaticias, ou outras expressamente consignadas em lei. No entanto, isso
nao significa que — e, com o devido respeito, nao ¢ o que diz a decisdo do Tema
550 —, se um trabalhador contratado formalmente como representante comer-
cial invoca uma relacdo empregaticia mascarada, esse litigio também deve ser
julgado pela Justica Comum.

O que se notou a partir desse julgamento foi uma espécie de interpretacao
“forcada”, com o objetivo de se extrair da competéncia trabalhista todos os
contratos formalmente firmados como sendo de natureza civil. Mas ¢ tipica-
mente um caso de distinguishing, para falarmos em uma linguagem tipica da
“era dos precedentes”.

O outro caso citado pelo Ministro no julgado em comento foi o quanto
se decidiu na ADI n° 3.961, que questionou a validade de regras que tratam
da relagdo entre transportadores autonomos e empresas contratantes, especial-
mente quanto a auséncia de vinculo empregaticio e as formas de contratacao
direta ou por intermédio de cooperativas (Lei n® 11.442/2007). A controvérsia
girava em torno de um ponto essencial: o limite entre a autonomia contratual e
a necessidade de proteg@o contra abusos que poderiam mascarar relagdes em-
pregaticias. A essa ADI associou-se o julgamento da ADC n° 48, que pretendia
exatamente o contrario, ou seja, a validagdo dos dispositivos legais indicados.

Em sua decisdo a respeito, o STF afirmou a constitucionalidade dos
dispositivos da lei, enfatizando que a relacao juridica prevista na norma ¢ de
natureza civil, caracterizada pela autonomia do transportador, desde que sejam
respeitados os requisitos formais da contratagdo, preconizados na propria nor-
ma. Aqui, observa-se um efeito circular, pois um dos fundamentos usados na
decisdo € o julgamento da ADPF n° 324, que trata da terceirizacdo, ¢ na qual foi
firmada a tese ja citada, fundada na “liberdade econdmica”. Mas, novamente,
e com o devido respeito, ha um postulado equivocado tragado no julgamento.
Se a referéncia ¢ o Tema 725, ele admite a divisdo do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, mas os transportadores autonomos de cargas, por defini¢ao

tratam de pedido de pagamento de comissdes atrasadas. O pedido e a causa de pedir ndo tém natureza
trabalhista, a reforgar a competéncia do Juizo Comum para o julgamento da demanda. 6. Recurso
extraordinario a que se da provimento, para assentar a competéncia da Justica comum, com a fixagao
da seguinte tese: ‘Preenchidos os requisitos dispostos na Lei n® 4.886/65, compete a Justica Comum
o julgamento de processos envolvendo relagdo juridica entre representante e representada comerciais,
uma vez que ndo ha relagdo de trabalho entre as partes’”. (RE 606.003, Red. p/ acordao Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, Repercussao Geral-Mérito, DJe 14.10.2020)
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da propria lei convalidada pelo STF (art. 2°). Logo, trata-se de um precedente
que ndo se aplica ao caso, mesmo porque nao se trata, no caso, de terceirizacao,
como equivocadamente se afirma na ementa®.

A propria definicao legal de terceirizagcdo remete a intermediagdo de
mao de obra realizada por uma empresa em favor de outra, que contrata tra-
balhadores para prestar servigos a destinataria deles. Ha uma relagédo triplice
— de onde, alias, advém sua designagao mais popular “terceiriza¢do” —, coisa
que ndo acontece na relagdo entre as empresas de transportes de cargas ¢ os
transportadores autonomos de cargas. Apesar de parecer 6bvio, os conceitos
circulam de forma tdo confusa que, de fato, demandam explicacdes sucessivas,
para que sejam bem compreendidos.

Por outro lado, o item 3 da tese firmada traz um elemento muito rele-
vante. Ela pontifica que, uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n°
11.442/2007, estard configurada a relagdo comercial de natureza civil e afasta-
da a configuragdo de vinculo trabalhista. 1sso significa, contrario sensu, que,
se ndo forem respeitados os requisitos legais de validade do contrato, ele pode
ser desqualificado de sua modalidade formal, assumindo as caracteristicas de
um contrato de emprego, se preenchidos seus elementos, como a subordinagao.
Afinal, uma das caracteristicas do trabalho autonomo ¢ a falta de subordinacao,
mas, se ela esta presente, nao se pode falar em autonomia. De outro lado, cabe
sempre lembrar que todo contrato, além de respeitar os requisitos especificos
de sua normatizacao, também deve observar os ditames do art. 104 do Codigo

6 A ementa da decisdo do STF na ADI n°® 3.961 foi a seguinte: “DIREITO DO TRABALHO.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E ACAO DECLARATORIA DA
CONSTITUCIONALIDADE. TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS. LEI N° 11.442/2007,
QUE PREVIU A TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM. VINCULO MERAMENTE
COMERCIAL. NAO CONFIGURACAO DE RELACAO DE EMPREGO. 1. A Lei n® 11.442/2007
(i) regulamentou a contratagao de transportadores autonomos de carga por proprietarios de carga e
por empresas transportadoras de carga; (ii) autorizou a terceirizagdo da atividade-fim pelas empresas
transportadoras; e (iii) afastou a configuragio de vinculo de emprego nessa hipotese. 2. E legitima a
terceirizagdo das atividades-fim de uma empresa. Como ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, a
Constitui¢do ndo impde uma Ginica forma de estruturar a producao. Ao contrario, o principio constitucional
da livre-iniciativa garante aos agentes econdmicos liberdade para eleger suas estratégias empresariais
dentro do marco vigente (CF/1988, art. 170). A protec¢ao constitucional ao trabalho nao impde que toda e
qualquer prestagao remunerada de servigos configure relagao de emprego (CF/1988, art. 7°). Precedente:
ADPF n° 524, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. 3. Nao ha inconstitucionalidade no prazo prescricional de
1 (um) ano, a contar da ciéncia do dano, para a propositura de acao de reparagao de danos, prevista no art.
18 da Lein® 11.442/2007, a luz do art. 7°, XXIX, da CF, uma vez que ndo se trata de relagdo de trabalho,
mas de relagdo comercial. 4. Procedéncia da agdo declaratoria da constitucionalidade e improcedéncia
da agdo direta de inconstitucionalidade. Tese: “1. A Lein® 11.442/2007 ¢ constitucional, uma vez que a
Constituigao ndo veda a terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2. O prazo prescricional estabelecido no
art. 18 da Lein°® 11.442/2007 ¢é valido porque ndo se trata de créditos resultantes de relagdo de trabalho,
mas de relagdo comercial, ndo incidindo na hipétese o art. 7°, XXIX, da CF. 3. Uma vez preenchidos
os requisitos dispostos na Lei n® 11.442/2007, estara configurada a relagdo comercial de natureza civil
¢ afastada a configuragdo de vinculo trabalhista” (abril, 2020).
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Civil, subordinando, ainda, sua validade a inexisténcia de qualquer dos defeitos
dos negdbcios juridicos.

Mais uma vez, o precedente, igualmente vinculante, porque lavrado em
controle concentrado de constitucionalidade, ndo faz referéncia a competéncia
jurisdicional. Aqui, vale o0 mesmo raciocinio: se a pretensdo do autor da agdo
¢ o cumprimento das obrigagdes do contrato firmado como TAC, a competén-
cia ¢ da Justica Comum. Eo que diz o art. 5°, § 3°, da lei, acrescido em 2022:
“Compete a justica comum o julgamento de agdes oriundas dos contratos de
transportes de cargas”. Mas isso ndo afasta a possibilidade de o autor da pre-
tensdo questionar a validade formal ou material do contrato de transporte de
cargas, e pleitear o vinculo empregaticio, o que desloca a competéncia para a
Justiga do Trabalho, pelas mesmas razoes antes expostas.

No entanto, novamente o que se nota ¢ a construcao de uma jurisprudéncia
artificial, que ultrapassa os limites do proprio julgamento realizado, para assentar
tema e tese que ndo foram veiculadas na discussio central do problema. E o
que mostram os seguintes precedentes, de ambas as turmas do STF:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. ADC
N° 48. TRANSPORTADOR AUTONOMO DE CAR-
GAS. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM PARA
AVALIAR O PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
DA LEI N° 11.442/07. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. No julgamento da
ADC n° 48/DF, o STF afirmou a constitucionalidade da
Lei n° 11.442/07, em especial a natureza comercial da
contratagdo de autdnomos para o exercicio da atividade
de transporte de cargas e a competéncia da Justica Comum
para a andlise das controvérsias dela decorrentes. 2. Nos
termos do julgado paradigma, compete a Justica Comum
avaliar se estdo presentes ou ndo os elementos caracteri-
zadores da relagdo comercial e, ausentes as caracteristicas,
enviar o caso a Justica Especializada para decidir quanto
arelacdo de emprego. 3. Agravo regimental ndo provido.
(Rcl 63.839-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma,
DJe 15/04/2024)

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO INTERNO NA RECLAMACAO. VIOLACAO AO
QUE DECIDIDO NA ADC N° 48. COMPETENCIA
DA JUSTICA COMUM PARA JULGAR CAUSA EN-
VOLVENDO RELACAO JURIDICA COMERCIAL.
AGRAVO INTERNO PROVIDO. 1. O ato reclamado
tomou para si a competéncia para analisar a existéncia, a
validade e a eficacia do contrato empresarial firmado entre
as partes com base na Lei n® 11.442/2007, conduta essa

Rev. TST, Porto Alegre, . 91, n* 1, p. 75-108, jan./mar. 2025 85



suficiente para esvaziar o decidido por esta Corte na ADC
n°® 48. 2. As relagdes envolvendo a incidéncia da Lei n°
11.442/2007 possuem natureza juridica comercial, motivo
pelo qual devem ser analisadas pela Justica Comum, e ndo
pela Justica do Trabalho, ainda que em discussdo alegacdo
de fraude a legislacao trabalhista, consubstanciada no teor
dos arts. 2° e 3° da CLT. 3. Agravo Interno provido. (Rcl
55.159-AgR, Red. p/ acérdao Min. Alexandre de Moraes,
Primeira Turma, DJe 28/11/2022)

Para concluir esta analise, tem-se o julgamento da ADI n® 5.625, que
questionava a Lein® 13.352/2016, conhecida como Lei do Saldo Parceiro, um
tema sensivel e controverso: a tentativa de regulamentar, sob a otica de uma
parceria civil, relagdes que historicamente sempre estiveram proéximas ao vin-
culo empregaticio. A lei em questdo estabeleceu uma modalidade juridica que
permitiria aos saldes de beleza formalizarem contratos de parceria com profis-
sionais da area, como cabeleireiros, manicures ¢ barbeiros. Esses profissionais,
nos termos da norma, atuariam de forma autdnoma, recebendo porcentagens
sobre os servigos prestados e sem constituir vinculo empregaticio.

A constitucionalidade da lei foi questionada por entidades que alega-
vam, entre outros pontos, que ela desrespeitaria principios consagrados na
Constitui¢do, fragilizando a protec¢ao social e incentivando a precarizacdo. A
questdo central do debate foi a distin¢do entre autonomia genuina e a potencial
dissimulacgdo de relacdes de subordinacao.

No julgamento, o STF considerou a Lei n° 13.352/2016 constitucional,
afirmando que ela respeita a liberdade contratual e promove a formalizagao
de uma atividade que, até entdo, muitas vezes ocorria na informalidade. Os
ministros ressaltaram que a lei prevé requisitos especificos para a configuragao
da parceria, como a celebragao de contrato por escrito, especificagdo das con-
di¢des da prestacgdo de servigos e definigdo clara das responsabilidades entre as
partes. A tese, no entanto, ressalvou as circunstancias de fraude, diversamente
do que ocorreu nos casos anteriormente citados. A tese proposta pelo relator e
aprovada pela maioria do Plendrio foi a seguinte: “E constitucional a celebra-
cdo de contrato civil de parceria entre saldoes de beleza e profissionais do setor,
nos termos da Lei n° 13.352/2016. E nulo o contrato civil de parceria referido
quando utilizado para dissimular relagdo de emprego de fato existente, a ser
reconhecida sempre que se fizer presente seus elementos caracterizadores”.

Como se nota, nada se falou em termos de competéncia, embora o STF,
neste caso, tenha evoluido para o reconhecimento de que uma relagdo formal-
mente civil pode ser considerada de emprego, sempre que se fizerem presentes
os elementos configuradores dela. Pelas razdes ja expostas, parece-nos evidente
que a desqualificagao da relagdo civil e o reconhecimento da relagao de emprego
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sdo temas que somente podem ser analisados pela Justica do Trabalho, que é
quem possui a competéncia constitucional para esse fim.

O vetor recentemente assumido pelo Supremo Tribunal Federal com
relagdo a competéncia trabalhista padece, com o devido respeito, de uma dis-
funcionalidade metodologica, pois foi assentado a partir de casos nos quais nao
se discute propriamente a tematica da competéncia, pois ndo se debateu, no
bojo dos precedentes vinculantes, que as discussdes sobre o uso fraudulento de
modalidades contratuais estariam sujeitas a analise prévia da Justica Comum,
contrariando a tendéncia historica do proprio STF. Isso somente ocorreu no
julgamento das reclamacgdes constitucionais, que se tornaram, como dito, ins-
trumentos de revisdo das decisoes da Justica do Trabalho.

Aqui, sdo oportunas algumas observagdes. E certo que os “precedentalis-
tas” defendem que no Brasil esta sendo instituida uma “cultura de precedentes”
a partir da importagdo de institutos do common law, o que se iniciou com as
Stimulas Vinculantes e a Repercussao Geral da EC n°® 45 e se consolidou com o
CPC/2015. Mas, “em verdade se pode verificar que esse ‘sistema de precedentes’
¢ algo muito mais proximo do que existia em Portugal e que terminou por ser
declarado inconstitucional por l4: chamava-se de instituto dos assentos” (Streck,
2024, texto on line). Sinteticamente, tem-se que esse modelo, recentemente ado-
tado no Brasil, transforma as cortes superiores em produtoras de regras gerais e
abstratas, construidas pelos tribunais, ao arrepio do principio constitucional da
separacao dos poderes. A 16gica dos precedentes, em sua esséncia, pressupoe a
constru¢do de solugdes especificas de interpretacao juridica (e constitucional,
no caso do STF), a partir de casos concretos, e que s6 podem ser aplicadas
a situagdes idénticas. Portanto, precedentes ndo sdo regras gerais e abstratas
construidas pelos tribunais, mas sim paradigmas decisorios que s6 podem ser
utilizados nos casos que se encaixem perfeitamente na moldura do julgado.

O que se tem notado, especialmente pelo uso indiscriminado das reclama-
¢Oes constitucionais, € que alguns ministros do STF partem da tese firmada no
Tema 725 para alcangar situagdes juridicas que ndo se encaixam precisamente
na moldura ali mesmo fixada. Ou seja, fazem exatamente aquilo que ndo se deve
fazer em um “sistema de precedentes”, que ¢ fixar uma tese genérica e inserir,
a posteriori, quaisquer outras situagodes, analogas ou ndo, o que é completa-
mente descabido nesse tipo de situagdo. Lenio Streck aponta que, em evento
promovido no STJ, a professora Teresa Arruda Alvim indicou a necessidade de
se diferenciar “casos idénticos” de “casos analogos” e que o tratamento dado a
esses casos nao pode ser o mesmo. Segundo a professora Teresa,

“casos idénticos” ou “casos binarios” — processos de massa
e sujeitos ao rito dos recursos repetitivos — sdo passiveis
de serem resolvidos por “teses” que respondem uma per-
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gunta de sim ou ndo [...]. J& os “casos andlogos” seriam
aqueles que poderiam ser resolvidos a partir da mesma
solugdo juridica passivel de ser extraida de um julgamento
anterior — por meio de sua ratio decidendi — onde as teses
e aplicacdo mecanica nao teriam espaco (Streck, 2024,
texto on line)’.

Com o devido respeito, qualquer sistema de precedentes s se justifica se
a tese juridica firmada for aplicada incontestavelmente ao caso em julgamento.
Se se precisar buscar na ratio decidendi o fundamento para sua aplicago, tem-
-se um caso distinto, de modo que a tese pode até inspirar a constru¢ao de uma
nova tese, mas nao pode a ele ser aplicada.

Isso vale para as situagdes de relagoes juridicas de trabalho de toda na-
tureza, que estdo sendo albergadas sob o guarda-chuva do Tema 725, inclusive
casos nos quais nao se tém pessoas juridicas nos polos da relagdo. E vale também
para a questao da competéncia: como ja foi pisado e repisado neste texto, em
nenhum dos precedentes citados foi afirmado que, em casos de alegagdo de
contratacdo dissimulada, a competéncia seria da Justica Comum. Em dois dos
casos, fala-se nessa competéncia, mas para a apreciagdo do contrato civil, em
si, obviamente se sua validade formal ou material ndo estiver sendo discutida.
Mas se ha algum questionamento que leve a analise da esséncia dessa relagao,
a competéncia s6 pode ser trabalhista.

Dai extrai-se que os precedentes vinculantes mencionados ndo sdo
suficientes para afastar a competéncia da Justica do Trabalho para os casos
de contratag¢ao dissimulada, ainda que acobertados por contrato de natureza
civil. Nao € por acaso que a decisao reportada, da Reclamacao n® 73.311/SP, o
relator se vale das situagoes materiais decididas pelo STF, mas socorre-se de
precedentes turmarios que, de fato, refutaram a competéncia trabalhista, mas
promovendo o mesmo tipo de raciocinio disfuncional.

Por fim, vale assentar que as decisdes proferidas nas reclamacdes cons-
titucionais ndo sdo vinculantes, podendo, no maximo, constituir precedentes
persuasivos, mas que ndo se sustentam na jurisprudéncia historica do STF e nem
tampouco sdo extraidos automaticamente dos casos aos quais fazem referéncia.
Portanto, com o devido respeito, equivocam-se as demais instancias da Justiga
do Trabalho que tém abdicado de sua propria interpretacdo para adotar esse
entendimento que, por sinal, nem é unanime no STF.

7 O nome do evento foi “Recurso Especial no STJ: Desafios e Perspectivas Contemporaneas”, realizado
em 24 de outubro. A palestra da prof. Teresa Alvim teve o titulo “Tese juridica ou ‘ratio decidendi’?
O que vincula?” (Disponivel em: https://eventos.migalhas.com.br/evento/571/recurso-especial-no-stj-
desafios-e-perspectivas-contemporaneas).
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4 O que esta por detras desse entendimento: a supremacia da livre-
iniciativa em detrimento do Valor Social do Trabalho

Feitas essas consideragdes, cabe indagar: qual seria o motor dessa mu-
tacao constitucional® promovida pelo STF, no que diz respeito a competéncia
trabalhista? Para alcancarmos uma resposta eficiente para essa pergunta, €
necessario avaliar o comportamento ideolégico que vem sendo adotado em
tempos mais recentes pela Corte Constitucional brasileira. A analise dessas
transformacoes revela uma notavel inflexdo em relagdo a protecdo dos direi-
tos trabalhistas, cuja orientagdo parece distanciar-se da intengdo originaria do
legislador constituinte. Nao se pode ignorar que, em décadas passadas, o STF
exerceu um papel crucial de contengdo frente a jurisprudéncia flexibilizadora
que, entdo, ganhava espago no Tribunal Superior do Trabalho, sobretudo atra-
vés do incremento das negociacdes coletivas. A Corte Suprema, ao firmar esse
entendimento, fundamentava-se na propria Constitui¢@o, que assegura direitos
fundamentais intangiveis, representando uma linha de resisténcia a tentativas
de prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Essa posicao foi uma marca de atuacdo propositiva do STF que serviu
para barrar, por um periodo significativo, o processo de flexibilizagdo da
negociagao coletiva, que, com o tempo, tomou uma nova dire¢do. Paradoxal-
mente, a partir dos anos 2000, o TST iniciou uma reavaliagdo de sua propria
jurisprudéncia flexibilizadora e reforgou o entendimento de que a negociagio
coletiva ndo deveria suprimir direitos essenciais dos trabalhadores. O proprio
Supremo, contudo, passou a adotar um posicionamento distinto, culminando,
recentemente, no julgamento do Tema 1046, em repercussao geral, que acabou
por revisar a linha de prote¢do minima defendida anteriormente.

A mudanga de interpretacdo constitucional, particularmente intensificada
na ultima década, ndo ¢ um fendémeno isolado, mas reflete uma guinada mais
ampla no cendrio politico e juridico brasileiro, desencadeada a partir de 2016.
Esse periodo foi marcado por uma ruptura democratica e pela articulagdo de
forcas legislativas e jurisdicionais que promoveram uma profunda reforma tra-
balhista, a qual transformou, de forma sem precedentes, a legislacdo brasileira
sobre o trabalho. Essa reforma, estruturada sob o pretexto da modernizagao,
fundamentou-se na informalizagdo das relagdes de trabalho e na ampliagdo de
formas de contratagdo precarias, o que significou uma redugao expressiva de
direitos consagrados.

8  Usamos aqui o conceito de Luis Roberto Barroso (2009, p. 123), para quem a mutagao constitucional
¢ 0 “mecanismo que permite a transformagao do sentido e do alcance das normas da Constituigao, sem
que se opere, no entanto, qualquer modifica¢do do seu texto. A mutaco esta associada a plasticidade
de que sdo dotadas infimeras normas constitucionais”.
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A luz da teoria socioldgica e de renomados estudiosos, como o Professor
Ricardo Antunes’, qualquer reforma auténtica carrega um impulso evolutivo, um
sentido revolucionario. No entanto, o que se observou foi uma contrarreforma,
que privilegiou interesses de mercado e das elites economicas, configurando um
retrocesso dos avangos sociais. Ao desconstruir direitos historicamente conquis-
tados, a “reforma” resultou em uma fragilizagao estrutural das garantias sociais.

E neste contexto que também se destaca a atuagdo recente do STF, que
iniciou um processo de desconstrug¢ao dos direitos sociais, em sintonia com as
reformas promovidas. Esse fendmeno de erosao de direitos, intensificado por
decisdes do Supremo, marca uma escalada de desprotegao social que exige uma
critica juridica profunda e fundamentada, em defesa da coeréncia constitucional
e do proprio projeto humanista que orienta a Constituigdo de 1988. Houve, de
fato, o assentamento de uma jurisprudéncia desqualificadora da prevaléncia
do emprego como modalidade mais apropriada de inser¢do do trabalhador na
arena capitalista. Como nos ensina Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 72),

O emprego, regulado e protegido por normas juridicas,
desponta, desse modo, como o principal veiculo de inser-
¢do do trabalhador na arena socioecondmica capitalista, vi-
sando a propiciar-lhe um patamar consistente de afirmagao
individual, familiar, social, econ6mica e, até mesmo, ¢tica.

As teses construidas a partir de uma leitura constitucional peculiar do STF
passam pela desconstrucdo do mercado de trabalho, tendo como fundamento a
prevaléncia da livre-iniciativa sobre outros preceitos de grande relevancia da
prépria Constituigdo. Como nos ensina o professor Mauricio Godinho Delgado,
nossa Constituicdo Republicana é marcada pelo humanismo e pelo valor social
do trabalho, e ndo ¢ casual que ele classifique o Constitucionalismo brasileiro
como sendo Humanista e Social.

Contudo, o atual cendrio revela uma desconexao entre os principios da
livre-iniciativa e do valor social do trabalho, que, desde 1988, tém coexistido
harmonicamente. A prevaléncia de uma visao liberal desmedida gera um dese-
quilibrio, colocando a livre-iniciativa em primazia, em uma leitura constitucio-
nal que, a nosso ver, nao faz jus ao carater social da Carta Magna, relegando a
um plano secundario o valor social do trabalho.

Isso se evidencia pela recorréncia com a qual as referéncias a liberdade
econdmica e a livre-iniciativa sao feitas em decisdes envolvendo o mercado
de trabalho, quando comparadas com o valor social do trabalho ou mesmo

9 Segundo o renomado professor, “Desde 1970, n6s estamos assistindo a uma contrarrevolugao burguesa
muito profunda. Chegamos ao periodo mais destrutivo da histéria do capitalismo, no qual a barbarie
neoliberal vem promovendo o desmonte e a privatizagao de tudo o que for possivel” (Antunes, 2017).
No mesmo sentido, e do mesmo autor, vide texto de 2018, citado na bibliografia.
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trabalho humano. Usando um critério empirico, e tomando-se em conta apenas
trés dos quatro casos citados (Tema 725, e ADIs ns. 3.961 e 5.625), observa-
-se grande desproporg¢ao entre as citagdes das expressdes “livre-iniciativa” e
“liberdade econdmica” quando comparadas com “valor social do trabalho” e
“trabalho humano”, a saber!?:

Tema 725 ADI n°3.961 | ADIn’5.625 Totais
“Livre-iniciativa” 60! 2812 60 148
“Liberdade economica” 0 2 4 6
“Valor social do trabalho™ 8 2 2 12
“Trabalho humano” 16 4 18 38

Tabela produzida pelo autor, a partir da analise dos acordaos.

Como se nota, até mesmo no uso da retorica, a livre-iniciativa e a liber-
dade econdmica sobrepujam o valor social do trabalho, na, repita-se, peculiar
leitura constitucional que esta sendo feita pelo STF, sendo citadas trés vezes
mais do que aquelas que se referem ao trabalho, quando somadas. Cabe desta-
que, alias, que a pesquisa envolveu o uso das expressoes assinaladas em todo o
acordao, o que inclui a parte do relatorio (meramente descritiva, pois), os votos
divergentes e até mesmo citagdes bibliograficas. Uma eventual depuragao disso
poderia até indicar um desequilibrio mais acentuado.

Isso estd longe de ser uma simples casualidade. H4 tempos que tem
predominado em certas decisdes do STF uma logica de predominio da liber-
dade econdémica, como forma de atender as supostas demandas do mercado de
trabalho. Nesse sentido, desconsidera-se o citado carater social ¢ humanista
da Constituicdo de 1988, que equilibra a livre-iniciativa com o valor social
do trabalho, colocando-os, inclusive, em igualdade de condi¢des no aspecto
topologico. Essa interpretacdo favorece o mercado e a logica da eficiéncia
econdmica, subvertendo o sentido origindrio do texto constitucional, que visa
justamente a protegdo do trabalhador frente ao poder econdmico®.

O principio da livre-iniciativa, ao ser colocado em posi¢ao de destaque
nas recentes decisdes, tem gerado um desequilibrio, enfraquecendo o valor
social do trabalho. Com isso, o STF acentua o processo de desconstrugdo da
regulagdo do mercado de trabalho brasileiro, indo muito mais além do que
desejaram os promotores da “reforma trabalhista” de 2017. O Supremo nao
apenas referendou, em regra, as alteragdes normativas da Lei n® 13.467 — al-
gumas delas flagrantemente inconstitucionais — como amplificou as hipoteses

10 Nao foi feita qualquer apuragdo no Tema 550 pois ele versou apenas sobre a competéncia e nao
mencionou nenhum dos termos indicados.

11 54 citagdes de “livre-iniciativa” e seis de “liberdade de iniciativa”.
12 26 citagdes de “livre-iniciativa” e duas de “liberdade de iniciativa”.
13 Neste sentido, recomenda-se a leitura do imprescindivel texto de Coutinho (2021), citado na bibliografia.
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de contratacdo precaria'®. Ao lado disso, as chamadas normas excepcionais
editadas no periodo da pandemia da covid-19 foram igualmente convalidadas,
em sua maioria, inclusive em situa¢des nitidamente contrarias ao texto expresso
da Constitui¢ao®.

Uma das razdes dessa pratica esta no uso crescente da chamada analise
econdmica do direito como metodologia para a fundamentagdo das decisdes.
O consequencialismo, incorporado a legislacao brasileira pelo art. 20 da Lei
de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), tornou-se um critério
central para avaliar o impacto das decisdes judiciais oriundas da Corte Constitu-
cional brasileira. A mudanca nesse percurso hermenéutico foi identificada pelo
Min. Ricardo Lewandowski, no julgamento da ADI 5.766, de cuja manifestagao
colhe-se o seguinte trecho:

Senhora Presidente, eu quero fazer uma brevissima in-
terven¢ao, de dois minutos, sobre um ponto de vista me-
todoldgico que me parece importante ser colocado antes
do retorno das discussdes, quando o eminente Ministro
Luiz Fux trouxer o seu voto. Eu, com o devido respeito,
Ministro Barroso, guardo profundas reservas quanto ao
movimento Direito e Economia, que, nos Estados Unidos,
chama-se Law and Economics. L4, na nossa Universidade,
na USP, existem profundas restrigdes a esse movimento,
que se entende matizado, ideologicamente, com um matiz
nitidamente conservador e de direita'®.

A manifestacao decorreu do fato de que, em suas intervengdes no julga-
mento, os Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux acentuaram a necessidade
de que as interpretagdes oriundas daquele tribunal fossem fundadas em analise
economica do direito, a fim de buscar a eficiéncia, em particular, no funciona-
mento da Justica'”. O que fez o Ministro Lewandowski foi identificar, de modo
preciso e explicito, esse movimento que vinha ganhando corpo no tribunal
nos ultimos tempos. Conforme mencionou o Ministro Luiz Fux em seminario
realizado em 2023 (ocasido em que ele presidia o STF), a analise economica

14 Nao vamos nos deter na analise dos temas ja enfrentados pelo STF no tocante a validagao da Lei n°
13.467, por fugir ao escopo deste trabalho. Mas o tema ja foi bem explorado em diversas obras, das
quais destacamos a de Dutra e Machado (2021).

15  Destaca-se, aqui, o decidido na ADI 6.363/DF, na qual o STF, por maioria de votos, manteve o texto
da MP n° 936/2020, que permitiu a suspensao do contrato de trabalho e a reducdo salarial mediante
acordo individual de trabalho, ao arrepio do expresso dispositivo constitucional que exige acordo ou
convengao coletiva para esse fim.

16 Acordao proferido no julgamento da ADI n°® 5.766, p. 82.

17 O tema em julgamento na ADI era a extensdo da gratuidade judiciaria, a partir das alteragdes feitas
pela Lei n® 13.467/2017.
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do direito representa a nova metodologia de interpretagdo e aplicagdo juridica,
em superagdo ao pos-positivismo's.

A adogao desse critério pelo Supremo Tribunal Federal reflete uma mu-
danga metodolodgica substancial, que hoje permeia justificativas para diversas
decisdes da Corte. Observa-se, com isso, uma superagao do neopositivismo em
favor de uma analise que privilegia as implicagcdes econdomicas das decisdes
judiciais. Com efeito, “a analise econémica do direito tem por base os métodos
da teoria microecondmica”, segundo os quais “os agentes econdmicos com-
param os beneficios e os custos das diferentes alternativas antes de tomar uma
decisao” (Porto, 2019, p. 28). O autor prossegue:

Esses custos e beneficios sdo avaliados segundo as prefe-
réncias dos agentes e o conjunto de informagao disponivel
no momento da avaliag@o. Essa analise de custo-beneficio
¢ essencialmente consequencialista porque leva em conta
0 que vai acontecer (em termos probabilisticos) depois
de tomada a decisdo, e ndo as causas que levaram a
necessidade de tomar uma decisdo. [...] Nessa linha, a
AED se caracteriza pela aplicagdo de uma perspectiva de
“eficiéncia” as normas legais (Idem).

Embora a integragdo de perspectivas econdmicas para a tomada de
decisdes judiciais seja, em esséncia, relevante e até necessaria, a forma pela
qual o STF tem conduzido essa analise parece distorcer o papel da economia
no direito, limitando-se a uma l6gica de mercado. Primeiramente, entendemos
— assim como o Ministro Lewandowski — ser questionavel a adogao de uma
metodologia de cunho estritamente econdmico para a interpretacao e aplica-
cdo de principios e garantias constitucionais. Na mesma sessao antes referida,
assim respondeu o Ministro as sucessivas intervencgdes de seus interlocutores:

O que eu queria apenas ressaltar ¢ o seguinte: certos
principios constitucionais, como o principio da dignidade
humana e os direitos e garantias da cidadania, ndo podem
ser interpretados sob o prisma da eficiéncia e do utilita-
rismo, como faz essa escola muito famosa e de grande
voga nos Estados Unidos, que ¢ direito e economia ou /aw
and economics. Nao estou dizendo, necessariamente, que
Sua Exceléncia, 0 nosso eminente constitucionalista, Luis
Roberto Barroso, fundou-se neste movimento ou nessas
ideias. Apenas digo isto: a hermenéutica juridica tem que

18 O evento foi o “Seminario Internacional sobre Direitos Constitucionais ¢ Relagdes de Trabalho:
Caminhos das Cortes Superiores para a Efetividade da Justiga Social” promovido pelo STF, pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e pela Escola Nacional de Formacao e Aperfeigoamento de
Magistrados do Trabalho (Enamat) em margo de 2023. O Ministro Fux presidiu o painel “Democracia,
Sindicalismo e Liberdade Sindical”.
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ter uma outra interpretagdo, um outro viés, um outro fun-
damento que ndao uma base simplesmente numerologica,
de eficiéncia, de vantagem ou de aumento de riqueza. Era
esse o ponto de vista que eu queria afirmar, do ponto de
vista epistemologico, dirfamos assim®’.

Uma coisa ¢ considerar elementos e conceitos econdomicos na aplicagao
das regras juridicas. Isso faz parte da transversalidade e da interdisciplinaridade
proéprias do direito, mormente com outras ciéncias sociais aplicadas. A proposito,
desde o pos-positivismo ja se assentou a pertinéncia do dialogo sist€émico nao
apenas com a economia, mas também com a politica, a sociologia e a historia,
p.ex., em franca superagao ao positivismo dogmatico e isolador do direito, cujo
simbolo maior foi o purismo kelseniano. Mas isso nao se confunde com a adoc¢ao
de métodos para a tomada de decisdes econdmicas para fundamentar decisoes
juridicas. E legitimo que os operadores e agentes econdmicos promovam essa
avaliagcdo de probabilidades e potencialidades, mas para que tomem decisdes
no que diz respeito aos seus atos de organizagao, gestao ou aplicacao de recur-
sos financeiros. Dai a se transformar isso em um método tendente a produgado
de decisdes judiciais — mormente aquelas que dizem respeito a principios e
garantias constitucionais — ha um oceano de distancia.

Com a sinceridade que lhe € peculiar, o Ministro Barroso escreveu no
prefacio de um livro que “para ver se uma decisdo € justa, precisamos saber
quem paga a conta”®. Com o devido respeito que devotamos a S. Exa., um dos
maiores constitucionalistas contemporaneos, temos que a frase sintetiza a logica
dos julgamentos que vém ocorrendo no STF, especialmente aqueles relacionados
aos direitos sociais. Além da critica ao proprio uso da metodologia economica
para a solucdo de conflitos juridicos — mormente, repita-se, aqueles que versam
sobre direitos e garantias fundamentais, o que se nota desse tipo de discurso
¢ uma distor¢do completa tanto das influéncias da economia sobre o direito (e
vice-versa) como do proprio consequencialismo que justificaria essa pratica.

Comecemos pelo segundo aspecto. Nao ignoramos que o art. 20 da Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), inserido em 2018,
consagra a necessidade de analise das consequéncias praticas das decisdes ju-
diciais. E certo que essa alteragdo normativa ocorreu dentro de um periodo de
excepcionalidade democratica, e bem sabemos que as motivacdes de quem a
promoveu estavam associadas a desconstrucao dos direitos sociais. A par disso,
o texto revela mais do que se extrai das suas invocagdes feitas nas decisdes do
STF. Se tomarmos os mesmos acorddos antes citados, veremos com grande

19 Acoérdao proferido no julgamento da ADI 5.766, p. 84.

20 O livro se chama Decisées Judiciais e suas Consequéncias Econémicas e Sociais e analisa 12 casos
julgados pelo STF e pelo STJ. Foi coordenado por Amanda Flavio de Oliveira e Guilherme Mendes
Resende e esta citado na bibliografia.

94 Rev. TST, Porto Alegre, 0. 91, w* 1, p. 75-108, jan./ mar. 2025



intensidade o uso da expressdo “consequencialismo”, em regra associado ao
adjetivo “econdmico”. Mas o legislador ndo limitou a necessidade de andlise
das consequéncias economicas nas decisodes judiciais. O uso genérico do ter-
mo demanda que, na ponderagao a ser feita pelo magistrado, sejam sopesados
os efeitos da sua decisdo nos mais diversos planos possiveis, como social,
politico, historico, humanista, educacional e, obviamente, econdmicos, dentre
tantos outros possiveis. Disso se extraem pelo menos dois elementos — a ana-
lise das consequéncias ndo ¢ um método e nem o unico método de aplicag@o
do direito. E apenas uma diretriz de funcionalidade que deve ser considerada
pelo magistrado quando aplica o direito ao caso concreto, a partir dos métodos
dos quais dispde, segundo suas convicgoes e que ele seja capaz de justificar de
modo fundamentado. Nao pode substituir qualquer outro método qualificado
para essa finalidade.

O segundo elemento ja restou evidente: a analise das consequéncias pelo
juiz ndo pode ser meramente econdmica, pois uma decisao judicial ndo produz
efeitos somente nesse plano. Existem muitas e infinitas implicagdes em deci-
soes, especialmente aquelas que estio associadas a interpretagao dos principios
constitucionais. Reduzir o consequencialismo aos efeitos econémicos que a
decisdo pode produzir significa ndo apenas descumprir o comando normativo
como também reduzir a relevancia do direito, cuja construgado interdisciplinar
e transversal ¢, como dito, inquestionavel.

Nao bastasse esse defeito, tem-se que ha outros problemas nessa pratica.
Se a analise economica do direito fosse algo a ser utilizado com um minimo de
sustentagao, ela deveria ser ponderada ndo apenas com uma Unica perspectiva
sobre a economia, em especial pela universalidade propria das decisoes do STF.
Como se nota nas decisdes “consequencialistas” do Supremo, a abordagem e
a justificativa sdo predominantemente voltadas aos custos econémicos e fis-
cais que uma decisdo pode acarretar, sem analisar as repercussdes em outros
aspectos econdmicos, como a Economia Social. A titulo de exemplo, tome-se
a decisdo proferida na ADI 7.222, na qual o STF decidiu que a implementagao
do piso salarial da enfermagem deve ser precedida de negociacdo coletiva —
requisito que ndo consta do texto da Lei n® 14.434/2022%'. Na analise do caso,
foi enfatizada a necessidade de se assegurar o equilibrio econdmico-financeiro
das instituicdes empregadoras, que seriam afetadas pela fixacdo nacional e uni-
forme de um piso salarial “elevado”. Mas nada foi dito sobre o impacto desse
piso na vida dos profissionais que, literalmente, salvaram milhares de vidas
durante a pandemia. Nada se falou na relevancia para a propria movimentagao
econdmica que um aumento salarial pode acarretar, elevando o padrdo de vida

21 O julgamento foi proferido em dezembro de 2023, e a decisdo foi tomada por 6 votos a 4.
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e de consumo de tais trabalhadores e tampouco sobre a repercussao tributaria
sobre esse aumento remuneratorio®.

Da mesma maneira, quando o STF validou os diversos dispositivos da
“reforma trabalhista”, nada se falou sobre as repercussdes macroeconémicas
da mudanga de status de diversas parcelas remuneratorias (que deixaram de
sé-las). Além da redugdo direta da renda, isso também acarretou perda do poder
de consumo e, naturalmente, queda na arrecadacgdo previdenciaria, fiscal, de
contribui¢des ao FGTS, além dos tributos incidentes sobre os produtos que
deixaram de ser consumidos pelo achatamento da renda. H4 varios estudos que
indicam que o aumento da renda e do poder de compra dos trabalhadores sao
diretamente responsaveis pelo aumento e preservagdo dos altos niveis do PIB,
como demonstra Filgueiras (2019, p. 24-30).

Esses dois exemplos singelos evidenciam a distor¢ao no uso da “meto-
dologia™ assinalada nas decisdes do STF, especialmente sobre temas de indole
social. Como se extrai do conceito antes apresentado, a analise econdmica
do direito usa o método utilizado na microeconomia. De modo singelo, cabe
explicitar que microeconomia € o ramo da ciéncia econdmica que examina as
decisdes tomadas por individuos e empresas, bem como as interagdes entre
eles. Suas andlises se concentram nas relagdes entre familias e empresas, ex-
plorando como essas decisoes impactam o mercado de bens e servigos. Nesse
campo, também se investigam os processos pelos quais as empresas definem
suas estratégias de produgao, fixacao de precos e escolha de insumos. Com isso
¢ que se busca compreender de que forma as empresas procuram maximizar
seus lucros e reagir a variagdes nos custos ou na demanda.

Por outro lado, a macroeconomia aborda a economia em uma perspectiva
global, analisando fenomenos que afetam toda a sociedade. Entre seus principais
objetos de estudo estio as politicas fiscal e monetaria, bem como questdes como
inflagcdo, desemprego e crescimento econdmico. Particularmente, a macroeco-
nomia se interessa em entender os fatores que promovem o desenvolvimento
econdmico sustentavel ao longo do tempo. Nesse contexto, os economistas
investigam praticas e estratégias que contribuem para o aumento da produgao
e da renda nacional, como investimentos em infraestrutura e inovacédo tecnolo-
gica. Nao ¢ demais lembrar que o conceito de macroeconomia foi inaugurado
por Keynes, e ele buscou explicar fendmenos como desemprego, crescimento
econdmico e distribuicdo da renda a partir dessa perspectiva, e ndo mais da
visdo microecondmica (Keynes, 1985).

22 Apenas a titulo de exemplo, o0 aumento do salario minimo em janeiro de 2025, para R$ 1.518,00, pode
acarretar R$ 81,5 bilhdes a mais de renda na economia e R$ 43,9 bilhdes de acréscimo na arrecadagido
tributaria sobre o consumo. Esses dados foram projetados em Nota Técnica pelo DIEESE. (Disponivel
em: https://www.dieese.org.br/notatecnica/2025/notaTec283salarioMinimo.pdf. Acesso em: 2 jan.
2025).
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Postos tais elementos, tem-se que uma decisdo oriunda de uma Corte
Constitucional como o STF nao pode se basear em uma suposta metodologia que
leva em conta apenas fatores microecondmicos. Do contrario, a sua dimensao
institucional exige que, no minimo, sejam considerados fatores macroecondmi-
cos, pois cada decisdo ird repercutir em diversos setores da sociedade, inclusive
aqueles cuja atividade ¢ essencial.

E notéavel, no entanto, que, em processos envolvendo direitos sociais,
prevalecam argumentos associados a livre-iniciativa, a competitividade e ao
direito de propriedade, enquanto o valor social do trabalho ¢é tratado de ma-
neira periférica ou até retérica, como explicamos anteriormente. Tal postura
resulta em uma interpretacdo que desequilibra os principios constitucionais,
contrariando a intencdo do legislador constituinte de assegurar um tratamento
equanime entre o desenvolvimento econdmico ¢ a prote¢ao social.

A abordagem economica do STF &, pois, concentrada na logica de mer-
cado, e bem por isso o Ministro Lewandowski acentuou, em sua fala, que esse
tipo de pensamento € “conservador e de direita”, ao que acrescentamos, de
indole neoliberal, porque considera apenas os interesses proprios do capital, que
quase sempre se distanciam dos interesses dos trabalhadores e da sociedade.

Mais do que isso. Segundo vimos no conceito de analise economica do
direito, os agentes que devem tomar a decisdo usam, naturalmente, as suas
convicgdes € as associam ao conjunto de informagdo disponivel no momento
da avaliagdo. Nao ¢ o que vem sendo adotado nas decisdes que, supostamente,
usam a analise econdmica do direito. Nas decisdes envolvendo dispositivos
da “reforma trabalhista”, foram reiteradas as assertivas no sentido de que a
convalidacao das regras seria essencial para a “criagdo de empregos”, sem que
houvesse nenhum dado comprovando esse fato?*. O mesmo se fez na ADI n°
6.363, quando a convalidacdo de regras inconstitucionais fundamentou-se no
fato de que serviriam para “preservar os empregos”’, circunstancia que também
ndo se verificou.

Além do mais, ha outras decisoes que desconsideram a ampla base de
dados disponiveis, ignorando aspectos fundamentais que deveriam ser con-
siderados em uma analise econdmica robusta. Um exemplo evidente esta no
contexto da chamada /itigiosidade trabalhista, frequentemente criticada pela
Corte como “excessiva?*. Dados do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho
(CSJT) demonstram, contudo, que as demandas mais recorrentes sdo aquelas
por verbas rescisorias, adicionais de insalubridade e multas sobre o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) — direitos essenciais para os trabalha-

23 Do contrario, o que se viu foi a redugao de postos de trabalho, além da criagao de empregos precarios,
como mostra Filgueiras (2019).
24 Inclusive essa foi a esséncia do voto originario do Relator na ADI n® 5.766, que acabou ndo prevalecendo.

Rev. TST, Porto Alegre, . 91, n* 1, p. 75-108, jan./mar. 2025 97



dores, e ndo beneficios desproporcionais. Em contraste, processos relativos a
danos morais, frequentemente referidos como parte de uma suposta “inddstria”
litigiosa, figuram em posi¢cdes muito inferiores entre os pedidos mais comuns,
contrariando o discurso sobre abusos na litigiosidade®.

Curiosamente, o0 mesmo enfoque critico ndo ¢ observado em relacao
a alta litigiosidade presente em setores como o bancario, o da aviagdo e de
telecomunicagdes, que figuram entre os maiores demandados no dmbito do
direito do consumidor. A analise econdmica aplicada ao contexto trabalhista
pelo STF, ao omitir esses dados comparativos, resulta em uma visao distorcida
da litigiosidade e ignora que, no caso do Direito do Trabalho, a maior parte das
acdes reflete 0 descumprimento da legislagio trabalhista. E importante notar que
apenas 11% das agdes trabalhistas sdo julgadas integralmente improcedentes.
Quando analisamos as decisdes parcialmente procedentes e acordos, mais de
70% das demandas alcangam algum grau de acolhimento, o que indica que nao
ha uma litigiosidade abusiva; ao contrario, ha um reconhecimento reiterado de
direitos trabalhistas violados. Tal realidade contradiz o argumento de “excesso
de litigiosidade”, desmitificando a ideia de que a Justi¢a do Trabalho respon-
deria por uma parcela desproporcional de demandas globais, uma estatistica
que jamais foi fundamentada com precisdo e que ¢ amplamente desmentida
pelos proprios relatérios do CSJT e do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

Esse enfoque no “consequencialismo” econémico pelo STF reflete, em
ultima analise, uma mutagao constitucional em sua interpretagdo, revelando
um distanciamento do equilibrio constitucional entre a livre-iniciativa e o valor
social do trabalho. Com o devido respeito, longe esta de ser um consequencia-
lismo real e sustentavel, distanciando-se até mesmo dos métodos que a propria
analise economica do direito propaga. Bem por isso hé autores que classificam
os tipos ideais de um consequencialismo juridico a brasileira como sendo festivo,
militante e malandro (Schuartz, 2008, p. 150). O chamado consequencialismo
festivo teria como “uma das suas principais caracteristicas o desdém — e um
certo desprezo — com relagao ao modo convencional de solugdo de problemas
juridicos praticado profissional e usualmente por juristas e juizes e treinado
nas faculdades de direito” (Idem, p. 152). Ja o consequencialismo militante

caracteriza-se por ndo se deter diante das regras do direito
positivo e ndo se preocupar em reestruturar as suas refe-
réncias normativas na forma de programas condicionais
prévia e cuidadosamente lapidados com as ferramentas
da dogmatica juridica. No entanto, a diferenga do festivo,
o militante estd mais alinhado a tradi¢do e quer ancorar
suas posi¢des em normas, valendo-se, a0 menos nominal-

25 Essas informagdes estdo disponiveis no Datajud, que ¢ a base de dados do Poder Judiciario, acessivel
em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/.
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mente, das formas candnicas de interpretacdo do direito
(Ibidem, p. 152).

Por fim, tem-se o consequencialismo “malandro”, assim definido pelo
autor:

Diferentemente dos demais tipos de consequencialismo, a
malandragem ¢ uma estratégia argumentativa que se imple-
menta necessariamente através da dogmatica juridica, mais
especificamente, para a desconstrucdo e a reconfiguragao
dos elementos da argumentacdo na forma requerida para
a fundamentagdo dogmatica da decisdo buscada. A ma-
landragem, assim concebida, ¢ um tipo de estratégia que
recorre a ordem para promover a desordem e apresentar
a desordem como proposta de nova ordem. E quando o
direito positivo, tal como interpretado e aplicado, ndo
oferece caminho para a justificagdo de uma determinada
decisdo judicial, que entra em cena o consequencialismo
malandro, abrindo passagem para a decisdo pretendida
por intermédio da construgdo de conceitos e distingdes
que conduzam a referida decisdo e a fagam aparecer como
desde sempre juridicamente admissivel ¢ adequada ao caso
concreto (Ibidem, p. 155-156).

Como se sabe, as melhores técnicas de argumentagdo juridica passam
por um processo primario de escolha de resultados, para que depois o intérprete
busque os seus fundamentos. Por isso ¢ que existem infinitos métodos que,
inclusive, permitem que se chegue a resultados distintos, a partir do mesmo
postulado®.

Diante do viés ja reconhecido, de protegdo aos interesses do mercado em
detrimento do valor social do trabalho, nao ¢ dificil encontrar fundamentos para
que isso seja justificado, ainda que ndo se submeta ao crivo da racionalidade,
nem se sustente quando esses postulados sdo desconstruidos. Mas a adogao de
uma possivel linha metodologica que claramente vai ao encontro dos interesses
do capital — porque, como explicamos, esse método ¢ usado para consecugio
dos fins do capitalismo — ¢ mais do que um sintoma de que passamos por um
processo agudo de desconstrugdo dos direitos sociais.

Isso fica muito claro a partir da leitura das decisdes mencionadas neste
texto, mas atualmente também desborda em um movimento que ja apareceu
em outras oportunidades, embora com vestes e técnicas distintas. Falamos,
obviamente, da artificiosa redu¢do de competéncia constitucional da Justica
do Trabalho, de maneira a fechar o ciclo iniciado com as reformas neoliberais
que desorganizaram o mercado de trabalho e destruiram boa parte da protecdo

26 Nesse sentido, vide a conhecidissima obra de Perelman e Olbrechts-Tyteca, 1996, citada na bibliografia.

Rev. TST, Porto Alegre, . 91, n* 1, p. 75-108, jan./mar. 2025 99



social. Logo, em que pese o foco aqui tratado seja o da competéncia, a questao
¢ mais profunda. Trata-se de desarmar os trabalhadores dos instrumentos que
eles possuem para tentar barrar as inflexdes sobre seus direitos sociais.

5 As disfuncionalidades da reducdo da competéncia trabalhista

Ja mencionamos anteriormente que o principal instrumento processual
de reconfiguracdo da competéncia trabalhista pelo STF esta sendo feita por
intermédio das reclamacdes constitucionais, cujo uso, com o devido respeito,
esta sendo admitido de modo equivocado. Em pesquisa realizada pelo Nucleo
de Extensao e Pesquisa do Trabalho Além do Direito do Trabalho, em parceria
com a Anamatra, foram analisadas 1.039 decisdes do STF sobre reclamagoes
constitucionais. Em 82% dos casos, observou-se que ndo houve o esgotamento
de todas as instancias na Justica do Trabalho antes de se recorrer ao Supremo,
0 que demonstra uma transformagdo indevida da reclamagdo constitucional
em um recurso ordinario, com analise de fatos e provas — um procedimento
inadequado e, até entdo, impensavel no ambito da jurisdi¢ao constitucional.

Além disso, colhem-se da pesquisa os seguintes dados:

— 66% das decisdes do STF analisadas ndo possuiam aderéncia estrita
ao precedente utilizado como paradigma;

— 52% das decisdes do Supremo reanalisaram fatos e provas;

—em 21% delas o Supremo afastou a competéncia da Justi¢a do Trabalho
€ enviou o processo para a Justica Comum;

—em 65% dos casos houve devolucao dos autos para novo julgamento
na origem ou apreciagdo do mérito pelo proprio STF?.

Um simples exame dessas informacdes nos leva a percepcao de que
existe algo fora do lugar, no manejo e no tratamento dessas reclamagodes cons-
titucionais. O proprio Ministro Gilmar Mendes, ao analisar a RCL n® 73.311/
SP, constatou que:

Nao ¢ novidade que o Supremo Tribunal Federal tem cha-
mado a aten¢@o diuturnamente para os entraves impostos
pela Justiga do Trabalho a liberdade de organizagdo pro-
dutiva dos cidadaos. Como reflexo desse posicionamento
temos uma enxurrada diaria de reclamagdes ajuizadas
perante essa Corte, as quais, em sua grande maioria, s3o
julgadas procedentes. O que se observa é que a Justica

27 Sobre o tema, vide a matéria em: https://www.conjur.com.br/2024-mai-02/82-das-reclamacoes-sobre-
vinculo-decididas-pelo-stf-nao-esgotaram-justica-do-trabalho/, que contém o /ink para acesso a integra
da pesquisa. Acesso em: 02 jan. 2025.
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Trabalhista tem se negado reiteradamente a aplicar as
orientagdes desta Suprema Corte sobre a matéria. Apenas
para que tenhamos a devida dimensdo da problematica,
aponto que, segundo dados extraidos do portal Corte Aber-
ta, entre 1°.1.2024 ¢ 30.9.2024, foram distribuidas mais de
7.360 reclamagdes a todos os Ministros da Corte, das quais
4.440 reclamacdes foram classificadas pelos sistemas in-
ternos deste Tribunal nas categorias “Direito do Trabalho”
e “Direito Processual Civil e do Trabalho”. Em 9.10.2024,
tramitavam 3.663 reclamagdes nesta Suprema Corte, sendo
certo que 2.223 reclamagdes possuiam a mesma classifi-
cacdo. Nao precisamos de métodos estatisticos elaborados
ou de grandes matematicos para chegarmos a conclusio
de que parcela significativa das reclamagdes que tramitam
nesta Corte envolvem a seara trabalhista. Com efeito, no
periodo compreendido entre 1°.8.2024 ¢ 30.9.2024, foram
apreciadas por ambas as Turmas mais de 180 reclamagoes
e mais de 570 reclamacdes com decisdes monocraticas,
que tinham por objeto decisoes da Justica do Trabalho
que, em maior ou menor medida, negavam a liberdade de
organizagdo produtiva. No primeiro semestre deste ano
(1°.2.2024 a 1°.7.2024), foram julgadas colegiadamente
mais de 460 reclamagdes com 0 mesmo objeto. Em termos
de decisdes monocraticas, nesse mesmo periodo, foram
proferidas mais de 1.280 por todos os integrantes da Corte.
Os numeros assustam! Eles servem para demonstrar que
essa quantidade infindavel de reclamagdes sobre os mes-
mos temas trabalhistas tem dificultado o adequado exer-
cicio das fungdes constitucionais atribuidas a esta Corte.
Tudo isso fruto de uma reniténcia da Justica do Trabalho
em dar efetivo cumprimento as deliberacdes desta Corte.
Cuida-se de uma tentativa indcua de frustrar a evolucdo
dos meios de produgao, os quais tém sido acompanhados
por evolugdes legislativas significativas.

E evidente que os nimeros apresentados sdo excessivos e desproporcio-
nais, mas com o devido respeito, isso nao pode ser atribuido aos magistrados e
magistradas trabalhistas. Conforme ja explanado, o crescimento exponencial
das reclamagdes constitucionais esta associado ao fato de que o proprio STF
ampliou sua admissibilidade (inclusive em casos nos quais ainda nao havia o
esgotamento recursal e para reexame de fatos e provas) e, ainda, tem confe-
rido um alcance as decisdes vinculantes que ndo sdo extraidas das teses nelas
firmadas (o que evidencia a falta de aderéncia identificada na pesquisa). Nao
se trata, portanto, de haver uma “negativa sistematica” de aplicar as decisdes
do STF, que sdo, como dito, vinculantes. O que se permite a qualquer instancia
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inferior é distinguir a matéria versada no processo em julgamento daquilo que
foi definido no precedente, e o que se nota, em grande parte dos casos citados
na pesquisa e também na decisao do Ministro Gilmar, € que, tecnicamente, ndo
houve qualquer violagdo a autoridade da decisdo do STF. A Corte é que, com o
devido respeito, ampliou o sentido das teses vinculantes, para abarcar situagdes
e hipdteses nao contempladas pela sua decisdo.

Aqui, nota-se um fendmeno curioso, mas que explicita o preconceito que
ainda existe quanto a atuacdo da Justi¢ca do Trabalho. Com efeito, conforme
ja dissemos anteriormente, critica-se o “‘excesso” de processos trabalhistas
culpabilizando-se os litigantes, sem se considerar que, quem provoca a liti-
giosidade ¢ quem descumpre a legislacdo. Mas, para justificar o “excesso” de
reclamagdes constitucionais, ataca-se a suposta “causa”, ou seja, a recalcitrancia
dos juizes e juizas do trabalho em observar a jurisprudéncia do STF. A partir de
fenomenos assemelhados, sdo usados argumentos contraditorios, mas sempre
com um proposito de se “atacar” a Justi¢a do Trabalho?.

De outra parte, vemos que o cenario desenhado acima revela uma disfun-
¢do estrutural que, longe de valorizar a Corte, retira a sua propria relevancia.
Afinal, ¢ de se pressupor que uma Corte Constitucional constitua um tribunal de
teses, e ndo uma instancia recursal que revolve fatos e provas para desconstituir
decisdes de instancias primarias, e que busca amolda-las a sua jurisprudéncia
de maneira eléstica e flexivel. Esse movimento apequena o tribunal, que deve
primar pela autoridade de suas decisdes, mas ndo de modo a desfigurar o seu
papel institucional.

Para além disso, ha outras inconsisténcias significativas nesse movimento.
Tomemos o trecho final da decisdo na RCL n° 73.311/SP, que aqui usamos como
paradigma, dado que existem outras similares, oriundas de outros relatores:

Entretanto, cumpre registrar que, antes da discussao acerca
da existéncia de eventuais direitos trabalhistas, é necessaria
a analise prévia da regularidade do contrato firmado entre
as partes, que, conforme ja amplamente demonstrado
acima, compete a Justica Comum.

Ressalto ainda que, caso verificado qualquer vicio no
negocio juridico, a Justica Comum deve fazer a remessa
dos autos a Justiga do Trabalho, a quem compete apreciar
as questdes atinentes a seara trabalhista.

28 Nesse sentido, o trecho transcrito evidencia o recorte ideologico que tem surgido em varios votos
assemelhados: a Justiga do Trabalho que, em tempos nem tao distantes passou a representar um /ocus de
garantia dos direitos fundamentais dos trabalhadores, hoje ¢ considerada por integrantes do STF como
um “entrave a liberdade de organizagao produtiva dos cidadaos” e agente de “frustracdo da evolugado
dos meios de produgao”.
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Ante o exposto, julgo procedente a reclamagdo para cassar
0 acordao reclamado, ante a incompeténcia da Justi¢ca do
Trabalho, determinando a remessa dos autos a Justica
Comum.

Segundo o modelo estatuido em decisdes como essa, diante de uma situ-
acdo na qual, formalmente, ha um contrato de cunho civil, ainda que a alegagdo
do autor seja a de ocorréncia de fraude, ele tera de acionar a Justica Comum
para desqualificar o contrato em questdo e, somente se obtiver éxito, o feito
seria remetido a Justica do Trabalho para analisar a existéncia de um contrato de
emprego. O primeiro problema ¢ de cunho constitucional, obviamente, porque
nao se pode imaginar, diante do texto do art. 114, que algum outro 6rgao de
Justica possa afirmar a existéncia ou ndo de um contrato de emprego. Destaca-
-se que, se a Justica Comum afastar o contrato civil, ela tera que afirmar, ainda
que indiretamente, que hd uma relagdo empregaticia “possivel”, o que usurpa
a competéncia da Justiga Laboral.

O segundo problema ¢ de ordem processual. Uma decisdo que afasta a
validade de um contrato civil formal pode passar por duas instancias da Justica
Comum e até, a depender a natureza da alegacdo, vir a ser confirmada pelo
STJ. Seguindo a diretriz enunciada, os autos seriam remetidos a Justica do
Trabalho, “a quem compete apreciar as questdes atinentes a seara trabalhista”.
O que ocorreria caso o juiz do trabalho discorde e considere nao haver vin-
culo empregaticio naquele caso? A jurisdigdo trabalhista teria de se submeter
a jurisdi¢do comum? Imaginemos um caso em que um juiz de direito afaste
o contrato civil, mas na Justica do Trabalho, o TST entenda que ndo haveria
vinculo de emprego. Seria possivel admitir-se que um tribunal superior esteja
subordinado a um juiz de primeiro grau? E evidente que isso refoge a logica,
e bem por isso, historicamente, essa tese ndo produziu frutos.

Usando esse mesmo postulado, podemos apontar uma situagao hipotética
na qual um contrato de trabalho é reconhecido mediante a formalizagdo dos
registros oficiais do trabalhador, sendo inclusive anotado na sua CTPS. No
entanto, este mesmo trabalhador ingressa com uma agao na Justica Comum,
alegando, por exemplo, a existéncia de uma relag@o societaria disfarcada de
relacdo de emprego, postulando seu reconhecimento como socio e o recebi-
mento de pro-labore ou mesmo a dissolucao da sociedade. Com base na recente
jurisprudéncia do STF, caberia a Justica do Trabalho decidir se esse contrato de
emprego ¢ valido ou ndo, e, sendo afastado, determinar a remessa dos autos a
Justiga Comum para analise da questao meritéria. Com o devido respeito, trata-
-se de uma situacdo igualmente absurda, e pelos mesmos motivos ja alinhados.

A restrigdo da competéncia da Justica do Trabalho, além de enfraquecer
a protecao dos direitos dos trabalhadores, pode gerar inseguranga juridica,
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tema tdo caro aos defensores da estabilidade do sistema judiciario. O deslo-
camento de litigios para a Justiga Comum, que ndo possui a especializacao
necessaria para lidar com questdes trabalhistas, tende a resultar em decisoes
menos fundamentadas nas peculiaridades das relacdes de trabalho, agravando
a precarizacao dos direitos.

Nesta mesma esteira, colhe-se outro elemento que evidencia a contra-
di¢do com o discurso da “eficiéncia”, tanto usado pelos defensores da analise
economica do direito na interpretacdo constitucional. Qual o sentido de serem
movimentadas duas estruturas jurisdicionais distintas para a solu¢do de um tinico
caso, quando isso poderia ser resolvido por uma delas na sua integralidade,
tendo como fundamento o carater instrumental do processo?

Esse entendimento resulta numa fragmentagdo da analise jurisdicional e
num esvaziamento da competéncia material da Justiga do Trabalho, minando
sua autoridade e coeréncia. Assim, somos levados a concluir que essa reducao
artificial da competéncia trabalhista ndo se fundamenta em razodes técnicas ou
logicas, mas sim em uma postura ideoldgica que visa a reduzir a importancia
da Justica do Trabalho e, com cla, a efetivacdo dos direitos trabalhistas e do
principio da primazia da realidade. E um movimento que reforga a tendéncia de
enfraquecimento das instituigdes voltadas a proteg¢ao dos trabalhadores, como
a Justica do Trabalho, que vem desempenhando um papel fundamental na pro-
mocao da justica social no Brasil. Seu enfraquecimento representa também um
acirramento na precarizacao de direitos, e pode tender a uma possivel extingao
por desidratacdo, favorecendo, lamentavelmente, interesses mercadoloégicos
pontuais em detrimento de uma analise mais profunda dos direitos sociais. Nao
se trata, portanto, de uma questdo meramente técnica, mas de uma guinada
ideologica que pde em xeque o papel fundamental da Justi¢a do Trabalho na
protecdo social.

Diante desse cenario, quais seriam as motivagoes ideologicas que levam
ao crescimento desse movimento? A Justica do Trabalho, com sua atuagio vol-
tada aos interesses sociais, sobretudo em prol dos economicamente vulneraveis,
cumpre um papel crucial de protecao social. Esse preconceito, enraizado em
uma perspectiva ideoldgica conservadora, revela o receio de uma justica que
promove a igualdade material, constituindo, assim, um espago de protegdo
juridica para aqueles que, historicamente, encontram-se em posicao de des-
vantagem nas relagdes de trabalho. O que ha é um desconforto com o papel
transformador que essa Justica desempenha e pode desempenhar, inclusive no
tocante a redistribui¢do da renda.

Para fundamentar essa analise, apresento alguns dados financeiros que
evidenciam a relevancia da Justi¢a do Trabalho no cenario nacional, dados atu-
alizados até outubro de 2024. Em termos de arrecadacao, a Justica do Trabalho
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recolheu cerca de 5,7 bilhdes de reais, provenientes de custas, emolumentos
e impostos de renda?’. Esses nimeros evidenciam o desempenho institucional
eficiente da Justica do Trabalho, que ndo apenas cumpre com celeridade e
eficacia seu papel jurisdicional, mas também contribui significativamente para
os cofres publicos, ao restituir ao Estado tributos que, frequentemente, estao
associados a direitos trabalhistas sonegados.

Ainda mais relevante ¢ a cifra destinada aos reclamantes, que alcangou
aproximadamente 38 bilhdes de reais em 2022, representando valores devidos
e ndo pagos voluntariamente, agora reestabelecidos pela via judicial®®. Trata-se
de um impacto econémico significativo no pais, que poucos setores conseguem
proporcionar em termos de redistribui¢@o de recursos, restabelecendo direitos
sociais suprimidos ou negligenciados.

Dito de outro modo, a Justi¢a do Trabalho ¢ responsavel pela recoloca-
¢do na economia de quase 40 bilhdes anuais, que revertem para a melhoria de
vida das pessoas trabalhadoras e impactam direta e positivamente o consumo,
movimentando o proprio mercado. Qual o sentido, portanto, de se agir de for-
ma tdo ostensiva para minimizar a sua importancia no cenario institucional e
desqualificar suas decisdes? Isso ndo contém explicagdo ldgica ou racional, e
muito menos técnica. S6 poderia ser explicado por razdes ideoldgicas, marca-
das pelo preconceito e pela falsa dicotomia que se instalou desde o liberalismo
classico — e que se espraia pelo neoliberalismo e pelo ultraliberalismo — entre
liberdade e igualdade.

Como ensina Luis Felipe Miguel, essa ¢ uma caracteristica do “liber-
tarianismo”, que “comeca e termina no dogma da santidade dos contratos
‘livremente’ estabelecidos, reduz todos os direitos ao direito de propriedade e
tem ojeriza por qualquer laco de solidariedade social” (Miguel, 2021, p. 19).
Segundo ele,

a “liberdade” brilha como valor central das organizagdes
libertarianas. Seus porta-vozes se esforcam para radicalizar
temas que ja estdo presentes, de forma mais matizada, na
tradigdo liberal do século XVIII em diante: a oposicao
imanente entre liberdade e igualdade, a igualdade como
ameaga a liberdade.

29 Os dados mais precisos sdo: Arrecadagdo Total R$ 5.714.930.877,00, sendo R$ 4.208 milhdes de
Contribuigdes Previdenciarias; R$ 898 milhdes de Imposto de Renda e R$ 595 milhdes de custas e
emolumentos. Dados apurados pelo Conselho Superior da Justiga do Trabalho (Disponivel em: https://
www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/arrecadacao. Acesso em: 2 jan. 2025).

30 Os dados referidos sdo os mais recentes colhidos pelo CSJT, dado que houve mudanga da metodologia
de aferi¢do e armazenamento das informagdes, mas ha razdes suficientes para entendermos que essa
tendéncia se manteve nos anos seguintes. Dados obtidos em: https://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/
relatorio-geral. Acesso em: 2 jan. 2025.
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E ainda

O Estado, agente caracterizado pela capacidade de impor
coercitivamente suas decisdes, ¢ o oposto do mercado,
terreno das trocas voluntarias e “livre”, onde se realiza a
“liberdade economica” (Idem).

Para os defensores dessa tendéncia, as institui¢des do Estado que ousam
se postar na defesa da igualdade substancial passam a ser vistas como inimigas
da liberdade, em um maniqueismo doentio e completamente sem sentido. E
nesse prisma que (res)surge o movimento de desqualificacdo da Justica do
Trabalho, que visa, em tultima analise, a sua supressdo completa, hoje nio
mais pela via legislativa, como ocorreu em tempos passados, mas pela via
jurisdicional superior.

Afinal, em uma sociedade de viés autoritario®!, com largo passado escra-
vista, ¢ muito dificil para as classes dominantes admitirem a inser¢ao social de
individuos que pertengam a classes sociais “inferiores”, especialmente a dos
trabalhadores, por muitos ainda vistos como servigais (isso quando sdo enxer-
gados, e ndo ficam a mercé da invisibilidade social). Nao por acaso, qualquer
movimento no sentido da sua emancipacao ¢ fortemente obstaculizado pelos
interesses econdmicos, que hoje encontram um respaldo muito forte nas inter-
pretagdes que estdo sendo feitas da Constituigdo da Republica em termos de
direitos sociais.

6 Consideracoes finais

O presente texto procura avaliar criticamente o impacto das recentes
decisdoes do STF sobre a competéncia da Justica do Trabalho, destacando o
papel dessas interpretagdes na reconfiguracdo dos direitos trabalhistas no Brasil.
Pondera-se que, embora a mutag@o constitucional seja um fendmeno legitimo
no contexto de sistemas juridicos dinamicos, sua aplicagdo deve respeitar
os limites impostos pelos principios fundamentais e pela logica protetiva da
Constitui¢do de 1988.

Além das disfuncionalidades tipicas que essa interpretacdo tem trazido,
a prevaléncia de uma abordagem orientada pela analise economica do direito,
frequentemente utilizada pelo STF, revela uma tendéncia de priorizacdo da
livre-iniciativa ¢ do mercado, em detrimento do valor social do trabalho. Tal
escolha interpretativa, além de comprometer o equilibrio entre os principios

31 Impossivel nos referirmos ao autoritarismo e ndo citarmos Marilena Chaui. Segundo a autora, uma
sociedade autoritaria (como a nossa), dentre outras coisas ¢ “estruturada pela matriz senhorial da
colonia, disso decorre a maneira exemplar em que faz operar o principio liberal da igualdade formal dos
individuos perante a lei, pois no liberalismo vigora a ideia de que alguns sdo mais iguais que outros”
(Chaui, 2019, p. 226-227).
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constitucionais, intensifica a precarizagdo das relagdes de trabalho, enfraque-
cendo a fung¢do histoérica da Justica do Trabalho como instancia garantidora
dos direitos sociais.

Nesse sentido, ¢ fundamental que o Judiciario retome sua fungdo pri-
mordial de assegurar a harmonia entre os direitos constitucionais e os valores
sociais, evitando que decisdes pautadas em argumentos econdmicos unilaterais
perpetuem desigualdades e comprometam os avangos historicos, mas ainda
incompletos, do Direito do Trabalho.

Reforga-se a necessidade de um debate juridico amplo e democratico,
que inclua ndo apenas a perspectiva econdmica, mas também os impactos so-
ciais, politicos e historicos das decisdes judiciais. Apenas assim sera possivel
construir um sistema juridico que efetivamente promova a justigca social ¢ a
dignidade do trabalho, pilares fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.
Enquanto isso nao for realizado, as solucdes oferecidas pela jurisprudéncia do
STF em matéria trabalhista sdo como aquelas do cacique paraguaio citado na
epigrafe: elas cogam tudo e cogam bem, mas ndo cogam aquilo que coga. Ou
seja, serve para muita coisa, menos para o essencial.
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