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APRESENTACAO

|\[ esta edi¢do, o Tribunal Regional do Trabalho de Campinas apre-
e senta sua tradicional revista repaginada. A nova capa estiliza o
constante tangenciamento que existe entre dois mundos, o do capital e o
do trabalho, numa continua relagdo de inter-referéncia, em que as
condicionantes enfrentadas por um, causam repercussdo de tal intensi-
dade em outro, e vice-versa, que levam a um movimento de
interdependéncia pendular e reciproca, entre os interesses convergentes
e divergentes.

Ante tal contexto, a Revista se propde a atuar como locus de dis-
cussdo, aberto a todas as correntes do pensamento juridico, por acredi-
tar no valor da pluralidade e da diversidade na construc¢ao dos
parametros da normatividade, destinada a reger as relagdes humanas.

Ao azul, cor adotada pela Escola da Magistratura em sua
logomarca, que representa a infinitude das questdes que envolvem o
mundo do trabalho, adiciona o verde, como reconhecimento da pujanca
do agronegdcio na area de sua jurisdi¢do, e também como forma de ho-
menagear a topografia privilegiada dos campos e campinas, que confe-
riram nome a cidade em que esta localizada sua sede, e que se constitui
num dos pélos econdmicos mais importantes do Brasil.

Num mundo marcado pelo expressivo avango da tecnologia
wireless, que intensifica a velocidade no processamento das informagdes
e prioriza o virtual, apostar na importancia de uma revista cientifica
como veiculo de reflexdo constitui, antes de mais nada, um desafio.

Significa acreditar que é possivel superar a perspectiva do aqui/
agora, com a superficialidade que a caracteriza, e manter viva a pereni-
dade do embate das idéias, necessario para evitar a esterilidade do pen-
samento. E ter sensibilidade para reconhecer, que mesmo num ambiente
marcado pela mudanga constante, que o impele para a fugacidade, o
ser humano sempre procura descobrir suas raizes, e as vigas de susten-
tacdo que possibilitem manter a fecundidade do pensamento, impres-
cindivel para preservar sua esséncia. Longe de desdenhar a tecnologia,
e a forca que representa no mundo contemporaneo, trata-se de conside-
rar como isto pode afetar a vida e o comportamento humano, atuando



como um software que condiciona os padrdes institucionais da
normatividade, tanto nos locais de trabalho altamente sofisticado, como
nos ambientes mais rudimentares em que ndo é utilizada. A regiao
abrangida pelo Tribunal de Campinas detém esta peculiaridade, abran-
gendo tanto centros tecnoldégicos de ponta, como pequenos e rusticos
estabelecimentos, tocados quase que exclusivamente por atividades ru-
dimentares.

O tempo, cada vez mais curto, dificulta o acesso a diferentes obras
e autores para o estudo dos temas relevantes. Dai a necessidade de um
periédico, que possa trazer a andlise das questdes mais candentes da
atualidade. Para tanto, também se afigura importante a utilizacdo de
um meio de comunicagdo que, ao invés de ficar piscando na tela, exigin-
do respostas imediatas, convida a refletir e a pensar, respeitando o tem-
po de maturagdo necessario para a formagdo de novos conceitos e a in-
corporacdo das novas idéias.

Assim, procura atingir o escopo de estimular o aprimoramento de
todos os que acreditam no valor da ciéncia do direito, como formadora
dos pilares de sustentacdo do equilibrio na diversidade, que marca de
forma acentuada o mundo da realidade em que estamos mergulhados e
temos que enfrentar todos os dias, mostrando de maneira clara como o
Direito do Trabalho é imprescindivel para alavancar o desenvolvimento
do ser humano como pessoa, e do pais como nagao.

Por isso, além de se constituir num desafio, representa também um
ato de fé na importancia que o sistema juridico tem para a edificacdo de
uma sociedade democrética, impedindo que o predominio das represen-
tagdes virtuais possa subliminarmente substituir a realidade da vida, por
outra fabricada e hegemonica, que ndo tem lugar para a transcendéncia,
asfixiando o homem numa mesmice angustiante e uniformizadora, que
o impede de pensar e de criar.

Viver apenas no frenesi do presente amortece os sentidos do pas-
sado e nos deixa a deriva, atrofiando a musculatura mental do pensa-
mento, impedindo o ser humano de ter condigdes de lutar como sujeito
ativo na construcdo do futuro.

Numa época marcada pelo ritmo frenético da mudanga, que vem
transformando o modo como se organiza a sociedade e provoca altera-
¢Oes significativas no mundo do trabalho, que a Revista do Tribunal
Regional do Trabalho de Campinas possa contribuir para esse debate, a
fim de que tenhamos condi¢des de conferir efetividade ao marco consti-
tucional, que erigiu a centralidade do trabalho como valor estruturante
da republica brasileira.

JUIZA TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI

Presidente do Conselho Editorial
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PENHORA SOBRE SALARIOS, PROVENTOS
DA APOSENTADORIA E POUPANCA: O PRINCIPIO
DALEGALIDADE E AUTILIDADE DA JURISDICAO

Tereza Aparecida Asta Gemignani*

“Nao se escapou, aqui, de uma das

patologias crbénicas da hermenéutica
constitucional brasileira, que é a interpretacao
retrospectiva, pela qual se procura interpretar o
texto novo de maneira a que nao se inove nada,
mas, ao revés, fique tdo parecido quanto possivel
com o antigo”

Luis Roberto Barroso

Resumo: O artigo se propde a analisar a questdo da penhora sobre
salarios, proventos da aposentadoria e poupanga, sob a perspectiva da
constitucionaliza¢do do processo, chamando atencdo para os efeitos
que a decisdo produz na realidade fatica que permeia o mundo do
trabalho. Ressalta que é preciso maximizar a aplicagdo do principio da
legalidade, a fim de preservar a utilidade e a eficiéncia funcional da
jurisdicdo.

Palavras-chave: Penhora sobre salarios; Proventos de aposentadoria e
poupanca; Maximizagdo do principio da legalidade; Utilidade e efici-
éncia funcional da jurisdicao.

Sumario: 1 Introducéo; 2 O direito do avesso; 3 A constitucionalizagao
do processo; 4 A solugdo dada pelo sistema e o principio da legalida-
de; 5 A efetividade e utilidade da jurisdi¢do; 6 Conclusao; 7 Bibliogra-
fia.

*Juiza do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas e Doutora em Direito do Trabalho - nivel
de pés-graduagdo- pela USP - Universidade de Sao Paulo.
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1 INTRODUCAO

Nosso direito sempre reco-
nheceu a importancia e relevancia
do salério, tanto assim que lhe con-
feriu a garantia da impenhora-
bilidade, quando confrontado com
outro crédito de natureza diversa
da alimenticia.

A questdo ora enfrentada se
reveste de maior complexidade,
pois pretende analisar se esta ga-
rantia subsiste de forma absoluta,
mesmo quando se trata de proce-
der ao pagamento de outro saldrio,
verba que ostenta a mesma nature-
za. E o caso concreto, que vem se
multiplicando nas Cortes Trabalhis-
tas, do empregador que, depois de
desfazer seu negdcio, ou de encer-
rar suas atividades empresariais,
passa a trabalhar como emprega-
do, ou se aposenta. Entretanto, fica
devendo verbas salariais ao seu ex-
empregado, que bate as portas da
Justica para executar a divida e re-
ceber o que € seu.

Neste caso, poderiamos sus-
tentar que remanesce a impenho-
rabilidade absoluta e integral de um
saldrio (do ex-empregador), confe-
rindo-lhe total garantia, a0 mesmo
tempo em que todas as garantias
sdo negadas ao outro saldrio (do
ex-empregado)?

2 O DIREITO DO AVESSO

Um dos pilares de sustenta-
¢ao do Direito do Trabalho esta cal-
cado no conceito de que se 0 em-
pregador detém o poder diretivo do
empreendimento, deve exercé-lo

em sua integralidade ndo sé no que
se refere aos bonus, mas também
quanto aos 6nus, ndo podendo
transferir o encargo respectivo para
o empregado. Se em alguns paises,
principalmente europeus, aidéia de
gestdo compartilhada é considera-
da viavel, no Brasil isso nao acon-
tece. Todo empregador é muito ci-
oso de seu poder exclusivo de diri-
gir a atividade empresarial e, via
de regra, nado aceita que haja qual-
quer participacdo dos empregados.
Por esse motivo, o direito do traba-
lho também deve ser vigilante para
impedir que sejam imputados aos
empregados os efeitos decorrentes
do insucesso patronal nos negdcios.

Num ambiente de conjuntu-
ra econOmica instdvel, marcada
por um indice consideravel de mor-
talidade das pequenas e médias
empresas, 0 que preocupa € a ten-
tativa de jogar nas costas do em-
pregado, os efeitos econdémicos da
mé condugdo empresarial do em-

pregador.

Nao é incomum a situacéo
daquele que abriu um negdcio, se
deu mal e despediu os empregados
sem lhes pagar os direitos devidos,
passando a trabalhar como empre-
gado e recebendo salarios, ou mes-
mo os proventos de aposentadoria
em caso de jubilagao.

Durante o periodo em que a
empresa funcionou auferiu os be-
neficios da forca de trabalho dos
empregados, que ndo dispunham
de nenhuma participagdo em seu
poder diretivo. Porém, quando so-
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breveio o inforttinio, despediu-os
sem lhes pagar a devida contrapres-
tacdo pelo trabalho (saldrios e di-
reitos trabalhistas de natureza ali-
mentar), pretendendo transferir-
lhes as conseqiiéncias da ma
performance patronal na geréncia
dos recursos empresariais.

Ajuizada a agdo trabalhista e
com um titulo judicial em maos, os
empregados encontram dificulda-
des para receber o que lhes perten-
ce, oportunidade em que descobrem
que seu antigo empregador est4 tra-
balhando e recebendo salérios, apo-
sentado e auferindo os respectivos
proventos ou até mesmo amea-
lhando recursos em poupanca.

A questdo que se coloca é:
pelo ordenamento legal em vigor,
o ex-empregado tem, ou nao, o di-
reito de executar uma decisdo que
reconheceu a existéncia de créditos
trabalhistas de natureza alimentar
em seu favor, para tanto penhoran-
do os saldrios, proventos de aposen-
tadoria ou poupanga do seu deve-
dor (ex-empregador), que se bene-
ficiou dos frutos de seu trabalho?

Ao tratar da impenhora-
bilidade, o artigo 649 do CPC ja si-
nalizava de forma significativa a
exce¢do quanto ao pagamento de
prestacdo alimenticia (inciso IV do
artigo 649 do CPC), assim reconhe-
cendo que o crédito de natureza ali-
mentar detinha condicdo especial,
de modo que este beneficio ndo
pode ser concedido apenas a uma
das partes, em detrimento de ou-
tra, quando os interesses contrapos-
tos se referem a verbas de mesma

natureza, tanto em relac;éo a um,
quanto a outro.

A recente alteracdo promovi-
da pela lei 11.382/2006 explicitou
de forma ainda mais clara esta
questao, estabelecendo expressa-
mente que, ndo s6 em relagdo aos
saldrios, mas também quanto aos
proventos de aposentadorias e pen-
sOes, e quantias destinadas ao sus-
tento do devedor e sua familia, a
impenhorabilidade deixa de subsis-
tir em caso de penhora para pa-
gamento de prestacao alimenticia
(inciso IV e pardgrafo 2° do artigo
649 do CPC), sinalizando que, em
cumprimento a disposicado legal ex-
pressa, ambos os interesses estdo
resguardados e assim devem ser sa-
tisfeitos. Ademais, importante re-
gistrar que a excecdo legal ndo se
refere apenas a pensdo alimenticia,
pois ndo foi esse o conceito agasa-

lhado pela lei, mas sim prestagao
alimenticia, que detém conotacdo

mais abrangente, assim incluindo
os créditos trabalhistas, que osten-
tam inequivoca natureza alimentar,
pois é com eles que o trabalhador
consegue prover a sua subsisténcia,
de modo que a tese da impenho-
rabilidade absoluta dos salérios do
ex-empregador, em desfavor dos
saldrios do ex-empregado, se reve-
la insustentavel pelo ordenamento
processual em vigor.

3 A CONSTITUCIONALIZACAO
DO PROCESSO

Ao discorrer sobre a idéia
mestra, que norteou as alteragdes
implementadas no processo civil na
ultima década do século 20,
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Dinamarco' destaca, com percuci-
éncia, que a garantia constitucional
de acesso a justica ndo pode ser in-
terpretada como simples ingresso
em Juizo, pois “seria algo inope-
rante e muito pobre se se resumisse
a assegurar que as pretensdes das
pessoas cheguem ao processo, sem
garantir-lhe também um tratamen-
to adequado. E preciso que as pre-
tensdes apresentadas aos juizes
cheguem efetivamente ao julga-
mento de fundo, sem a exacerba-
cdo de fatores capazes de truncar
o prosseguimento do processo”, sob
pena do préprio sistema se tornar
estéril, assim frustrando o direito de
acao que detém garantia constitu-
cional, abrindo caminho para a de-
sagregacdo social, cujo resultado
cabe ao direito evitar.

Ademais, ensina que o exer-
cicio da jurisdi¢do também tem o
escopo de educar as pessoas para o
respeito a direitos alheios e para o
exercicio dos seus, pois quando a
justica funciona mal transgressores
nao a temem e lesados pouco espe-
ram dela, o que leva ao descrédito
das institui¢des. Neste sentido,
quando um trabalhador detém
uma decisao judicial, que reconhe-
ce a existéncia de créditos em seu
favor, e ndo consegue executé-la
para receber o que é seu, tal ndo
configura apenas um apeque-
namento de seu direito individual
a jurisdi¢do, mas compromete o
proprio sistema juridico, que se
mostra ineficiente e incapaz de so-
lucionar o conflito existente, estig-

ma que pode leva-lo ao descrédito
e asfixia, causando um dano a toda
sociedade, que sente o colapso de
uma de suas artérias mais impor-
tantes de oxigenacao.

Dai a necessidade de se evi-
tar a eternizacdo dos conflitos e o
prolongamento das angtstias dos
litigantes, garantindo o necessério
equilibrio entre duas forcas antago-
nicas: de um lado a celeridade pro-
cessual, que tem por objetivo pro-
porcionar a pacificagdo tao logo
quanto possivel; de outro a ponde-
racdo no trato da causa e das razoes
dos litigantes,enderecada a melhor
qualidade dos julgamentos.

Ao inserir o inciso LXXVIII,
no artigo 5° da CF/88, a Emenda
Constitucional 45/04 ressaltou que
estas duas forgas ndo atuam em se-
parado, mas como vasos comuni-
cantes de um mesmo movimento,
de modo que uma ndo existe, se a
outra nao for observada.

Assim, se o ex-empregador
tem direito aos seus salarios, tam-
bém deve responder pelo periodo
em que se beneficiou da forga de
trabalho e pagar o débito que tem
em relacdo ao seu ex-empregado,
pois se trata de crédito que ostenta
a mesma natureza (salarial). Ade-
mais, é sempre saudavel fazer va-
ler as diretrizes fundantes da cién-
cia do direito - neminem laedere e
suum cuique tribuere - ressaltando
seu papel pedagdgico e formador
do comportamento social, sinali-
zando ao devedor que o sistema

'Dinamarco, Candido Rangel - Institui¢ds de Direito Processual Civil - vol ! - 5% edi¢ao - Malheiros
Editores Ltda - Sao Paulo - 2005- p. 134 e seguintes.
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juridico ndo admite, que alguém
possa beneficiar-se do trabalho
despendido por outro ser huma-
no,deixar de entregar a necessaria
contraprestacdo que lhe pertence,
e ficar tudo por isso mesmo, sem
sofrer nenhuma conseqiiéncia.

Nesta linha de raciocinio,
mais insustentdvel ainda é admi-
tir que alguém possa manter uma
reserva que lhe sobra (poupanga),
deixar de pagar verbas de nature-
za alimentar a outrem, que delas
necessita para aten-
der as suas necessi-
dades basicas de sub-
sisténcia, de modo
que o disposto no
inciso X, do artigo
649 do CPC, quanto
a impenhorabilidade
das cadernetas de
poupanga até 40 sa-
larios-minimos, ndo
pode ser aplicado
quando se trata de
crédito trabalhista.

Erigido como fundamental
pela Constitui¢do Federal em vigor,
o direito do trabalho, inclusive em
sua vertente processual, se encon-
tra cada vez mais permedvel ao
movimento de constitucionaliza-
¢do, que vem revolucionando a ci-
éncia juridica contemporanea.
Como bem ressalta Dinamarco, o
direito processual constitucional
exterioriza-se mediante a tutela
constitucional do processo, consis-
tente na observancia de um conjun-
to de principios e garantias postos
pela Constitui¢do, como a isono-
mia e o devido processo legal, en-
tre outros.

“Onde estd o enforcement da
jurisdicao? Trocando em
mildos, para que serve a

jurisdicao, se é para terminar
assim? Para que serve o

estado democratico de
direito, se os que devem
continuam a dever, e 0s que
tém a receber nunca
recebem?”

Neste passo, como reconhe-
cer que esta sendo observado o de-
vido processo legal se a parte, ven-
cedora numa agdo, fica com uma
sentenca em maos sem poder
executa-la? Onde esta o enforcem ent
da jurisdi¢do? Trocando em miu-
dos, para que serve a jurisdicdo, se
¢ para terminar assim? Para que
serve o estado democratico de di-
reito, se os que devem continuam
adever, e os que tém a receber nun-
ca recebem?

Trata-se de re-
conhecer que as ga-
rantias constitucio-
nais nao sdo belas
palavras, agradaveis
de ouvir, mas bens
da vida, cuja eficacia
deve ser devidamen-
te observada

Com efeito, se
a lei passa a ser vista
apenas como algo
etéreo, que nao pre-
cisa ser cumprido e ali esta apenas
para constar, como sustentar
institucionalmente um pais?

Como concluir que foram res-
peitados os principios da legalida-
de e isonomia, se a impenhora-
bilidade absoluta vem beneficiar
apenas os saldrios do ex-emprega-
dor , deixando as verbas salariais
do ex-empregado sem qualquer
garantia?

Trata-se, na verdade, de con-
ferir concretude aos principios rei-
tores da vida em sociedade. A ra-
zoavel duracdo do processo,
estabelecida no inciso LXXVIII, do
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artigo 5° da CF/88, permite que o
vencedor de um processo e deten-
tor de um titulo judicial permaneca
anos a fio sem receber seu crédito?

O principio da inafastabili-
dade da jurisdigdo, previsto no
inciso XXXV do artigo 5° da CF/
88, permite que o Estado assista
impassivel alguém usufruir dos be-
neficios proporcionados pelo traba-
lho de outrem e deixe de remuneréa-
lo por isso?

O devido processo legal, aga-
salhado no inciso LIV do artigo 5°
da CF/88, permite que um proces-
SO pare na execugao e assim per-
manega sem a adequada solugao,
quando o devedor tem a possibili-
dade de solver seu débito, mesmo
que isso ocorra de forma mais gra-
dual, através do depdsito de um
percentual de sua renda mensal?

Por que a garantia prevista no
inciso X do artigo 7° da CF/88 deve
beneficiar apenas o saldrio do
ex-empregador e ndo o salario do
ex-empregado?

Ora, ndo é sustentavel a in-
terpretacdo que impega o resulta-
do dtil da jurisdigao!

Como ramo do direito publi-
co, a validade do direito processu-
al esta definitivamente atrelada a
sua capacidade de decidir impera-
tivamente e impor decisdes, sem es-
quecer que é preciso obter o maxi-
mo possivel de garantia social com
o minimo de sacrificio pessoal,
como ressalta Dinamarco.

Neste mesmo sentido cami-
nha Nelson Nery Junior?, ao dis-
correr sobre a conceituacdo do de-
vido processo legal, explicando que
este principio “caracteriza-se pelo
trindmio vida-liberdade-proprieda-
de, vale dizer, tem-se o direito de
tutela aqueles bens da vida em seu
sentido mais amplo e genérico”, ou
seja, a “ possibilidade efetiva de a
parte ter acesso a Justica”, o que in-
clui o efetivo recebimento dos direi-
tos judicialmente reconhecidos.

Com efeito, de que valeria ter
direito a isonomia, ao contraditd-
rio, a publicidade, a motivagao das
decisoes, se tudo isso acabar numa
folha de papel, sem que o bem da
vida seja entregue ao credor?

4 A SOLUCAO DADA PELO
SISTEMA E O PRINCIiPIO DA
LEGALIDADE

A solucdo passa pela utiliza-
¢do do principio da proporcio-
nalidade, a fim de preservar as ga-
rantias constitucionais e gerar impor-
tantes reflexos no balizamento das
condutas sociais. Ao proceder a pe-
nhora de um percentual-geralmente
30% dos salarios do ex-empregador,
para garantir o pagamento dos sala-
rios que deve ao ex-empregado, o Es-
tado estd conferindo utilidade e efi-
cdcia ao exercicio da jurisdigdo, as-
sim garantindo a credibilidade das
institui¢des, a0 mesmo tempo em que
sinaliza ao devedor que deve honrar
seus compromissos, nem que para
isso tenha que se privar de algo, pois
é preciso reconhecer que as necessi-

*Nery Junior, Nelson — Principios do processo civil na Constitui¢do Federal — 8" edicdo- Editora
Revista dos Tribunais — Sdo Paulo — 2004 — p. 63 e seguintes.
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dades do outro, pelo recebimento de
um crédito de natureza alimentar,
sdo tao importantes quanto as suas,
assim resgatando o sentido da
alteridade, base de edificacao do
ordenamento juridico.

Ora, a impenhorabilidade sa-
larial absoluta, prevista no inciso IV
do artigo 649 do CPC, s6 pode ser
reconhecida quando houver confli-
to de interesses entre um crédito de
natureza civil e uma verba salarial,
caso em que o juiz se limita a
subsuncdo do fato a regra.

Entretanto, quando o confli-
to envolve interesses salariais das
duas partes, o caso é diferente, le-
vando o julgador a socorrer-se dos
principios constitucionais como
bussolas de orientagdo, pois é pre-
ciso proceder a interpretagao do di-
reito posto no inciso supra referi-
do, ndo como norma isolada, mas
em consonancia com o paragrafo
2° do mesmo artigo 649 do CPC, a
fim de obter a justa solucdo da lide.

E o que esta posto pelo direito?

Estd posto que as verbas de
natureza salarial detém privilégio
sobre as demais.

Se assim é, como resolver um
conflito entre duas pretensodes,
quando ambas detém a mesma na-
tureza e estdo igualmente protegi-
das pelo direito posto?

Acaso o sistema respalda uma
solucdo que confere garantias ape-
nas ao salario do devedor (ex-em-
pregador trabalhista), e a nega ao
salario do credor (ex empregado)?

Ou seja, um seria mais sala-
rio do que o outro?

Este é o punctum litis da con-
trovérsia, cuja solucdo tem que ser
buscada pela adequada e pondera-
da interpretagdo do ordenamento
juridico vigente.

Assim, comecemos pelas ca-
tegorias tradicionais de herme-
néutica.

a - Andlise gramatical

Um texto legal ndo pode ser
aplicado pela metade, de modo que
ndo hd sustentacdo para a aplica-
¢do pura e simples do inciso IV, do
artigo 649 do CPC, sem considerar
o constante do paragrafo 2° do
mesmo artigo. Neste passo, a con-
clusdao de que o saldrio do ex-em-
pregador se reveste de impenho-
rabilidade absoluta, em detrimen-
to das verbas salariais devidas ao
ex-empregado, ndo encontra am-
paro nem mesmo na simples anali-
se gramatical, do texto expresso na
lei processual.

b - Anélise sistematica e teleo-
l16gica

Ao tratar da execugdo de um
débito de natureza civil, a norma
processual sinalizou claramente
que, neste contexto, a verba salari-
al é privilegiada e assim deve ser
resguardada. Assim, se a vista de
um primeiro exame superficial se
pudesse alegar que o disposto no
artigo 649 do CPC respaldaria a
tese patronal, uma andlise mais
acurada e criteriosa do direito pos-
torevela exatamente o contrério, ou

seja, a regra processual sinalizou
claramente que as verbas salariais
ostentam garantias especiais. Po-

rém, em nenhum momento estabe-
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leceu que essas garantias seriam

conferidas apenas aos saldrios do
ex-empregador, e negadas aos sa-

larios do ex-empregado. Ambos
constituem verbas da mesma natu-
reza- salarial- e um ndo pode ser
considerado mais importante do
que o outro, porque o sistema legal
em vigor assim nao dispos.

Ademais, como sustentar que
o saldrio do ex-empregador é
intocdvel, se ele préprio ndo reconhe-
ceu este direito aos saldrios que deve
ao ex-empregado? Como dar ao ex-
empregador uma ga-
rantia que ele sonegou
ao ex-empregado, e
concluir que isto foi fi-
xado pelo ordena-
mento, quando em
nenhum momento o
direito posto assim es-
tabeleceu?

nao reconheceu este

deve ao ex-empregado?”

Conforme bem
ponderou Carlos
Maximiliano®, nao
“basta a elaboracao légica dos
materiais juridicos que se encon-
tram num processo, para atingir o
ideal de justica, baseada nos pre-
ceitos codificados.Forca é compre-
ender bem os fatos e ser inspirado
pelo nobre interesse pelos destinos
humanos; compenetrar-se dos so-
frimentos e aspiragdes das partes”,
fazendo valer o Direito como ins-
trumento que possibilita a coexis-
téncia humana.

Num sistema em que ao Es-
tado cabe o monopdlio da forca e
da jurisdi¢gdo, como sustentar que

“...como sustentar que o
saldrio do ex-empregador

é intocavel, se ele préprio

direito aos saldrios que

alguém, apesar de ser detentor de
um titulo judicial executivo, forma-
do por verbas de natureza salarial,
nada receba porque, ao contrario
do que ocorreu em relagao aos seus,
os saldrios daquele que lhe deve sdo
mais importantes e devem perma-
necer intocédveis. Ou seja, como sus-
tentar que os salarios do ex- empre-
gador, sdo mais saldrios que os sala-
rios do ex-empregado?

E inequivoco que tal posicio-
namento se revela inadmissivel
num Estado de Direito, pautado
pela idéia matriz de
dar a cada um o que
é seu, pois provoca
graves fissuras no
edificio juridico, cuja
base de sustentagado
reconhece expressa-
mente a isonomia e
o trabalho, como va-
lores fundantes da
republica brasileira.

Entiao, como
buscar a solugdo, se as regras tra-
dicionais de interpretacao desa-
guam num impasse?

A solugdo passa pela utiliza-
¢ao de novas ferramentas de
hermenéutica, a fim de dar a cada
um o que é seu, quando ambas as
partes ostentam a titularidade de
verbas salariais que se contrapdem.

A solugao passa pelo desen-
volvimento de uma nova dogmaé-
tica, que requer a utilizagao de ca-
tegorias proprias de interpretagao,
que deve estar em conformidade

*Maximiliano, Carlos — Hermenéutica e aplicagdo do direito — Forense — Rio de Janeiro — 1988 — 10°

edicdo - p. 101 e seguintes.
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com os principios postos pela Cons-
tituicdo, notadamente os que pos-
sibilitam que, entre duas alternati-
vas possiveis, deverd ser escolhida
aquela que confere maior efetivi-
dade a jurisdicao.

Em caso de colisdo de direi-
tos fundamentais, como ocorre em
relagdo as garantias que protegem
os salérios, tanto do credor, como
do devedor, como fontes de sub-
sisténcia, a solucdo passa pela com-
pressao, reduzindo-se o ambito
normativo das garantias de uns, em
relagdo aos outros, nos limites do
necessario, sendo que a medida do
que comprimir, ou nado, é dada pela
técnica da ponderagao de bens.

Ao discorrer sobre o principio
da proporcionalidade, Suzana de
Toledo Barros* ressalta que, como
estd previsto expressamente em al-
gumas constitui¢des, como a alema
“em nenhum caso um direito fun-
damental podera ser afetado em
sua esséncia” ( artigo 19.2), sendo
que Constituicdo Portuguesa tam-
bém estabelece que “as leis restriti-
vas de direitos, liberdades e garan-
tias tem de revestir carater geral e
abstrato e nao podem ter efeito re-
troativo, nem diminuir a extensao
e o alcance do contetido essencial
dos preceitos constitucionais” ( ar-
tigo 18.3). A mesma expressao esta
contida no artigo 53.1 da Consti-
tuicdo da Espanha, ao prever que
somente através de “lei, que em to-
dos o0s casos deve respeitar seu con-
teido essencial, poderdo ser regu-
lados esses direitos e liberdades”

Esclarece, com remissdo ao
pensamento de Vieira de Andrade,
que hé dois tipos de teoria para ex-
plicar o conceito do que significa a
expressao nucleo essencial. Para as
teorias absolutas o contetido essen-
cial seria um ntcleo fundamental,
determindvel em abstrato, préprio
de cada direito, resguardando seu
amago, que nao poderia ser afeta-
do, sob pena do direito deixar de
existir. Para as teorias relativas,
cujo maior expoente é Hesse, o con-
tetdo essencial de um direito sé po-
deria ser determinado a luz do di-
reito restringido, isto é, tendo-se em
conta o caso concreto, pois é em
razdo das circunstancias faticas,
que seria possivel apurar a exten-
sdo e os limites deste ntcleo, cuja
membrana delimitadora seria elas-
tica, de modo que o tamanho do
contetido essencial s6 poderia ser
mensurado em face de um conflito
especifico, ou seja, quando estives-
sem em jogo valores comprimindo-
se reciprocamente, pois a restricao
é legitima quando indispensével e na
medida do necessario para a prote-
¢do de um direito fundamental.

Conclui que uma teoria nao
elimina outra, pois para evitar o
relativismo constante, é necessario
julgar as razdes das restri¢des a par-
tir de um dado previamente fixo
(contetido essencial), embora se
deva valorizar uma solugdo que,
prestigiando a concordancia préati-
ca entre os varios bens concorren-

*Barros, Suzana de Toledo - O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais - 3" edigdo - Editora Brasilia Juridica - Brasilia - 2003 -

p- 100 e seguintes.
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tes, possa definir limites mais elds-
ticos aos direitos (mais além ou mais
aquém daquilo que teoricamente se
poderia prever como limite absolu-
to) dada a situacdo apresentada.l

Tal diretriz metodoldgica se
apresenta vidvel, ante a auséncia de
uma ordem hierarquizada entre os
valores constitucionalmente consa-
grados, de modo que em caso de
colisdo, a reducao do ambito
normativo de cada um, se dard na
medida do necessério, para garan-
tir que ambos possam coexistir,
balizados pela técnica da pondera-
¢do, e adequacdo de meios e fins.
Neste contexto, se por um lado exis-
te a garantia que a lei concedeu aos
saldrios do devedor, por se tratar
de um meio de subsisténcia, por
outro lado € preciso reconhecer que
esse mesmo direito estd assegura-
do aos salarios do credor, que tam-
bém detém o direito constitucional
de acesso a uma jurisdi¢do reves-
tida de utilidade, para que o trami-
te processual detenha razoédvel du-
ragao.

Sao esses os interesses em con-
flito, nascidos da mesma matriz
constitucional, assim reivindicados
pelas duas partes, cuja solugao pas-
sa pelo sacrificio de um, na justa
medida que possa acarretar a pre-
servacao do direito do outro, tendo
em vista que ambos possuem uma
regido de interseccdo. Neste cami-
nhar, instituir a penhora sobre par-
te dos salarios ou proventos de apo-
sentadoria do devedor - geralmen-
te em 30%-, atende aos escopos le-
gais, pois a0 mesmo tempo em que
lhe preserva um percentual razoa-

vel (70%), garante ao credor o re-
cebimento de sua divida, embora
num prazo mais dilatado, assim
preservando também a eficacia da
jurisdigao.

Destarte, falacioso o argu-
mento dos que alegam que é preci-
so observar o principio da legalida-
de e reconhecer a impenhorabi-
lidade apenas em beneficio do de-
vedor, porque ndo foi isso que a lei
estabeleceu.

Pelo contrario, até mesmo o
cédigo de Processo Civil ressaltou
a natureza especial e superior das
verbas salariais em face de dividas
de outra natureza, assim respaldan-
do o raciocinio de ponderagao su-
pra referido, que preserva os sala-
rios tanto do credor, quanto do de-
vedor, na justa medida necessaria
para garantir o cumprimento de

uma decisdo judicial.

Ressalte-se que a lei expressa-
mente excepcionou da impenhora-
bilidade absoluta as prestacdes ali-
menticias, assim apontando que o
crédito do trabalhador, que osten-
ta essa natureza, detém condigdo
preferencial em relagao aos demais,
de modo a corroborar como corre-
to o procedimento referido, adota-
do para garantir o recebimento do
crédito trabalhista do ex-empre-
gado. Com efeito, como sustentar
que o principio da legalidade deve
ser observado apenas em relagao aos
salarios do ex-empregador, mas fla-
grantemente descumprido em rela-
¢do aos saldrios do ex-empregado?

Por que a reserva legal s6 vale
para um, e ndo vale para o outro,
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se ambos os valores em conflito se
referem a saldrios, e o acesso a ju-
risdi¢do ttil, bem como a razoéavel
duragdo do processo, constituem
direitos fundamentais, que a Cons-
tituicdo Federal garante também ao
credor trabalhista?

E exatamente por isso que, ao
invés de ser conferido de forma ab-
soluta, beneficiando apenas uma
das partes ( o devedor trabalhista),
o principio da legalidade deve ser
reconhecido em beneficio de ambas
e, aplicado sob o balizamento da
proporcionalidade, reconhecido em
favor também do credor trabalhis-
ta, procedendo-se a penhora de um
percentual que seja razoavel para
possibilitar a subsisténcia do deve-
dor, mas que também possa desti-
nar uma parcela para quitar a di-
vida que tem para com seu ex-em-
pregado, numa técnica de ponde-
ragao de bens, que visa preservar a
utilidade da jurisdicdo.

E preciso ressaltar que a ne-
cessidade de conferir efetividade a
uma decisdo judicial também esta
inserida no devido processo legal,
previsto no inciso LIV do artigo 5°
da CF/88, ja que a garantia do iter
processual nao teria sentido se ndo
se pudesse garantir, também, a
efetividade do resultado que ele
proporciona, sob pena de se con-
denar todo o sistema a uma situa-
¢do de esterilidade e inoperancia,
a meia-garantia, apenas dos meios
e ndo dos fins, o que seria um con-
tra-senso, além de desarrazoada a
conclusao de que tal garantia s6 be-
neficiaria um dos lados (ex-empre-
gador) e ndo o outro (ex-emprega-

do), detentor de um titulo judicial
em seu favor. Assim, é imperioso
concluir que a possibilidade da pe-
nhora de um percentual dos sala-
rios, ou proventos da aposentado-
ria do ex-empregador, é sustenta-
da pela ponderacgdo dos valores,
viabilizada pela aplicacdo da
proporcionalidade e razoabilidade,
que compdem o conceito do devido
processo legal (artigo 5°- inciso LIV).

Neste caminhar, é imperioso
reconhecer que a correta aferigao
da proporcionalidade e razoabili-
dade passa pela aplicacdo de de-
terminados critérios, como veremos
a seguir:

I - A adequacdo

Consiste em aferir se o meio
escolhido contribui para a obten-
¢ao do resultado pretendido. Ora,
se 0 ex-empregado é detentor de
um titulo a ser executado, e o ex-
empregador nao dispde de outros
bens que possam quitar este débi-
to, a penhora sobre sua poupanga,
rendimentos salariais, ou proven-
tos que recebe de aposentadoria,
apresenta-se como 0 tnico meio
possivel e adequado para a obten-
¢ao do resultado pretendido, que é
a solucdo da divida.

IT - A necessidade/exigibi-
lidade

Ante as condicionantes su-
pra referidas, é possivel considerar
a penhora como medida necessa-
ria, e indispensével para efetivar a
garantia dos direitos do credor
(ex- empregado), que detém a mes-
ma natureza do direito penhorado
(salarios do ex-empregador).
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III - A proporcionalidade em
sentido estrito

Exige que o meio utilizado
esteja em propor¢do com o objeti-
vo almejado por um, e a capacida-
de de suportar o 6nus, pelo outro.
A fim de atendé-lo é fixado um
percentual, geralmente em torno
de 30%, procedendo-se a uma equ-
anime distribuigdo da carga coativa
que a norma legal atribui ao direito
de receber salarios, tanto em bene-
ficio do ex-empregado, quanto do
ex-empregador, preservando os res-
tantes 70%, assim deixando de cau-
sar onus excessivo ao devedor. Por
outro lado, tal percentual permite
que a divida seja gradualmente
quitada, o que atende n&o sé aos
interesses do credor, mas também
aos objetivos da prépria jurisdigao,
preservando o resultado ttil do pro-
cesso e a justica das decisdes, o que
evidentemente vem conferir maior
credibilidade a atuacdo judicial, si-
nalizando para a sociedade que de-
cisdo tem que ser cumprida.

Nao menos importante é res-
saltar a natureza pedagdgica desta
solucdo, pois todos os meses o de-
vedor é lembrado que o saldrio de
seu ex-empregado é tdo importan-
te quanto o seu, e todo aquele que
se beneficia do trabalho de outrem
deve remunera-lo por isso. Esta
idéia é central no Estado de Direi-
to, e estd posta expressamente na
Constituicdo, ao reconhecer a

dignidade da pessoa humana e o
trabalho como bases de sustenta-
¢ao da Republica Brasileira.

Ao discorrer sobre o principio
da proporcionalidade, Willis San-
tiago Guerra Filho® explica que
deve ser “entendido como um man-
damento de otimizagdo do respei-
to médximo a todo direito funda-
mental em situagdo de conflito com
outro, na medida do juridico e
faticamente possivel”.

Ademais, a aplicacdo dos prin-
cipios constitucionais, pelo critério
da ponderacdo, vem conferir unida-
de e harmonia ao sistema, integran-
do suas diferentes partes e atenuan-
do tensdes normativas, como bem
ressalta Luis Roberto Barroso®. Para
tanto, o intérprete tem que superar
a crenga de que os principios seriam
dotados apenas de dimensdo
axioldgica e programatica. Os con-
flitos, que marcam nossa época
contemporanea, exigem que se
reconheca a eficicia normativa tam-
bém aos principios, sendo que tal
diretriz estd inserida na légica do
proprio sistema, intrinsecamente
dialético e edificado por normas
articuladas entre si, que podem
incidir de maneira concomitante,
sem necessidade de exclusao ou pri-
vilégio a uma, em detrimento de
outra, como acontece com as regras.

Como bem enfatiza Barroso,
a perspectiva pos-positivista e

*Guerra FILHO, Willis Santiago- “Sobre o principio da proporcionalidade- in Dos Principios
constitucionais- Consideragdees em torno das normas principioldgicas da constituigdo- Malheiros

Editores

¢Barroso, Luis Roberto — Fundamentos Tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasi-
leiro in. A nova interpretagao constitucional - ponderacao, direitos fundamentais e relagdes
privadas - Editora Renovar - Rio - 2* edigdo - 2006 - pp. 1 - 48
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principiolégica do direito influen-
ciou decisivamente a formacado de
uma moderna hermenéutica cons-
titucional. Assim, ao lado dos prin-
cipios materiais envolvidos, de-
senvolveu-se um catalogo de prin-
cipios instrumentais e especificos de
interpretacao constitucional. Por
tais razoes, carece de sustentacao
juridica a interpretagdo que reco-
nhece a aplicagdo do principio da
legalidade apenas para beneficiar
o ex-empregador, esquecendo-se
que a lei também garante os salari-
os do ex-empregado, que foram so-
negados pelo primeiro, de modo
que o principio da legalidade deve
ser garantido e aplicado a ambos,
pelo critério da ponderagao.

Assim é porque o método da
subsunc¢do, em que a premissa
maior (norma) é aplicada e
valorada sobre a premissa menor
(fato), a fim de se obter uma solu-
¢do para o conflito, tem se revela-
do insuficiente para resolver os
hard cases, como ocorre na presen-
te questdo, em que convivem di-
versas premissas maiores igualmen-
te vélidas e de mesma hierarquia
que, todavia, indicam solugdes
normativas diversas e muitas vezes
contraditérias. Por tais razdes, a
subsunc¢do ndo tem instrumentos
para produzir uma conclusdo, que
seja capaz de considerar todos os
elementos normativos pertinentes,
notadamente porque sua légica,
destinada a isolar uma tinica nor-
ma para o caso, se revela incom-

pativel com o principio da unida-
de, pelo qual todas as disposi¢des
constitucionais tem a mesma hie-
rarquia, e devem ser interpretadas
de forma harmonica sem exclusdo,
como esclarece Ana Paula de
Barcellos”. Neste sentido, também
enfatiza que o “propdsito da pon-
deragao é solucionar esses conflitos
da maneira menos traumética para
o sistema como um todo, de modo
que as normas em oOposi¢ao conti-
nuem a conviver, sem a negacao de
qualquer delas, ainda que em de-
terminado caso concreto elas pos-
sam ser aplicadas em intensidades
diferentes”.

5 A EFETIVIDADE E UTILIDA-
DE DA JURISDICAO

A diretriz que entende apli-
cavel apenas aos salarios do deve-
dor (ex-empregador) o beneficio da
impenhorabilidade, a0 mesmo tem-
po em que nega aos salérios do cre-
dor (ex-empregado) a condicdo de
preferéncia, sinaliza que é possivel
utilizar-se do trabalho de outrem
sem lhe pagar o que deve, conclu-
sdo que nao encontra amparo no
sistema juridico em vigor. Com efei-
to, colide frontalmente com o devi-
do processo legal e solapa a
efetividade de acesso a jurisdicdo,
ja que desacredita uma decisdo ju-
dicial, o que revela o equivoco des-
ta interpretagéo, notadamente em
se considerando que é a quantida-
de de elementos normativos em
prol de uma determinada solucdo

’Barcellos, Ana Paula - Alguns parametros normativos para a ponderagdo constitucional - in A
nova interpretagdo constitucional - ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas -
Editora Renovar - Rio - 2* edi¢do - 2006 - p. 49-118.



32 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, n. 30, 2007

e 0 peso que eles assumem diante
das circunstancias concretas, que se
constituem nos principais critérios
orientadores da ponderagdo, como
pontua Barcellos.

Neste contexto, negar efeti-
vidade a uma decisdo judicial, que
reconheceu ao credor o direito a
receber verbas de natureza alimen-
ticia, deixando de proceder a pe-
nhora sobre um percentual dos sa-
larios do devedor, seu ex-emprega-
dor, se revela insustentavel pois re-
tira a efetividade da jurisdi¢do, além
de colidir com o principio da
isonomia, por reconhecer ao deve-
dor uma condigdo mais benéfica
(integralidade dos salarios), que ele
proprio negou ao seu ex-emprega-
do, deixando de pagar-lhe os sala-
rios a que fazia jus.

A constitucionalizacdo do di-
reito aplicavel as relagdes privadas,
entre empregado/empregador, de-
monstra de forma convincente que
é preciso fazer valer a utilidade da
jurisdicdo como marco estruturante
do ordenamento juridico, assim es-
tabelecido pela Constituicao Federal
de 1988 com o escopo de maximizar
o alcance dos principios ali agasa-
lhados, para que haja um fortaleci-
mento do préprio sistema, como
enfatiza Oscar Vilhena Vieira®.

Neste mesmo sentido as refle-
x0es de Canaris’, ao lembrar que

no “alargamento progressivo dos
dados sujeitos a tratamento juridi-
co, teve peso a denominada juris-
prudéncia das valoragdes. Na sua
base encontra-se a insatisfagdo cau-
sada pela manutengdo tardia da ju-
risprudéncia dos interesses e, em
geral, do positivismo juridico. O
influxo da filosofia dos valores, pre-
sente, alids, no neo-kantismo, per-
mitiu uma transposi¢ao: a uma pon-
deracdo de interesses causalmente
considerados pelo legislador, con-
trapdem-se um sopesar de valores”

Ao discorrer sobre a
essencialidade do direito para os es-
tados constitucionais, Gustavo
Zagrebelsky' ressalta a necessida-
de de reconhecimento da coexistén-
cia de valores e principios postos
pela Constituicdo, para que nao
ocorra instabilidade institucional,
colocando em risco a unidade e
integracdo do sistema juridico, ao
mesmo tempo em que € preciso pre-
servar sua base material pluralista,
impedindo que se atribua aos prin-
cipios uma interpretagao absoluta,
pois é preciso compatibiliza-los uns
com 0s outros.

Como bem pondera André
Luiz Vinhas da Cruz', o “papel
construtivista, ou reconstrutivista
do Poder Judiciario, e nao sé deste,
mas da sociedade em geral, é o de
coletar todo esse material fatico,
normativo e ético-moral, substan-

%Vilhena Vieira, Oscar - Direitos Fundamentais - Malheiros Editores - p. 40 e seguintes.

°Canaris - Claus Wilhelm — Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito -
traducdo de A. Menezes cordeiro - Fundacdo Calouste Gulbenkian - Lisboa.

0Zagrebelsky, Gustavo - El derecho ductil- Tradugdo de Marina Gascén - Editorial Trotta-

Madrid- 2007- p. 14 e seguintes.

Vinhas da Cruz - André Luiz - A tépica neoaristotélica de Theodor Viehweg - uma andlise critica
de Manuel Atienza - Revista da Esmese n° 7 - 2004 - p. 159-179.
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cialmente histérico, que diante de
um prévio procedimento, do co-
nhecimento de todos, igualitério, li-
bertador e democratico, nos leve ao
amplo debate publico das grandes
questdes nacionais, a fim de se al-
cancar ndo sO a racionalidade
deciséria, mas principalmente a
propria efetivacdo da justica, en-
quanto ideal, e a emancipagado
garantista dos direitos humanos”.

Destaca que a plenitude da
vida, que se desenvolve cada vez
mais de forma coletiva, exige atitu-
des moderadas (uma aurea
medietas), embora propositivas e
construtivas, e que possam manter-
se com a consciéncia de quem sabe
que este ideal corresponde a uma
visao da vida e a um ethos, que nédo
podem ser considerados de forma
alguma depreciaveis. Deste modo,
o imperativo tedrico de nao aceita-
¢ao da contradi¢do valido para a
ciéncia juridica - ndo deveria de for-
ma alguma impedir a elaboracdo
jurisprudencial de tentar realizar
positivamente a concordancia pra-
tica das diversidades, superando as
contradi¢des que a realidade fatica
apresenta. Assim, a resposta nao
pode ser buscada pela diminuicao
das potencialidades constitucionais.
E preciso priorizar a busca de solu-
¢Oes prudentes, que propiciem o de-
senvolvimento dos principios cons-
titucionais em conjunto, adequan-
do-os as especificidades de cada
caso concreto, porque sO assim se-
rdo obtidas respostas sensatas, que
possam dirimir os conflitos sociais,
rejeitando os extremismos que mais

servem para
fissuras.

aprofundar as

Atende melhor ao escopo da
utilidade da jurisdicdo, preservar a
possibilidade de quitagdo de um ti-
tulo judicial de natureza salarial,
mediante a penhora de uma parte
dos salarios do devedor, do que sim-
plesmente deixar de lado o titulo,
preservando apenas a integridade
do saldrio do ex-empregador, que
deixou de reconhecer esse direito ao
seu ex-empregado, que agora se vé
novamente na iminéncia de ser ex-
cluido da protecdo prevista no
ordenamento juridico, caso negada
a efetividade ao seu direito, ja re-
conhecido judicialmente.

Ora, a supremacia da consti-
tuicdo exige que a razoavel dura-
¢do do processo, como direito fun-
damental, seja observada notada-
mente em relacdo ao direito proces-
sual, ante a insercdo do inciso
LXXVIII, ao artigo 5° da CF/88,
pela EC 45/2004.

Herdeiros do direito europeu,
em que a forca do Estado esta
centrada no Parlamento, o que le-
vou a institui¢do da lei como pedra
angular de edificacdo do sistema
juridico, o juiz brasileiro tradicio-
nalmente se preocupa mais em apli-
car o que consta da portaria, ordem
de servigo, regulamento, lei. S6 por
altimo lembra da Constituigao, por
considerar que compete apenas ao
Supremo Tribunal Federal a guar-
da de seus principios, cabendo ao
julgador das demais instancias ape-
nas resolver a questdo concreta a
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luz da normatividade inferior como
bem pontua Nalini'?, chamando a
atengdo para a necessidade de mu-
dar essa perspectiva e atentar para
a “realizacdao do justo concreto”
pelo Judiciario, como um dos po-
deres da Republica Brasileira, res-
ponséavel pela consecugao dos
objetivos fundamentais postos pela
Lei Maior.

Que diré entdo, quando a pré-
pria norma processual, recente-
mente alterada, caminha na mes-
ma dire¢do da diretriz constitucio-
nal?

Como enfatiza Bonavides'?,
had “na escala evolutiva do direito
constitucional, legislado ao longo
das revolucdes e metamorfoses de
dois séculos, quatro geragdes su-
cessivas de direitos fundamentais
que, passando da esfera subjetiva
para as regides da objetividade, bus-
cam reconciliar e reformar a rela-
¢do do individuo com o poder, da
sociedade com o Estado, da legali-
dade com a legitimidade, do
governante com o governado.”

Neste mesmo sentido caminha
Claudia Lima Marques', ao ressal-
tar que, ante a “pluralidade de leis
ou fontes, existentes ou coexistentes
no mesmo ordenamento juridico, ao
mesmo tempo, que possuem campos
de aplicagdo ora coincidentes ora
nao coincidentes”, os critérios tra-
dicionalmente empregados para a

solucdo de conflitos se revelam in-
suficientes, tornando necesséario o
didlogo das fontes preconizado por
Erik Jayme, pois para que se possa
administrar o pluralismo, que mar-
ca a sociedade contemporanea, é
preciso garantir a utilidade da juris-
dicao.

Assim, nao se trata de atingir
o extremo da descodificacao, refe-
rido pelo jurista italiano Natalino
Irti, mas de reconhecer que os prin-
cipios constitucionais sdo reitores
do ordenamento infraconsti-
tucional, e ferramentas que possi-
bilitam substituir o conflito pela
solucdo advinda da coordenacao
sistematica, flexivel, titil e pondera-
da das fontes.

Esta coordenacdo deve ser
marcada por critérios de comple-
mentaridade e subsidiaridade, na
superacdo das antinomias aparen-
tes e reais, a fim de preservar a co-
eréncia, bem como a eficiéncia fun-
cional do sistema plural e comple-
xo0 de nosso direito contemporaneo.

A constitucionalizacdo do di-
reito processual visa resguardar a
efetividade e a utilidade da jurisdi-
¢do, a fim de fazer valer a razoavel
duragao do processo como direito
fundamental, essencial para o apri-
moramento das institui¢des juridi-
cas e a solidez do processo de
redemocratiza¢gdo do nosso pais.

?Nalini, Renato - A rebelido da toga - Millennium Editora Ltda - 2006 - Campinas.

BBonavides, Paulo - Os direitos fundamentais e a globalizagdo in Dos principios constitucionais
- Consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constitui¢do - Malheiros Editores.

“Marques - Cldudia Lima - Superagdo das antinomias pelo didlogo das fontes: o modelo brasi-

leiro

e coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002 - in
Revista da Esmese - n° 7, 2604 - doutrina - p. 15-54.
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6 CONCLUSAO

Os principios constitucionais
que garantem a valorizagdo do tra-
balho e o recebimento de salérios,
bem como a utilidade da jurisdigao,
integram o conceito formador do
principio da legalidade e, assim
devem nortear a interpretacdo da
legislacao infra-constitucional,
notadamente ante as alteragOes re-
centemente promo-
vidas pela lei
11.382/2006 em re-
lacao aos incisos IV
e X do artigo 649 do
CPC, bem como o
parédgrafo 2° do mes-
mo artigo. Deste
modo, a efetivagao
da penhora sobre a
poupanga, percen-
tual dos proventos de
aposentadoria ou saldrios do ex-em-
pregador, quando se tratar de ga-
rantir o pagamento de créditos tra-
balhistas do ex-empregado, que de-
tém inequivoca natureza alimentar,
estd respaldada pelo ordenamento
em vigor.

Assim sendo, diferentemente
do que sustentam alguns dou-
trinadores, tal ndo consiste em fa-
zer letra morta do principio da le-
galidade. Pelo contrario, ao invés de
reconhecé-lo apenas em beneficio
de uma das partes, é preciso
maximizd-lo, ampliando sua apli-

cacdo para ambas as partes, para
ambos os salarios, de modo a ga-

rantir a utilidade da jurisdicao.

“Ndo ha amparo
constitucional para
interpretar o principio da
legalidade como contraposto
ao principio da utilidade e
efetividade da jurisdicao,
notadamente por ter sido

garantidor.”

Insustentdvel a interpretacdo
reducionista, que pretende aplicar

o principio da legalidade apenas
para beneficiar o ex-empregador/
devedor, olvidando que por
isonomia o ex-empregado/credor

também faz jus a sua aplicacdo, ain-
da mais quando a lei expressamen-

te imputa, em seu favor, condi¢do
preferencial quanto ao recebimen-
to de verba de natureza alimentar.
Ademais, nao ha
amparo legal para
atribuir ao ex-em-
pregado os riscos
econdmicos do em-
preendimento, geri-
do apenas pelo ex-
empregador, que
usufruiu de sua for-
ca de trabalho sem
responder pela devi-
da contraprestagao,
violando o principio basilar de dar
a cada um o que é seu que sustenta
o Estado de Direito.

instituido como seu

Deste modo, ndo se trata de
desrespeitar o principio da legali-
dade agasalhado no artigo 5° da
CF/88 mas, pelo contrario, de ex-
trair a sua maxima efetividade,
para que seja respeitado tanto em
relacdo ao ex-empregado, quanto
em relacdo ao ex-empregador, im-
pedindo que favorega apenas um,
em detrimento do outro, interpre-
tacdo insustentavel por colidir com
o principio da isonomia.

Ante tais razoes, quando se
trata de executar o pagamento de
verbas salariais devidas ao ex-em-
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pregado, o dogma da impenho-
rabilidade absoluta dos salarios,
proventos de aposentadoria e pou-
panca do ex-empregador nao se
sustenta, e deve ser revisto sob a
perspectiva da ponderagao dos va-
lores que merecem ser resguarda-
dos, a fim de garantir a utilidade
da jurisdigdo e a eficiéncia funcio-
nal do sistema juridico.

Nao ha amparo constitucio-
nal para interpretar o principio da
legalidade como contraposto ao
principio da utilidade e efetividade
da jurisdi¢do, notadamente por ter
sido instituido como seu garantidor.
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RECLAMACAO TRABALHISTA
BRASIL CAMPEAO

José Carlos Arouca*

Resumo: O pensamento neoliberal vitorioso com a globalizagdo tem
como principio basico para a reforma trabalhista ndo apenas a
flexibiliza¢do dos direitos, a terceirizacdo da méao-de-obra e a
desregulamentacao da legislagao de protegao ao trabalho, mas tam-
bém o desmonte da Justica do Trabalho, que seria responsével pela
imposicao de pesadas condenagdes as empresas. Nao importa, no caso,
o significado das condenacdes, ou seja, descumprimento da legislacao
trabalhista, cada vez mais reduzida em seu alcance. A ditadura aca-
bou com a palida garantia dos empregos, a Constituicdo Cidada per-
mitiu a flexibilizagdo dos principais componentes do contrato de tra-
balho: salario e jornada. Fernando Henrique Cardoso precarizou a re-
lagdo de emprego, pondo fim ao principio da continuidade.

Palavras-chave: Justica do Trabalho. Trabalhador x Empregador, Tra-

balho x Capital. Direitos x Flexibilizagdo de direitos.

Ha pouco o Estadao com toda
sua penetracdo como instrumento
de formacdo da opinido publica di-
vulgou matéria assinada por sua
colunista defendendo a extin¢ao da
Justica do Trabalho diante de seu
custo e inutilidade. Agora informa
seus leitores sobre o mal que os di-
reitos trabalhistas causam ao pais
que se tornou campedo mundial em
acOes trabalhistas, coisa de 2 mi-
Ihdes de processos por ano contra
apenas 75 mil nos Estados Unidos,

79 mil na Franca e s6 2,5 mil no Ja-
pao. Culpa da legislacdo trabalhis-
ta: “anacronica, ultrapassada,
detalhista e irreal”. Solucao: ado-
¢do de mecanismos de conciliagdao
extrajudicial como arbitragem e
conciliagdo prévia.

O texto apoia-se em levanta-
mento estatistico do Tribunal Supe-
rior do Trabalho: em 2005, para
cada 100 mil habitantes: 1.050 res-
pondiam por uma agdo trabalhista.

"Advogado, juiz aposentado do TRT da 2 Regido. Membro da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho, do Instituto de Direito Social Cesarino Jr.
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Na Justica comum, apenas
no Estado de Sdo Paulo, tramitam
cerca de 17 milhdes de acGes. 8,5
milhdes se devem a iniciativa do
Estado atréds de tributos e taxas so-
negados ou controvertidos'. Em
troca, ndo paga o que deve, valen-
do-se do precatdrio, nada menos de
R$ 63 bilhdes devidos apenas pelos
Estados, Distrito Federal e Munici-
pios. No Estado de Sao Paulo, que
fica com 49% do movimento naci-
onal de processos, débitos que de-
veriam ser quitados em 1998 s¢ fo-
ram pagos em 2006>.
O Conselho Nacional
de Justiga divulgou
seu primeiro levanta-
mento para compre-
ender a crise do Po-
der Judiciario, fin-
cando-se no ano
2005, abrangendo a
Justica Federal, do
Trabalho e dos Esta-
dos. Constatou um
aumento de 2,7 milhdes de proces-
sos em relagdo a 2004, que chega-
ram a 57,5 milhdes e passou para
60,2 milhdes. A taxa de congestio-
namento nos tribunais impressio-
na: de cada dez agdes, sete ficaram
sem solucdo naquele ano e passa-
ram para o exercicio seguinte. O in-
dice de congestionamento, obtido
com base na divisdo do nimero de
sentengas pela quantidade de casos
novos e de causas que ja estavam
pendentes, em 2004 era de 80%,

“Mas antes é pensar em dar
efetividade ao processo de
modo geral, torna-lo seguro
e acessivel a todos, fazer
com que tenha solucao rapi-
da e eficaz, inclusive quando
a condenacao afetar o Poder
Publico.”

hoje, ja é de quase 70%. Na Justica
Federal, o indice médio de conges-
tionamento foi de 71,1%, ou seja,
de cada 100 processos, 71 nao tive-
ram solugdo naquele ano”. Na Jus-
tica do Trabalho o congestionamen-
to de processos em 2005 foi menor
que nos outros dois segmentos, mas
um pouco mais da metade das
agdes ficou sem solugdo. Na primei-
ra instancia da Justica Estadual,
onde estdo mais de 50% dos pro-
cessos, a taxa de congestionamen-
to foi de 76%"

Acabar com o
Poder Judicidrio?
Negar a garantia
constitucional de
acesso para a defesa
de lesdo de direito?
Privatizd-lo com a
arbitragem privada?
Ficar com um Judi-
ciario tnico, federal
ou estadual, com
varas especializa-
das: criminal, civil, tributéria, tra-
balhista, sem reserva para matéria
de natureza militar? Mas antes é
pensar em dar efetividade ao pro-
cesso de modo geral, torné-lo segu-
ro e acessivel a todos, fazer com que
tenha solugdo rapida e eficaz, inclu-
sive quando a condenagdo afetar o
Poder Pblico.

A matéria publicada no jor-
nal deixa claro que o trabalhador
brasileiro é um assumido criador de

1 O Estado de Sao Paulo, 16.2.2007 e Folha de Sao Paulo, 15.2.2007.
2Calote constitucionalizado, texto de Marcos Cintra, Folha de Sao Paulo, 19.2.20.

*Correio Forense, 20.2.2007.
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casos, em 2006 o nimero de acdes
cresceu 13% nas contas do Tribu-
nal Superior do Trabalho. Isto teria
representado uma “conta astroné-
mica para o Pais”; s6 em 2005 “fo-
ram pagos aos reclamantes R$ 7,19
bilhdes e em 2006 R$ 6,13 bilhdes
até setembro”. Epa! entdo culpadas
sd0 as empresas que nao respeitam
os direitos dos trabalhadores.

Que nossa legislacao ficou
anacronica todos estdo cansados de
saber. A estabilidade no emprego,
surgida timidamente nos idos de
1923 com a previdéncia social dos
ferrovidrios* e generalizada em
1935 com a Lei 62° da “Era
Vargas”, acabou logo na primeira
etapa da ditadura para atender as
corporagoes transnacionais, mais
propriamente, norte-americanas®.
A Constituigdo Cidada permitiu a
flexibilizacdo dos dois componen-
tes principais do contrato de traba-
lho: salario e jornada’, mas a péli-

da garantia do emprego ou a pro-
tecdo contra dispensa sem justa
causa ficou imobilizada, como en-
feite no artigo dos direitos indivi-
duais®. O presidente Fernando
Henrique Cardoso decretou o fim
da Era Vargas e mesmo repetindo
que nunca foi um neoliberal seguiu
o receitudrio da “Nova Era” e tor-
nou ordindria a prdtica do traba-
lho extraordindrio, mas gratuito,
como moeda de troca nas negocia-
¢Oes coletivas, legitimada como um
banco de horas; além disso
precarizou o contrato de trabalho,
acabando com o principio da
definitividade, ficando determina-
do no prazo e passivel de suspen-
sdo. Por pouco um dispositivo da
CLT esvaziado, ndo foi preenchido
com o permissivo para a tercei-
rizagdo geral como queriam os Mi-
nistros do Trabalho Edward
Amadeo e Francisco Dornelles’.
Mas a pélida garantia dos empre-

“Decreto n° 4.682, de 24.1.1923, conhecido como Lei Eloi Chaves.

SLei n° 62, de 5.6.1935.

Ja no governo Dutra a Missao Abbink condicionava o investimento de capital americano ao fim da

estabilidade. A ditadura saudou o Fundo de Garantia como marco na

istéria do Novo Direito

do Trabalho. Agora, passados mais de quarenta anos desde sua implantagdo com apoio de um
Congresso amordagado, se calam seus defensores diante da constatagdo de que os depdsitos
renderam quase 20 vezes menos do que as aplicacdes no mercado financeiro, desde o Plano Real,
considerado, assim, o pior investimento no periodo.

’0O art. 7° da Constituicao, nos incisos VI, XIII e XIV abriu espago para a negociagao a favor das
empresas, In pejus na linguagem juridiqués.

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo;

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociagdo coletiva.

a0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos.

Francisco Dorneles, hoje senador eleito pelo Estado do Rio de Janeiro, assumiu o Ministério do
Trabalho avisando que nédo era do ramo. Mais tarde, empolgado com a produgao de proﬂetos de
desregulamentagao da legislacdo trabalhista, exclamou: “Agora tudo poderd ser flexibilidade”.
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gos, pensada na Convengdo n° 154
da OIT, teve vida curta e foi denun-
ciada. Com ela - e poucos percebe-
ram - rolou para a cova rasa a ate-
nuacao das dispensas coletivas,
pois obrigava as empresas a notifi-
car o sindicato previamente, dan-
do conta do ntimero de dispensas
a serem praticadas, pessoas que se-
riam atingidas, abrindo espago para
a negociacdo e o proposito de re-
duzir seus efeitos danosos.

A desregulamentagao da le-
gislagao trabalhista criou a figura
do trabalhador precarizado, que
antes era caso de multa por infra-
cdo grave da legislacdo trabalhista.

Até o Tribunal Superior do
Trabalho entrou na onda e come-
¢ou com a quitacdo com forga de
liberacdo total, mesmo dos direitos
nao pagos, medida que o Presiden-
te Fernando Henrique Cardoso co-
piou quando pensou as Comissoes

ndo levou a culpa pela permissdo
da terceirizacdo da m&o-de-obra
até na atividade-fim, que o TST per-
mitira na atividade-meio.

Uma coisa esta certa no texto
publicado pelo Estadao: "cerca de
50% das ac¢des terminam com acor-
do na primeira instancia". Acordo
do mais fraco, do proletédrio, com o
mais forte, o capitalista, ou nas pa-
lavras do mestre Cesarino Jr., do
hipo com o hipersuficiente. O texto
transcreve dados do TST, que me-
recem um desdobramento. Em 2006
foram ajuizadas 1.757.966 agdes
trabalhistas no Pais; chegaram aos
Tribunais Regionais 534.609 e no
TST 154.463; no Estado de Sdo Pau-
lo foram 514.896, 297.342 na 2°
Regiao, 217.554 na 15°. Nas regi-
des principais contabilizou-se
190.727 no Estado do Rio de Janei-
ro, 180.106 em Minas Gerais,
121.2478 no Rio Grande do Sul,

de Conciliagao Prévia, e por pouco 98.074 na Bahia, 71.480 em

A Stimula n° 41 inicialmente tinha o seguinte texto: A quitacdo passada pelo empregado, com

assisténcia de Entidade Sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisi-
tos exigidos nos pardgrafos do art. 477 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, tem eficicia
liberatéria em relacdo as parcelas expressamente consignadas no recibo. Em 2001, diante da
reagao dos advogados apesar do siléncio dos sindicatos, foi substituida pela Stimula 330 posta
nestes termos: Quitacdo. Validade - A quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia de
entidade sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisitos exigidos nos
parédgrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia liberatéria em relacdo as parcelas expressamente
consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela
ou parcelas impugnadas. I - A quitacdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de
quitagdo e, conseqlientemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda que estas constem desse
recibo. II - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de
trabalho, a quitagdo é véalida em relagdo ao periodo expressamente consignado no recibo de
quitagao.
A Stumula 331 no item III permite a terceirizagdo na atividade-meio: III - Nao forma vinculo de
emprego com o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e
de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

A Lei n° 9.958, de 12 de janeiro de 2000 que instituiu as Comissdes de Conciliacdo Prévia, ndo

deixou por menos e deu a quitagdo o que as empresas queriam: efeito liberatério geral, introdu-

zindo na CLT o art. 625-E com este pardgrafo tinico: O termo de conciliacdo é titulo executivo

gxtrajudicial e tera eficdcia liberatéria geral, exceto quanto as parcelas expressamente ressalva-
as.

Antes mesmo da Lei n°® 4.066, de 1962, embrido do art. 477 da CLT, o juiz Gabriel Moura
Magalhdes escreveu em acérdao esta licao lapidar: "Ninguém estd obrigado a ressalvar direitos
sob pena de perdé-los", muito menos, escrevi mais tarde, quitar o que é devido e nédo é pago.
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Pernambuco. Segundo o ramo de
atividade, nas Varas do Trabalho
foram: 21% da inddustria, 14,1% do
comércio, 5,6 do transporte, 2,3%
do sistema financeiro 5,1% da ad-
ministragdo publica; mas no TST
chegaram 17.735 da industria,
7.963 do comércio, 6.129 do trans-
porte, 15.762 - vejam s6 - do setor
financeiro e - pasmem -7.023 da ad-
ministragdo publica.

E dai? S6 na cidade de Séo
Paulo sdo 242 Varas da Justica Co-
mum, nas quais tramitaram no ano
2006 15.995.916 acgoes, 5.727.457
civeis 8.551.160 executivos fiscais.
Pelo Tribunal de Justiga passaram
432.670 processos, dos quais 91.270
envolvendo a Administracdao Publi-
ca. Entdo toda a legislagdo brasilei-
ra, mesmo recente, é "anacronica,
ultrapassada, detalhista e irreal”;
valendo os adjetivos dos comenta-
ristas do Estaddo e a solucao sera a
mesma: adocdo de mecanismos de
conciliacdo extrajudicial, como ar-
bitragem e conciliagdo prévia?

No que toca aos direitos tra-
balhistas bom sera ter presente o co-
mando que emerge cristalino e im-
perativo do inciso III do art. 8° da
Constituigdo: cabe ao sindicato a de-
fesa, ndo s6 de interesses coletivos
da categoria, mas, também, seus di-
reitos individuais e estamos cansa-
dos de dar a exata dimensdo do gru-
po profissional, ramo para o Proje-
to de Lei Sindical do governo Lula,
categoria a partir da conceituacdo
que se extrai com facilidade da lei-
tura do art. 511, § 2° da velha CLT:
conjunto de trabalhadores que se

ativam numa mesma atividade ou
em atividades afins, sendo, pois, in-
diferente a filiacdo ao sindicato.
Mas o sindicato foi seduzido pela
terceirizacdo apregoada pelo pen-
samento neoliberal e pouco a pou-
co os departamentos juridicos ou
foram extintos ou reduzidos, per-
dendo a importancia que tiveram,
inclusive no enfrentamento da di-
tadura militar de 1964.

Conciliacdo judicial ou extra
judicial ndo passa de transagdo de
direitos enquanto arbitragem é ape-
nas o comodo e caro substitutivo da
garantia de acesso ao Poder Judici-
ario.

Mas concilia¢do entre o capi-
tal e o trabalho ou a solucéo arbi-
trada por particulares dos litigios e
conflitos trabalhistas é a negacdo
da atuacdo sindical.

De fato, a defesa dos direitos
individuais através do sindicato,
num primeiro momento deve se dar
no interior do estabelecimento. A
organizagdo nos locais de trabalho
constitui a forma mais apropriada
para a democratizacdo do
sindicalismo, significando seu ali-
nhamento direto com os trabalha-
dores. Daf o equivoco inexplicavel
das centrais que consensuaram (?)
com o governo Lula e com os em-
pregadores troca-la pela represen-
tacao interna.

Se o litigio ndo é resolvido
gera o conflito e passa a interessar
ndo mais exclusivamente ao traba-
lhador individualmente atingido,
mas a coletividade que também é
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indiretamente afetada, pois pode-
rd pouco a pouco sofrer a mesma
lesao'.

Para solucionar o conflito o
sindicato promoverd a negociagao
coletiva. Esta, também, no modelo
da CLT, alterado na "Era dos Mili-
tares" com o Decreto-lei 229 de 1965
e depois na "Era Neoliberal" com o
Plano Real do Presidente Fernando
Henrique Cardoso,
ndo passa de um con-
fronto entre desi-
guais, de um lado o
sindicato que s6 tem
a seu favor a greve, .
sempre contida, e
quase sempre um
"caso de policia" e de
outro o empregador
que concentra em
suas maos o poder de
comando, no qual se contém o di-
reito de despedir livremente. A fal-
ta de freios para conter a préatica
anti-sindical descaracterizou a ne-
gociagao coletiva, como instrumen-
to para a defesa dos interesses cole-

contida é ainda pequena
diante do contingente de
trabalhadores que também
foram lesados e por medo
nao reclamaram.”

“...a conta astrondmica
paga pelas empresas que
descumprem a legislacdo

trabalhista, mutilada e

tivos dos trabalhadores, comprome-
tendo decisivamente a agao sindical.

Concluindo, a conta astroné-
mica paga pelas empresas que
descumprem a legislacao trabalhis-
ta, mutilada e contida é ainda pe-
quena diante do contingente de tra-
balhadores que também foram le-
sados e por medo ndo reclamaram.

O tema como
foi colocado pelo jor-
nal desinforma a po-
pulacdo e nega o de-
ver de bem formar a
opinido publica, me-
recendo ser melhor
discutido, inclusive
por aqueles que de-
fendem os trabalha-
dores, ou por quixo-
tismo ou por dever de
oficio. Com a palavra
os dirigentes sindicais, de hoje, espe-
cialmente aqueles que subiram mais
até alcancar ministérios e o coman-
do das centrais e de ontem, inclusive
nosso Presidente Lula.

"Nem por outra razdo o Ministro Francisco Fausto, quando presidiu o TST dificultou o acesso aos
registros da distribuicdo de feitos, com o propésito declarado de impedir com isto a continuagéo
das "listas negras", ou seja, a estigmatizacdo dos trabalhadores que ousassem reclamar ou
testemunhar em favor de seus companheiros, comprometendo assim a obtencdo de novos pos-

tos de trabalho.

Muito antes, o Ministro Guimaréaes Falcdo, na presidéncia do Tribunal, afirmou que menos de
40% dos trabalhadores reclamavam contra a lesdo de seus direitos trabalhistas.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, avoluma-
ram-se, na casuistica forense naci-
onal, os casos de contratos de for-
necimento industrial que sdo de-
nunciados na Justica do Trabalho,
ora por serem fraudulentos, ora por
atrairem, na perspectiva dos recla-
mantes, a exegese da Stimula 331,
IV, do C.TST (responsabilidade sub-
sididria da empresa contratante, a
quem aproveita o fornecimento).

Ha alguns anos, a frente da
2% Vara do Trabalho de Taubaté
(na qualidade de juiz substituto),
intimeros processos dessa natureza
mereceram-me a atengao. Envolviam,
a época, conhecida montadora do
segmento automotivo vale-
paraibano que celebrara, com em-
presa menor (especializada em co-
mércio de sucata), contrato pelo
qual lhe fornecia sucata por certo
preco e, em contrapartida, tinha
preferéncia na aquisicdo de sucata
prensada, fazendo-o mediante sim-
ples compensacdo econdmico-fi-
nanceira (pela retirada de quanti-
dade equivalente de sucata nado-
processada)'. Neste contrato, de
dupla face, a empresa montadora
poderia funcionar, episodicamente,
como fornecedora e como cliente. In-
dagava-se: num caso e noutro, se-
ria responsavel pelos créditos tra-

balhistas dos empregados da em-
presa de comércio de sucata?

O presente texto propde exa-
minar hipdteses dessa natureza,
dando-lhe contornos juridicos mais
precisos.

2 CONTRATOS DE FORNECI-
MENTO INDUSTRIAL, FRAU-
DES E RESPONSABILIDADES

Iniciemos com os supostos de
fraude. Nao hé, a esse propésito,
muito o que pontuar. Tecnicamen-
te, contrato de fornecimento é
“aquele em que o vendedor se compro-
mete a fazer entrega de mercadorias
em partidas sucessivas e em prazo de-
terminado, por prego ajustado anteci-
padamente ou sim ultaneamente com
cada remessa, e pagamento na forma
ajustada”?. Nada obstante, ocorre
— e ndo é incomum — de uma em-
presa interposta se obrigar a forne-
cer mercadorias (dagdo “in rem”),
mas, ao revés, fornecer m ao-de-obra
(atividade “in personam "), seja nas
dependéncias da prépria empresa
beneficidria (o que facilita a identi-
ficagao da fraude), seja fora dela (o
que implica em “externalizar” um
segmento do processo produtivo
com precarizacdo de vinculos de
emprego — como se viu, ha algum
tempo, em alguns nichos da indus-
tria calgadista®).

ISirva, como paradigma, a sentenca prolatada nos autos do processo n. 201/2000-2 (1* Vara do
Trabalho de Taubaté), aos 12 dias de julho de 2000.

2D iciondrio Juridico, Academia Brasileira de Letras Juridicas, 4* ed., Sdo Paulo, Forense Universita-
ria, 1996, p.195 (verbete «Contrato de Fornecimento»).

3 conhecido, e.g., o caso de Franca (SP), que suscitou medidas judiciais por parte do Ministério
Piblico do Trabalho (Procuradoria da Décima Quinta Regido) na década de noventa. Mais
recentemente, em sua edicdo de n. 63, a Revista Comércio Exterior — Informe BB noticiou os
arranjos produtivos locais (APL) que tém favorecido a microempresa calgadista no Municipio
de Sao Jodo Batista (SC): “Cerca de 30% da forga de trabalho concentra-se nas fam ilias locais. O arranjo
estd organizado para que os produtos passem de familia em familia e, a cada etapa, os calgados comecem a
ganhar forma. Por exemplo, uma se encarrega de cortar as palmilhas, outra de fazer o solado e assim
sucessivamente. H4d grande interagdo ao longo do processo. [...] O aspecto familiar retrata uma realidade
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Em tais casos, demonstrada a
fraude mediante instrugdo e prova
competente (0 que se logra, amiu-
de, com a demonstracdo de que a
empresa interposta nao tem auto-
nomia gerencial e/ou econdémico-
financeira e, na pratica, subordina
os seus empregados aos designios
de gestdo da empresa beneficiaria),
é de rigor reconhecer o liame
empregaticio diretamente com o
beneficidrio do “fornecimento”,
sem prejuizo da solidariedade pas-
siva — em acepgao civil — do in-
termediario, ut artigo 932, III, do
Codigo Civil (uma vez que a em-
presa interposta funciona, no pro-
cesso produtivo, como mera
comitida da contratante, que sim-
plesmente lhe encomenda ou acom e-
te uma fase do processo produtivo,
retirando-lhe qualquer margem
gerencial nesse particular®). Trata-
se de aplicar a espécie a norma do
artigo 9° da CLT, com a inteligén-
cia da Stimula 331, I, do TST.

Quando, porém, ndo hé frau-
de, a questdao pede uma reflexdao
mais detida. E certo, por um lado,
que a existéncia de um contrato de
fornecimento nao exclui, por si s6,
a hipdtese da terceiriza¢do de servi-
¢0s. Nao raro, alids, vai mesmo
pressupd-la (como, de regra, nos

contratos de fornecimento que im-
plicam a entrega de matéria-prima
manufaturada ou sem im anufaturada
as empresas-clientes, destinada ao
aproveitamento direto e im ediato nas
linhas de producao). Por outro
lado, fazer derivar dessa premissa,
em todo e qualquer caso, a respon-
sabilidade subsididria da empresa
contratante/beneficidria — supon-
do-se, insisto, legitim 0s os contratos
de fornecimento — é, «venia
concessa», incorrer em sério equivo-
co, desses a que impelem concep-
¢Oes protecionistas desarraigadas
da realidade econdmica hodierna.

Convém esclarecer.

3 DESCON(;ENTRA(;AO E TER-
CEIRIZACAO: DE TOFFLER A
FRIEDMAN

Terceiriza¢do, em senso lato,
é descentralizacao das atividades em -
presariais. Admite, por conseguin-
te, diversas manifestagGes concre-
tas, como o fornecimento de coisas ou
bens, por uma parte (como, se da,
e.g., quando a empresa “A” forne-
ce matéria-prima semimanufatu-
rada para as linhas de montagem
da empresa “B”), e fornecimento de
servigos, por outra (como se d4, e.g.,
quando a empresa “A “ fornece pes-
soal para se ativar em um segmen-

comum aos APLs: ser uma solugdo eficaz para em preendim entos de pequeno porte” (Comércio Exterior -
Informe BB, Brasilia, Banco do Brasil, janeiro/fevereiro de 2006, n. 63, ano 14, pp.22-23). Sobre
ser uma engenhosa solugdo para otimizar producdo e vendagem de micro e pequenas empresas,
uma versao deformada desse modelo ja engendrou “arranjos” similares, porém associados a
uma empresa-mde, de cujos quadros foram destacados os novos “empresarios”, que passam a
terceirizar etapas do ciclo produtivo em suas préprias casas, valendo-se da mao-de-obra de
esposas, filhos e agregados. Consubstancia-se, em tais hipéteses, perniciosa fraude, que lesa os
direitos dos trabalhadores e compromete a prépria formagao das criangas e adolescentes envol-
vidos.

*Comissdo, com efeito, deriva do latim “commissio” e pode ser compreendida como o “ato de
encom endar, com eter ou exercer encargo ou incum béncia”, enquanto comissario, comitido ou preposto
é aquele que “desempenha uma comissdo” — cfr. D iciondrio Juridico, pp.157-159 (verbetes «Com is-
sédo», «Comissdrio» e «Comitido»). Em termos gerais, a figura dispensa a existéncia de uma procu-
racdo ou carta de comissao formais.
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to da linha de produgao da empre-
sa “B" — terceirizacdo de ativida-
de-fim®> — ou para a prestacdo de
um servigo auxiliar, como limpeza,
alimentacao, transporte ou vigilan-
cia patrimonial — terceirizacao de
atividade-meio). E essa tultima, em
principio, a terceirizagdo disciplina-
da pela Simula 331 do C.TST: for-
necimento de servicos que, direta
ou indiretamente, imiscuem-se no
processo produtivo da empresa
tomadora.

Na verdade, a desconcen-
tracao — fendmeno socioecondmico
mais geral de que a
terceirizagdo é uma
manifestacdo con-
creta — configura
uma tendéncia
inexoravel da pés-
modernidade, ine-
rente as mudancas
culturais, politicas e
econOmicas que asso-
maram aos NOSSOS
olhos nos tultimos
trinta anos. E néo
estamos falando, “in casu”, de
globalizagdo econdémica, ou somente
disso; a complexidade caleidos-
cépica daquele rosério de mudan-
¢as permite-nos, com efeito, ir ain-
da além.

ALVIN TOFFLER identificou
a desconcentragdo como uma

“Na verdade, a desconcen-
tracdao — fendémeno
socioecondmico mais geral
de que a terceirizagdo é uma
manifestacao concreta —
configura uma tendéncia
inexoravel da pos-
modernidade, inerente as
mudancas culturais, politicas
e econ6micas que assoma-
ram aos nossos olhos nos
Ultimos trinta anos.”

caracteristica da «terceira onda»
(«the third wave»), que eclipsa pau-
latinamente a série fenomenoldgica
definidora da «segunda onda» («the
second wave»). A segunda onda,
para TOFFLER, corresponde a era
industrial: passou-se de um arran-
jo social baseado no pequeno gru-
po primario e local, distribuido pelo
territério e com forte grau de auto-
nomia e auto-suficiéncia, para um
arranjo social caracterizado pela
interdependéncia complexa e
massificante da sociedade industri-
al. Essa passagem foi acompanha-
da por seis fendome-
nos de ordem econo-
mico-sécio-psico-
histérico-cultural’, a
saber: (a) a padroni-
zagdo (de produtos,
sistemas produtivos,
infra-estruturas, es-
quemas culturais,
mercados, etc.); (b) a
especializacao (a
exemplo do
taylorismo, as opera-
¢Oes produtivas de-
vem ser subdivididas no maior nu-
mero possivel de operagdes obtidas
individualmente em seqiiéncia); (c)
a sincronizacdo (porque em siste-
mas «market-dependent», tempo é
dinheiro, desde a micro-sincroniza-
¢do das operagdes de trabalho até
a macro-sincronizacdo das institui-

*Que, no Brasil, normalmente tem carater temporario (artigo 10 da Lei n. 6.019/74), sob pena de
se conformar vinculo empregaticio diretamente com a empresa tomadora (Simula 331, I, 1°
parte, do C.TST). Afora esse caso, hd hip6teses muito particulares de autorizagio legal ou
regulamentar de terceirizagdo de atividades-fim por tempo indeterminado, como se da no setor
de telecomunicagdes (artigo 94, 1I, da Lei 9.472/1997) e no setor bancario (Resolu¢dao BACEN n°°
2166, de 30.06.1995); sdo todas, porém, de constitucionalidade duvidosa (especialmente a

altima).

®Alvim Toffler, The third wave, Londres, Pan Books, 1981, pp.64-68.

’Idem, ibidem. Cfr. também, para uma leitura critica da tese toffleriana, Raffaello Merli, “Toffler: A
Terceira Onda”, in A Sociedade Pés-Industrial, Domenico de Masi [org.], trad. Anna Maria Capovilla
et al.,, 2* ed., Sdo Paulo, Editora SENAC, 1999, pp.183-192.
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¢oes®); (d) a concentragdo (dos re-
cursos energéticos e tecnoldgicos,
dos recursos financeiros e da pré-
pria vida em sociedade: eis a era do
urbanismo e das megal6poles’); (e)
a maximiza¢dao (da “gigan-
tomania”, com a filosofia da
“addiction to bigness” e o culto as
grandes dimensdes — do parque
industrial, dos lucros, das vendas,
das bilheterias, das cidades, etc. —
como indicador de sucesso); e (f) a
centralizacdo (na inddustria e no
mundo dos negdécios, a divisdo
taylorista — imposta pela especia-
lizagdo — convive com a organiza-
¢do em torno do principio “um ho-
mem, um chefe”). No plano setorial
secundario (industria), o sistema de
producao fordista é o paradigma
mais exato da segunda onda: cen-
tralizagdo na especializagdo; pa-

dronizacdo com sincronizacao; e
concentracdo para a maximizacao.

Na terceira onda, ao contréa-
rio, volve-se a desconcentragdo como
fendmeno primordial. A prolifera-
¢do da informacdo e a possibilida-
de de transmiti-la e intercambia-la
por diversas redes facilita os pro-
cessos de delegacdo gerencial e as
estratégias de “empowerment”, cul-
minando, na ponta mais débil, com
fendmenos contratuais como o
teletrabalho (que, em Portugal, ja
desafia até disciplina legal, ut arti-
gos 233° a 243° do Cédigo do Tra-
balho'). A terceirizagdo — que tem
origens anteriores a propria revo-
lucdo telematica, deitando raizes no
toyotism o' — ganha novos folego
e sentido, apresentando-se a gran-
de empresa como alternativa de

%Na dic¢do de RAFFELLO MERLI, “no mundo industrial milhdes de homens comegam e terminam sua
jornada de trabalho no mesmo momento, comem, jogam, dormem e fruem espetdculos segundo uma
cadéncia tem poral definida e sincronizada. M ilhdes de crian¢as comecam e term inam seus estudos no mesmo
periodo. Nos Estados U nidos, na Unido Soviética, em Cingapura e na Suécia, na Franga e na D inamarca,
na Alemanha e no Japdo, milhdes de familias cumprem as mesmas atividades no mesmo instante e
programam diariamente a sua vida de trabalho, sua vida familiar e seu tempo livre com uma sincronizagéo
que na first wave [sociedade rural] era absolutamente im pensdvel” (Raffaello Merli, op.cit., p.186).

“TOFFLER vai adiante e refere a concentragdo dos delinqiientes, detidos nas prisdes; dos doentes
mentais, nos manicomios; das criancas, nas escolas; e dos trabalhadores, nas fabricas. Termina
por chamar o século XIX como o periodo do «Grande Encarceramento» (op.cit., p.67).

Estatui o artigo 233° que, “para efeitos deste Cddigo, considera-se teletrabalho a prestagéo laboral
realizada com subordinagdo juridica, habitualmente fora da empresa do em pregador, e através do recurso
a tecnologias de informagdo e de com unicagdo”. J& pela defini¢do, vé-se ser, mesmo, um fendémeno
tipico da terceira onda toffleriana. Tal conceito soa bizarro na perspectiva ideolégica do modelo
fordista (= segunda onda), em que a subordinacéo juridica exsurge como um mero corolario
tecnolégico do bindmio concentragéo-centralizagdo, que determinou o paulatino «encarceramento»
dos trabalhadores nas fabricas (vide nota anterior).

1A terceirizagdo do trabalho é considerada por muitos como a principal estratégia da reestruturagdo
produtiva, pois, ao mesmo tempo em que ela perm ite uma recom posicdo das taxas de lucro pelas em presas,
oferece tam bém aos capitalistas um maior controle sobre a forga de trabalho. [...] Embora ja existisse tanto
na industria como no setor de servigos, a terceirizagdo ganha o patamar de estratégia fundamental do
capital a partir da década de 1976, quando da expansdo dos principios toyotistas de gestdo e organizagéo
do trabalho e da produgédo. [...] Gestado no pds Segunda Guerra no Japdo, o toyotismo se amplia no
ocidente em resposta a crise nas taxas de lucro e no dominio sobre os trabalhadores, marcados, respectiva-
mente, pelo choque do petréleo de 1973 e as manifestagdes de maio de 1968. Para além de uma simples
introdugdo de novas tecnologias, o toyotismo reorganiza a produgdo e implementa uma nova forma de
relacdo entre capital e trabalho. Seu sucesso depende, em grande medida, de um consentimento ativo dos
trabalhadores com a empresa e a produgdo; além de ndo questionar, eles também participam, sugerem, e
buscam a otimizagdo da qualidade e da produtividade. Uma das conseqiiéncias im ediatas para a organi-
zagdo dos trabalhadores é que o toyotismo com bate o sindicalismo classista ou qualquer forma de organi-
zacdo e mobilizacdo que coloque em oposicéo trabalhadores e patroes” (Paula Regina Pereira Marcelino,
“Terceirizagdo do Trabalho no Brasil e na Franga”, in Anais do II Simpdsio do GEPAL — Grupo de
Estudos de Politica da América Latina (http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/segundogepal /
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conform agdo numa sociedade que se
desprega letargicamente dos impe-
rativos do gigantismo, da concen-
tracdo, da centralizagdao e da
massificacdo. Ao mesmo tempo, re-
aparecem as unidades de producao
baseadas no nucleo familiar (que
podem ou nao ter compleigao frau-
dulenta — vide, supra, a nota n. 3,
sobre os chamados «arranjos pro-
dutivos locais») e, bem assim, emer-
ge a classe dos «prosumers» (expres-
sdo toffleriana para designar os tra-
balhadores que produzem para o
consumo préprio, numa fusao
neologistica das expressdes inglesas
“producer” e “consumer”), tanto no
meio rural — repaginando uma
estereotipia peculiar a primeira
onda (das sociedades eminente-
mente rurais) — quanto no meio ur-
bano.

Segundo TOFFLER, na socie-
dade pds-industrial

“O termo «descentra-
lizacdo» tornou-se a palavra
de ordem da administracado;
grandes sociedades se apres-
sam a fracionar a prépria or-
ganizacdo em «centros de
rendimento». Um caso tipico
foi a reorganizacdo da
ESMARK Inc., uma socieda-
de de grandes dimensdes que
atua nos setores de alimentos,

produtos quimicos, petrolife-
ro e de seguros. [...] O que é
importante nao é tanto a
ESMARK em si — que pro-
vavelmente se reestruturou
mais de uma vez desde entao
— quanto a tendéncia que ela
representa. Centenas, talvez
milhares, de empresas estao
continuamente se reorgani-
zando, se descentralizando,
as vezes indo muito longe
para depois retroceder, mas
reduzindo pouco a pouco a
centralizacdo do controle de
suas atividades. [...] No nivel
ainda mais profundo, as
grandes organizacdes estdo
modificando os modelos de
autoridade que caracteriza-
ram o centralismo. A empre-
sa tipica da segunda onda era
organizada em torno do prin-
cipio «um homem, um che-
fe». [...] A realidade é que um
nimero cada vez maior de
pessoas tem mais que um tini-
co chefe” 2.

Essa descentralizagdo/des-
con centracdo produtiva conduz, no
limite, a externaliza¢do de certos seg-
mentos produtivos, ora criando
novas demandas para o préprio
setor secundario (como no caso dos
contratos de fornecimento para li-
nhas de producao, na linha do

PAULA%20REGINA%20PEREIRA%20MARCELINO.pdf — acesso em 22.02.2007). Para uma
visao completa das conexdes entre terceirizagdo e toyotismo, cfr., ainda, Maria da Graga Druck,
Terceirizagdo: (des)fordizando a fdbrica, Sdo Paulo, Boitempo Editorial, 1999, passim. Com efeito,
uma das caracteristicas histéricas do toyotismo, na contramao do fordismo (em virtude das
especificidades do mercado consumidor japonés no pés-guerra), foi a mecanizacao flexivel
voltada a producdo para mercados muito segmentados (o que inviabilizava uma especializa-
¢do de padrio taylorista, de fungdes tinicas e restritas). Essa demanda segmentada determinou
producdes pequenas e sem estoques (sistema just-in-time), agregando empresas menores ao
redor de “empresas-mae” que externalizavam segmentos do processo produtivo para reduzir
plantas e estruturas. Conseqiientemente, o modelo de producédo toyotista reconhece-se
hodiernamente como aquele cujos elementos distintivos cldssicos sdo a automatizagdo, o just-
in-time (estoque zero), o trabalho em equipe, a administragdo por estresse, a flexibilizagdo da
mao-de-obra («shejunka»), a gestao participativa, o controle de qualidade total e a subcontratagéo.
O toyotismo representa, por assim dizer, a ponte de transicdo entre o fordismo convencional da
segunda onda e as células produtivas da terceira onda.

120 p.cit., pp.267-270.
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toyotismo original), ora inflando o
setor tercidrio (terceirizagdo pesso-
al — infra). Ou, nas palavras de
TOFFLER,

“As grandes empresas
estdo agora procurando ati-
vamente modos de reduzir as
dimensodes de suas unidades
de funcionamento. As novas
tecnologias e a transferéncia
de algumas fungdes para o
terciario reduzem a escala
das atividades da empresa. O
tradicional estabelecimento
ou escritério da segunda
onda, onde sob o mesmo teto
trabalhavam milhares de pes-
soas, serd uma raridade nos
paises de alta tecnologia. [...]
Na Australia, quando pedi ao
presidente de uma compa-
nhia que descrevesse a fabri-
ca de automéveis do futuro,
ele, falando com extrema con-
vicgdo, me disse: «Nao cons-
truirei outro estabelecimento
como esse, onde sob 0o mesmo
teto trabalham 7 mil pessoas.
Eu o fracionarei em unidades
pequenas, cada uma das
quais empregard trezentas ou
quatrocentas pessoas. As no-
vas tecnologias disponiveis
possibilitam isso»"*?.

Eis o futuro, inapelavel. Con-
viva-se com ele, para melhor adequa-
lo; ou debata-se diante ele, para afi-
nal sogobrar.

Semelhante ordem de cons-
tatacdes remete-nos a THOMAS
FRIEDMAN e a sua alegoria do
«mundo plano», onde “um ndme-
ro maior do que nunca de pessoas
tem a possibilidade de colaborar e
competir em tempo real com um

1Idem, pp.272-273.

numero maior de outras pessoas de
um ndmero maior de cantos do glo-
bo, num ntimero maior de diferen-
tes areas e num pé de igualdade
maior do que em qualquer momen-
to anterior da histéria do mundo”.
Em sintese, a Humanidade logrou
interligar todos os principais cen-
tros de conhecimento do planeta,
costurando-os numa tinica rede glo-
bal que aplainou e achatou, como
nunca antes, as percepgdes, as com-

reensdes e as oportunidades glo-

ais'. Hoje, pode-se conceber no
ponto “X”, produzir no ponto “Y”,
negociar no ponto “W” e entregar no
ponto “Z” (pouco importando a
distancia geografica entre todos es-
ses pontos). A terceirizagdo é ape-
nas parte disso tudo — e nao €, se-
guramente, a parte mais deletéria.
Ao contrario,

“As melhores companhias
terceirizam para vencer e
ndo para encolher-se.
Terceirizam para inovar com
maior rapidez e a custos
mais baixos a fim de crescer,
ganhar fatias de mercado e
contratar mais funciondrios
de diferentes especialida-
des, e ndo para economizar
despedindo empregados.
[...] Nao hé davida de que
existem firmas dispostas a
terceirizar simplesmente para
economizar dinheiro e
dissemind-lo entre acionistas
e diretoria, e que realmente o
fazem. Pensar que isso nao
acontece ou ndo acontecera
seria mais do que ingénuo.
Mas as empresas que usam a
terceirizacao principalmente
como instrumento de redu-
¢ao de custos e ndo para bus-

“Cfr. Thomas L. Friedman, 0 M undo ¢ Plano: Uma Breve Histéria do Século X XI, trad. Cristiana
Serra, S. Duarte, Rio de Janeiro, Objetiva, 2005, pp.15-17.
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car inovacao e acelerar o cres-
cimento sao a minoria, e eu
ndo compraria agdes de ne-
nhuma delas. As melhores
companhias estdo procuran-
do meios de combinar o me-
lhor que existe na India com
o melhor que hd em Dakota
do Norte e o melhor que ha
em Los Angeles. Nesse senti-
do, o termo «terceirizagao»
na verdade deveria ser apo-
sentado. O termo adequado
seria «busca de fornecedores»
[atente-se a que FRIEDMAN
estd considerando, em espe-
cial, o fendmeno da terceiri-
zagdo material — para o con-
ceito, cfr. infra]. Isso é o que o
mundo plano ao mesmo tem-
po permite e exige, e as em-
presas que o praticam de ma-
neira correta acabam obten-
do fatias mais amplas de mer-
cado e mais funcionarios em
toda parte, e ndo o oposto”®.

E arremata:

“[...] Terceiriza¢ao nao é so-
mente para os Benedict
Arnolds. Também serve
para os idealistas”’.

Dai porque diziamos, supra,
da impraticabilidade dos modelos
juridicos de protecao laboral que

colimam debelar ou inviabilizar
“tout court” as manifestagdes con-
cretas da desconcentragdo. Nessa
linha, uma luta aguerrida e visceral
contra a terceirizacdo — porque se-
ria uma peleja contra a
desconcentragdo — €, para ja, uma
luta perdida. Melhor sera regula-la
e, sem laivos de radicalismos, en-
gendrar mecanismos ducteis o bas-
tante para lhe aceder nos contex-
tos mais ingentes e entdo assegurar,
a um tempo, a dignidade dos tra-
balhadores envolvidos e a plena sa-
tisfagao dos seus créditos alimenta-
res. Toda ductibilidade, porém, su-
pde o espaco da retracdo.

Vejamo-lo.

4 TERCEIRIZACAQ MATERIAL
vs. TERCEIRIZACAO PESSOAL

Convergindo para aquela con-
cepgao lata de terceirizagao (item III,
supra), merece referéncia, a esta altu-
ra, o escolio de LUIZ CARLOS
AMORIM ROBORTELLA, para quem

“a terceirizacdo estd consa-
grada pelo processo econdmi-
co, indicando a existéncia de
um terceiro especializado
que, com maior qualidade ou
produtividade, presta servi-
cos ou produz bens para a
empresa contratante”".

5Idem, pp.333 e 336 (negritos no original). No Brasil, infelizmente, essas “melhores” geralmente
ndo sdo as maiores, nem tampouco as mais numerosas (mesmo porque se deu énfase desmedi-
da as terceirizagoes de pessoal, com elevada incidéncia de fraudes). Nem por isso, convird desco-
nhecer a terceirizacdo como um dado socioeconémico tendencial da nossa realidade. Ignorar a
diregdo da corrente ndo muda o curso dos barcos.

1°Idem , ibidem (negritos no original). Trata-se da Regra n. 7 do Programa “Como as Empresas se
Ajustam ” (a0 mundo plano); os negritos da nota anterior correspondem a Regra n. 6. A propé-
sito, BENEDICT ARNOLD (1741-1801) foi o mais célebre dos traidores da Guerra da Indepen-
déncia norte-americana a engrossar fileiras britanicas. Em julho de 1780, assumiu o comando do
forte americano em West Point (New York) com o objetivo de rendé-lo as forgas inglesas, tendo
sido desmascarado antes de lograr seu intento.

7Luiz Carlos Amorim Robortella, “Terceirizacdo 3% Tendéncias em Doutrina e Jurisprudéncia”, in
Direito do Trabalho: Estudos em homenagem ao Prof. Luiz de Pinho Pedreira da Silva, Lélia Guimaraes
Carvalho Ribeiro, Rodolfo Pamplona Filho (coord.), Sao Paulo, LTr, 1998, pp.312-320.
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Depreende-se do conceito, na
esteira do que apontdvamos, duas
«espécies» compreendidas no feno-
meno geral da terceirizagéo (o «geé-
nero»). Haveremos de designa-las,
doravante, pelas expressdes «ter-
ceirizagdo material» (ou de produ-
¢40) e «terceirizagdo pessoal» (ou
de servigos), que ja antecipamos em
algumas passagens anteriores.

No primeiro caso (terceiri-
zagdo material), uma determinada
fase do processo produtivo é apar-
tada da estrutura empresarial e
acometida ao terceiro especializa-
do, que se limita a
executa-la, com re-
cursos proprios e au-
tonomia gerencial,
para adiante forne-
cer ao contratante o
produto final de sua
atividade, que serd
incorporado a linha
de producdo da em-
presa-cliente no esta-
do em que se apre-
senta (i.e., manufatu-
rado ou semimanufaturado). Nao
ha quaisquer obriga¢des dos traba-
lhadores da empresa fornecedora
para com a empresa-cliente, sendo
indiretamente; e, nessa esguelha,
confundir-se-do com as obrigacdes
contratuais da prépria empregado-
ra (que — na perspectiva comunita-
ria da “Gemeinschaftsverhéltnis” ale-
ma — comunicam-se sociologicamen-
te a todo o grupo de trabalhadores'®).
Em todo caso, serdo sempre obriga-
¢Ges de fins, adstritas a entrega do pro-

“No primeiro caso
(terceirizacao material),
uma determinada fase do pro-
cesso produtivo é apartada da
estrutura empresarial e acome-
tida ao terceiro especializado,
gue se limita a executd-la, com
recursos préprios e autonomia
gerencial, para adiante forne-
cer ao contratante o produto
final de sua atividade, que sera
incorporado a linha de produ-
cao da empresa-cliente no es-
tado em que se apresenta...”

duto com as especificagdes ajustadas.
A subordinacdo técnico-juridica da
massa trabalhadora cinge-se as ins-
tancias hierdrquicas do empregador
formal; logo, ndo ha espagos para in-
geréncias da empresa-cliente na fase
produtiva que externalizou. Nao h4,
outrossim, necessidade de vinculos
ou contatos, formais ou informais,
entre os empregados da fornecedora
e o «staff» da empresa-cliente.

Com a terceirizagdo material
ou de producdo, as grandes empre-
sas descobrem caminhos legais para
alavancar seus processos internos
de «downsizing» (=
reducdo da estru
tura organizacional),
acompanhando a
tendéncia de enxu-
gamento estrutural
inerente a terceira
onda toffleriana (su-
pra, tépico III). Tudo
isso sem perda soci-
al necesséria de pos-
tos de trabalho: a
interdependéncia em -
presarial — oposta a auto-suficiéncia
que marcara o modelo fordista —
predispde o trespasse dos postos de
trabalho as «empresas orbitais», i.e.,
aquelas empresas que se capitali-
zam fornecendo produtos manufa-
turados e semimanufaturados as li-
nhas de produgao das empresas-cli-
ente. Cumprird, de resto, assegurar
aos empregados das primeiras —
quer por lei, por negociagdo coleti-
va ou mesmo por construcdo judi-
cial — certa equivaléncia com os

8Nesse sentido, confira-se, I}or todos, Arthur Nikisch, Arbeitsrecht: Allgemeine Lehren und

Arbeitsvertragsrecht, 3. Aufl.,

iibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1961, I Band, pp.162 e ss.

“Gemeinschaftsverhaltnis” significa, em tradugdo livre, “vinculo comunitario” (tal seria a nature-
za da relagdo sociojuridica instaurada, no contrato de trabalho, entre os empregados e a empresa

empregadora).



52 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, n. 30, 2007

padroes salariais e com as condi-
¢Oes de trabalho praticadas pela
empresa-cliente, para que nao haja
discrepancias substanciais de feitio
precarizante.

A esta altura, mercé da expe-
riéncia brasileira recente, dir-se-ia
servir tal discurso a justificagdo de
desmontes estruturais de grandes
empresas nacionais, secundando-os
com empresas «de estufa», i.e., em-
presas fornecedoras criadas artifici-
almente para absorver ex-emprega-
dos e inseri-los em uma organiza¢do
financeiramente inidonea (compro-
metendo, assim, a satisfagdo futura
dos créditos trabalhistas). Isso ja
ocorreu e poderd, de fato, voltar a
ocorrer. Mas, nesses casos, ha frau-
de — e as solugdes juslaborais ja fo-
ram alvitradas supra (tépico II), im-
portando em constrangimento dire-
to das “empresas-clientes”, sem pre-
juizo das responsabilidades crimi-
nais e administrativas que tais es-
quemas amitide atraem.

Impende admitir, porém, que
os processos de «downsizing» e as
externaliza¢des de etapas produti-
vas ndo serao sempre, ou necessari-
amente, expedientes fraudulentos.
Tornando as licoes de ROBOR-
TELLA, é da natureza mesma das
terceirizagdes provocar

“um desmonte da estrutura
organizacional classica, que
concebia a empresa como

“Robortella, op.cit., p.313.

uma entidade auto-suficiente,
autarquica, que se responsa-
bilizava por todas, ou quase
todas, as fases do processo
produtivo”®.

Ora, se contextualmente nao
se verificam fraudes nem se recor-
re a empresas de estufa, essa mo-
dalidade de terceirizacao — a dita
material — ndo padece de qualquer
ilegalidade (sobre atender, inclusi-
ve, ao quanto dispde o artigo 170,
IV, da CRFB). Nao ha, outrossim,
mera delegacdo de atividades para
os efeitos do artigo 932, I1I, do NCC,
j& que a empresa fornecedora goza
de plena autonomia gerencial e fi-
nanceira. Logo, ndo se justifica cri-
ar um gravame patrimonial a em-
presa-cliente, sequer em carater
subsididrio, apenas e tdo somente
pelo fato de a empresa reduzir as
suas dimensoes estruturais (acom-
panhando uma tendéncia que —
viu-se — alca foros de universalida-
de). E nem mesmo se poderia insté-
la a manter empregos, porquanto ca-
rente de regulamentacdo a garantia
insculpida no artigo 7°, I, da CRFB.
Isso é tanto mais verdadeiro quando
a reducdo de quadros torna-se um
imperativo econdmico-financeiro de
subsisténcia corporativa (porque,
nesses casos, sequer se trata de dis-
pensa arbitraria, mesmo na acepgao
perfilhada pela malsinada Conven-
¢ao n. 158 da Organizagao Interna-
cional do Trabalho®).

?Dispde o artigo 4° da Convencado n. 158/OIT (que o Brasil ratificou no plano internacional,

aprovou pelo

ecreto Legislativo n. 68/92, promulgou pelo Decreto n. 1855/96 e depois denun-

clou pelo Decreto 2.100/96...): “N&o se dard término & relagdo de trabalho de um trabalhador a menos
que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu com portamento ou
baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo” (g.n.).



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, n. 30, 2007 53

Ja ndo é assim no segundo
caso — o da chamada terceiriza¢iao
pessoal. Nessa hipétese, terceiri-
zam-se Servigos pessoais indisso-
cidveis da unidade produtiva (que, por
isso, tem de ser prestados nas pro-
prias dependéncias da empresa-cli-
ente, sob subordinacdo ou coorde-
nacao de seus prepostos). Ja por
isso, tais servi¢cos nao admitem
terceirizacdo material titil. Pense-se,
por exemplo, na indtstria mon-
tadora automotiva. A luz dos mais
comezinhos principios de gerencia-
mento racional e responséavel, a uni-
dade produtiva nao
poderia acometer a
terceiros a propria
montagem dos vei-
culos, a sua pintura
ou a aferig¢do de con-
formidades; se o faz,
compromete a inte-
gridade e/ou a segu-
ranga do produto fi-
nal, aliena-se de fa-
ses fundamentais do
processo produtivoe,
nao bastasse, incorre
em fraude (t6pico 11, supra), que tan-
to pode ser perpetrada mediante
deslocamento geografico (simulan-
do terceirizagdo material), como
pode ser deflagrada na prépria plan-
ta da empresa tomadora (tercei-
rizacdo «intra muros» de atividades-
fim, ressalvadas as hipéteses da Lei
n. 6.019/74). Tampouco a unidade
poderia acometer a terceiros, com
deslocamento geografico, tarefas
que, sobre serem secundarias, devem
ser desempenhadas nas suas depen-
déncias (limpeza, seguranca, forne-
cimento de alimentagao, etc.).

“J& nao é assim no segundo
caso - o da chamada
terceirizacao pessoal. Nes-
sa hipétese, terceirizam-se
Servicos pessoais
indissociaveis da unidade pro-
dutiva (que, por isso, tem de
ser prestados nas préprias
dependéncias da empresa-
cliente, sob subordinagdo ou
coordenacgao de seus
prepostos).”

Em todas essas situagoes, re-
corre-se a figura da terceirizagao
pessoal ou de servigos, que de-
manda essencialmente a insercao
de pessoal alienigena na estrutura
organizacional da empresa-cliente,
sob recrutamento e subordinacao
da empresa contratada. A empre-
sa-cliente limita-se a coordenar os
servicos, nos limites do seu interes-
se gerencial (hordrios e locais de
limpeza ou de transporte, postos de
vigilancia, qualidade e composi¢ao
das refeigdes, etc.). Quando, porém,
a terceirizacdo pessoal alcanga ati-
vidades-fim, os esco-
pos de produtivida-
de e qualidade da
empresa-cliente im-
poem, invariavel-
mente, a criacao de
vinculos formais ou
informais de subor-
dinagao entre os tra-
balhadores da em-
presa contratada e
0s prepostos da em-
presa-cliente, res-
ponsaveis pelo volu-
me e exceléncia da producéo; dai
porque, na esteira da Simula n. 331,
I, do TST, impde-se o reconhecimen-
to de liame empregaticio diretamen-
te com a empresa tomadora: a su-
bordinacdo instaurada atrai a nor-
ma do artigo 3° caput, da CLT e
desnatura a terceirizagédo classica.

Por forca do conteudo ético mi-
nimo imanente a todo trabalho hu-
mano (derivagdo do principio da dig-
nidade da pessoa humana — artigo 3°,
III, da CRFB), e a vista da natureza
pessoal e indissocidvel dos servigos em
testilha®', a terceirizagdo pessoal so-

Z'Diga-se, por oportuno, que esse carater pessoal nao induz, nem pode induzir, a pessoalidade estrita
do artigo 3°, caput, da CLT (que impediria, p. ex., a substituicio de trabalhadores sem o
conhecimento e/ou a autorizagao estrita da empresa-cliente). «Natureza pessoal», aqui, significa
que a prestacdo de servigos pressupde a presenga fisica das pessoas nas dependéncias da empresa-
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freu, no evolver do Direito do Tra-
balho, inimeras limitagdes de or-
dem formal e material, todas volta-
das a erradica¢do da nefasta figu-
ra do “marchandage” (mercancia de
trabalho humano). Assim se expli-
cam e justificam, a toda prova, os
cuidados da Sumula 331/TST no
trato hermenéutico da matéria (in-
clusive quanto a responsabilidade
subsidiaria reconhecida no item IV).

A aquisigado dos conceitos aci-
ma permite identificar, como mo-
dalidades de terceirizagdo material,
tanto os contratos de fornecim ento in-
dustrial quanto os
proprios contratos
de franquia (ou
«franchising»)?2.
Nem por isso, cogi-
tar-se-a, em situa-
¢Oes normais, de re-
conhecer a formacao
de liame empre-
gaticio entre o em-
pregado da franquia
e o franqueador (e.g.,
entre o empregado
de uma pequena lanchonete no in-
terior de Sao Paulo e a rede norte-
americana de «fast-food» ou a sua
matriz brasileira que, a bem dizer,
nao fez mais que emprestar a lan-

“A aquisicao dos conceitos
acima permite identificar,
como modalidades de
terceirizacao material, tanto
os contratos de fornecimento
industrial quanto os préprios
contratos de franquia (ou
«franchising»). Nem por isso,
cogitar-se-4, em situacdes
normais, de reconhecer a for-
macao de liame empregaticio
entre o empregado da fran-
quia e o franqueador”

chonete, mediante contrato, o
nome do estabelecimento, a técni-
ca de producdo e vendagem - o
«know-how » — e a marca registra-
da das iguarias).

Nessa ordem de idéias, a
terceiriza¢do, que é, em si mesma,
um valor positivo da nova econo-
mia*®, tende a margear o
«marchandage» sobretudo em sua
segunda modalidade (terceiriza¢do
pessoal), a mercé da insercao
corporativa dos “terceirizados” —
que, desde a teoria da inser¢ao de
MOLITUR, é indicidria de subordi-
nacao —e do seu con-
tato pessoal e perm a-
nente com os quadros
funcionais da empre-
sa-cliente. Ja entre os
casos de terceirizagdo
m aterial, as fraudes —
conquanto existam
(e, uma vez articula-
das, trazem dificul-
dades ainda maiores
ao juiz, tanto na
identificagdo quanto
no desbaratamento?) — sdo me nos
comuns. Conseqiientemente, serve
especialmente a terceirizagdo pesso-
al a adverténcia de ROBORTELLA,
no sentido de que

cliente. Caso se identifiquem, em contextos de terceirizagao, vinculos de pessoalidade estrita
com a empresa tomadora, conformar-se-4 com ela o vinculo empregaticio, por aplicacdo dos
artigos 3° e 9° da CLT e interpretagdao “a contrario” da Sumula 331, III, “in fine”, do C.TST. E —
outra vez — o que se verifica, amidde, nas terceirizagbes de atividades-fim. Para a distingao
entre a pessoalidade estrita do artigo 3°/CLT e a pessoalidade minima que caracteriza os
servicos delegados em terceirizagdes pessoais e a prépria «relagdo de trabalho» (ndo-subordina-
do) sujeita a competéncia da Justica do Trabalho (artigo 114, I, da CRFB, na redacdo da EC n.
45/2004), veja-se, de nossa lavra, “Justica do Trabalho: nada mais, nada menos”, in Justica do
Trabalho: Com peténcia Ampliada, Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava (coord.), Sdo
Paulo, LTr Editora, 2005, pp. 116-147.

2Sobre a defini¢do do «franchising» como modalidade de terceirizagdo, cfr., por todos, Robortella,
op.cit., pp.313-314.

ZConforme a noticia de ROBORTELLA, “a terceirizagdo constitui um dos dados essenciais da moderna
organizagdo em presarial, estando ja difundida em todo o mundo. D esde 1994, pelo menos, se realizam na
Europa feiras de subcontrata¢do; na Franga, diz-se que o mercado da subcontratagdo atingiu, em 1993, 45
bilhdes de ddlares; no continente europeu, 260 bilhoes de ddlares (Gazeta M ercantil de 9.11.94)" (op.cit.,
p-314).

*Vide, supra, nota n. 3 (parte final).
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“a terceirizagdo (...) traz um
dilema para o Direito do Tra-
balho (...) onde nem sempre
é facil distingui-la da fraudu-
lenta intermediacio de mao-
de-obra”*.

Imbuido da mesma preocu-
pacdo, o saudoso VALENTIM
CARRION outrora obtemperou
que, conquanto distintos os concei-
tos de subempreitada, locagdo de
mao-de-obra e terceiriza¢do, nao
raro

“se entrelacam em sua
materializacdo concreta. (...)
A terceirizagdo é o ato pelo
qual a empresa produtora,
mediante contrato, entrega a
outra empresa certa tarefa
(atividades ou servigos nao
incluidos nos seus fins sociais)
para que esta a realize habi-

restaurante sdo exemplos ti-
picos”.

Desse escélio, depreende-se
que o interesse do Direito do Traba-
lho na terceirizagdo repousa sobre
a inser¢do corporativa habitual dos
empregados “terceirizados” na em-
presa-cliente. Dai se inferir, nova-
mente, que ao D ireito do Trabalho in-
teressa, aprioristicamente, a
terceirizacao pessoal ou de servicos.
Nao lhe cabe, em principio, imiscuir-
se na discussdo clausular dos con-
tratos que engendram terceirizagao
material («franchising», forneci-
mento industrial, locagdo de esta-
belecimento?, etc.). O contetido
desses contratos interessa sobrema-
neira a Ciéncia da Administracéo,
ao Direito de Empresas (ou,
mantida a dicotomia alema, ao Di-
reito Comercial) e eventualmente

ao Direito Economico. Ao Direito

tualmente com empregados
do Trabalho, porém, interessara

desta; transporte, limpeza e

»0p.cit, p.315 (g.n.).

%Valentim Carrion, Comentdrios & Consolidagdo das Leis do Trabalho, 21% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1996
(agosto), pp.293-294 (g.n.).

¥No caso da loca¢do ou cesséo de estabelecimento, todavia, pode-se — e deve-se — discutir a respon-
sabilidade da empresa locadora/cedente em contextos de sucessio empresarial (artigo 2°, §2°,
da CLT). Entendo, e tenho decidido, que “a responsabilidade do sucessor nio exclui a responsa-
bilidade do sucedido. Com efeito, ndo se dd, com a sucessdo, a exoneragdo do sucedido. Firma-se, antes,
a solidariedade passiva entre sucedido e sucessor, quanto a todos os créditos trabalhistas havidos em face
do primeiro. O utro entendimento importaria em exegese «in pejus» de norma legal tuitiva, contra a
melhor hermenéutica («odiosa restringenda, favorabilia amplianda»). N & por outra razdo, «m utatis
mutandi» (com relagdo & Rede Ferrovidria Federal S/A), o Pleno do C.TST pacificou que a sucedida
(RFFSA) responde subsidiariamente pelos direitos trabalhistas referentes a contratos rescindidos apds o
contrato de concessdo, além de responder integralmente pelos contratos de trabalho rescindidos antes da
entrada em vigor da concessdo (e apesar dela) [O.]. n. 225 da SDI-1/TST, na redacdo de 18.04.2002,
anterior a atual, de 20.04.2005]. N o cabe dizer, aqui, que a solidariedade “decorre da lei ou da vontade
das partes”, porque o enfoque hd de ser outro: ndo ha, na legislagio trabalhista, qualquer clausula de
exoneragio do devedor origindrio (sucedido) — logo, sua responsabilidade (principaﬁ rem anesce inco-
lume, convivendo com outra responsabilidade principal, dada pela lei (artigos 10 e 448 da CLT).
Concom itantes duas responsabilidades principais concentradas em dois sujeitos distintos (Schuld com um,
Haftung desdobrado), ndo hd outro instituto se ndo a solidariedade passiva” (excerto da sentenca
prolatada, em 30.09.2003, nos autos do processo n. 943/2002-4 da 3" Vara do Trabalho de
Campinas; negritos no original). Em sentido semelhante, confira-se, ainda, o magistério de
EDILTON MEIRELLES: “A sucessdo trabalhista ndo isenta a empresa sucedida pelos débitos constitu-
idos até a data do trespasse se o em pregado ndo concorda com a cessdo do débito (...) O sucedido continuaria
responsavel pela satisfagdo de seus débitos, constituidos até a data da sucesséo, ja que a cessdo de seu débito
nao surte efeito em relacdo ao em pregado, enquanto que a empresa sucessora, com 0 trespasse, assumiria
também a posicdo de devedora (...) Nestes casos (...) surgiria a responsabilidade soliddria por parte da
empresa sucessora na hipdtese desta assumir a divida através da negociacdo mantida com o sucedido”
(Edilton Meireles, “Sucessao trabalhista e assun¢do de divida: da solidariedade empresarial”, in Revista
LTr, Sao Paulo, v.60, n.5, p.621, 05/1996 — g.n.).
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apenas «si et quando» houver frau-
de (na celebracdo ou na execugao).

Donde se concluir que a in-
teligéncia da Stimula n. 331, 1V, do
TST atém-se a hipotese de terceiri-
zagdo de servigos, Unica a admitir
a figura do “tomador de servigos”.
Na terceirizagdo material, tomam-se
bens manufaturados ou semimanu-
faturados; ndo se tomam, jamais,
«servigos». Caso, porém, a empre-
sa fornecedora (ou o “franchesee”,
o locatario/cessionario, etc.) nao
tenha autonomia gerencial; caso
seja, antes, «testa de
ferro» da empresa-
cliente, que continua
gerindo o negdcio e
subordinando os tra-
balhadores, haverd
fraude, com todos os
efeitos narrados su-
pra (tépico II). Veja-
se, porém, que a in-
teligéncia a se apro-
veitar da Sumula n.
331, sob tais circuns-
tancias, é a do item I,
nio a do item IV.

5 UM CASO PARTICULAR:
CONTRATOS DE FORNECI-
MENTO DE SUCATA

Na industria metaltrgica — e
muito especialmente na industria
automotiva —, sao recorrentes os
contratos de compra e venda de suca-
ta ferrosa, que podem ou nao pos-
suir uma cldusula de fornecimento de
sucata prensada em favor do vende-

“Na indUstria metallrgica -
e muito especialmente na
inddstria automotiva -,
sao recorrentes os contra-
tos de compra e venda de
sucata ferrosa, que podem
OU nao possuir uma clau-
sula de fornecimento de
sucata prensada em favor
do vendedor...”

dor (e, nesse caso, o vendedor ge-
ralmente serd a prépria unidade
montadora automotiva). Em rela-
¢do a empresa que recebe a sucata
prensada, o contrato perfaz moda-
lidade de terceirizagdo material. A
vista do que se discutiu no tépico
anterior, pode-se desde logo afirmar
que néo € essa a terceirizagdo a que
se reporta a Sumula 331, IV, do
C.TST; tampouco ha respaldo legal
para o reconhecimento da respon-
sabilidade subsidiaria do vendedor
que readquire sucata prensada, se
o comprador-fornecedor possui au-
tonomia gerencial e
relacdes comerciais
com terceiros (assim,
e.g., quando vende
sucata prensada a
outras montadoras,
aindustria siderurgi-
ca ou a construcao
civil). Como se sabe,
a responsabilidade sub-
sididria nada mais é
que uma espécie de
responsabilidade soli-
daria abrandada
pelo beneficio de ordem?. Tal res-
ponsabilidade impde-se ao tom ador
de servigos quando a empresa
prestadora de servigos funciona
como com itida (artigo 932, III, do
NCC), oportunizando-se, da parte
da empresa-cliente (comitente), a
“culpa in vigilando”, a “culpa in
eligendo” e/ou a “culpa in
om ittendo"*. Nao serd o caso, po-
rém, se o comprador-fornecedor de-
senvolve atividade econémica espon-

®Nesse sentido, cfr., recentemente, o Ac. TRT 9* Reg. RO n. 00467-2005-671-09-00-0, 2* T. (n.
30749/06), rel. Juiza MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU, in DJPR 27.10.2006, p.690.
»A subsidiariedade, “in casu”, decorreu historicamente da aplicagdo analdgica do artigo 455, caput,

da CLT (subem preitada) as hipéteses de terceirizagdo pessoal. Nesse sentido, confira-se, por todos,
Francisco Antonio de Oliveira, Comentdrios aos Enunciados do TST, 4* ed., Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 1997, pp.814-815.
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tanea e independente®, assumindo
apenas obrigacdes de fim (e.g., forne-
cer sucata prensada), ndo obrigagoes
de meio.

Com efeito, se a empresa de
sucata assume todos os custos da
prensa e do fornecimento da suca-
ta semimanufaturada, sua ativida-
de econdmica pressupde um
gerenciamento autobnomo. Seus tra-
balhadores terdo de realizar ativi-
dades laborais nas dependéncias da
unidade vendedora, j& que a res-
ponsabilidade pela coleta da suca-
ta ferrosa é do comprador; mas,
nem por isso, dir-se-a4 que prestam
servicos aquela unidade. Tampouco
ha, nessa etapa, terceirizagdo pes-
soal. Em tipicos contratos de
terceirizagdo pessoal, a empresa-
cliente (“in casu”, a unidade
montadora) remunera a empresa
prestadora de servigos pela realiza-
¢do de servigos pessoais indisso-
cidveis da unidade produtiva (su-
pra, item IV); j4 nos contratos de
compra e venda de sucata ferrosa
com clausula de fornecimento de
sucata prensada, é o com prador-for-
necedor quem remunera a unidade
montadora, pagando-lhe pela suca-
ta coletada e compensando paga-
mentos conforme lhe forneca a su-
cata prensada. Ademais, quando o
fornecimento efetivamente se con-
suma (porque a clausula cria, para
quem vende a sucata bruta, uma fa-
culdade e ndo uma obrigagao), a
unidade montadora limita-se a in-
corporar, as suas linhas de produ-
¢ao, bens sem im anufaturados produ-

zidos por terceiro, mediante a res-
pectiva compensagao financeira.
Perfaz-se, ai, modalidade de
terceirizagdo material (ndo de servi-
¢os), que — ressalvados os contex-
tos de fraude — tampouco enseja res-
ponsabilidade patrimonial subsidi-
aria da unidade. E certo que uma
fase do processo produtivo (a do
prensamento de sucata ferrosa bru-
ta) estard sendo acometida a em-
presa compradora-fornecedora;
mas seus empregados ndo integram
a organizagdo basica da unidade
produtiva (conquanto devam ocu-
par algum espaco fisico para fins de
coleta) e ndo se promiscuem com
as redes hierdrquicas da empresa-
anfitria.

Nos contratos sinalagmaticos,
ha sempre dependéncia reciproca
de obrigagdes, com atribuicoes
prestacionais a todas as partes®. E
também o que se verifica nos con-
tratos de terceirizagao. O tom ador de
servigos, na terceirizacdo pessoal, é
quem paga o pre¢o (daf se falar, nas
fraudes, em «marchandage» de for-
ca de trabalho). Ja nos contratos de
compra e venda de sucata bruta
com cldusula de fornecimento de
sucata prensada, 0 pre¢o (da suca-
ta) é pago pelo comprador-forne-
cedor, ao valor de mercado, com re-
ajustes periddicos de mercado. Em
sendo assim, ndo ha mascaramento
de remuneracao indireta de servi-
¢os. Esclarece-se, ademais, o eixo de
interesses e o sinalagm a préprio des-
sa relacdo contratual (o que sinali-
za para a sua fungéo social — artigo

Y0 que é perfeitamente possivel, mesmo em se tratando de «empresas orbitais» (supra, tépico IV).
Do contrario, todo o modelo de producédo toyotista — baseado em producdes pequenas, esto-
que zero e conglomerados produtivos de unidades complementares (supra, nota n. 11) — seria

uma imensa fraude.

31Cfr., por todos, Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, v. 2, p.390.
Diz-se “todas”, porque também sdo sinalagmaticos, em maioria, os contratos multilaterais (i.e.,

com trés ou mais partes), como é o de sociedade.
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421 do NCC): a empresa de sucata
interessa com prar (para processar e
revender), conquanto assuma com-
promisso anexo de fornecer sucata
prensada, segundo as necessidades
do vendedor; e a unidade automo-
tiva interessa vender, beneficiando-
se, em paralelo, com o fornecimen-
to de sucata semimanufaturada em
condi¢des mais vantajosas. Essa é —
deve ser — a causa objetiva do negoé-
cio juridico; e ndo, a evidéncia, a
subcontratacdo de mao-de-obra. A
coleta de sucata bruta nao pode ser
considerada propriamente um “ser-
vi¢o” prestado a uni-
dade produtiva (em-
bora, de fato, possa
lhe interessar do
ponto de vista

“A marcha da grande empre-
sa rumo aos mecanismos de
desconcentracao e
«downsizing» - entre os

como mercadoria — «pretium» vs.
«merx»).

Desfechando o raciocinio, re-
leva evocar o magistério de PEDRO
VIDAL NETO, para quem a figura
da terceirizagdo, encontradica tan-
to na produgao de componentes do
produto final (modalidade que, nes-
te texto, designei por terceirizagdo
m aterial) como na execuc¢ao de ser-
vigos (0 que aqui designei por
terceirizagdo pessoal), somente se ca-
racteriza

quando inserida como etapa
regular no processo
de producao de uma
empresa, poupan-
do-a de obté-los com
a utilizacdo de seus

gerencial); do con-
trario, ter-se-ia de
afirmar, sobre a eli-

guais, por exceléncia, a
terceirizacao (material e
pessoal) - é uma marcha

proprios equipamen-
tos e de seu proprio

mina¢do mesma de
despojos e rejeitos in-
dustriais, tratar-se de
uma atividade-m eio,
atrelada a consecu-
¢do de sua finalida-
de social (resultando disso uma in-
sOlita responsabilidade subsidiaria
das unidades produtivas pelos cré-
ditos trabalhistas de lixeiros e cole-
tores publicos, por exemplo...).
Despojamentos e dejecdes néo con-
figuram atividades econdmicas tipi-
cas; atipicamente, a atividade de
coleta de rejeitos pode, sim, impli-
car em responsabilidade trabalhis-
ta subsidiaria de quem a contrata,
desde que o contrato tenha por ob-
jeto principal o servi¢o e ndo o proé-
prio rejeito (que, do contrario, dei-
xa de ser “lixo” e passa a figurar

indelével e implacavel. Tra-
duz, a um tempo, o espirito
“desencarcerador” da tercei-
ra onda (TOFFLER) e a
coadjuvacao universal do
mundo plano (FRIEDMAN).”

pessoal®.

Como antes
asseverado, a elimi-
nacao de rejeitos ndo
é atividade economi-
ca tipica e, por nao
ser, ndo integra, como etapa regu-
lar, 0 processo de produgdo propria-
mente dito. Antes, é dele uma con-
sequiéncia indesejavel. Mal compa-
rando, é como a fungdo bioldgica
excretora: ela ndo “integra” a ati-
vidade energética dos organismos,
conquanto seja uma “conseqiién-
cia” da fungdo digestiva. No caso
da coleta de lixo ou rejeitos, dir-se-
a que houve comissdo de servigos
(para os efeitos do artigo 932, III,
do NCC, e a conseqiiente inteligén-
cia da Sumula n. 331, IV, do TST)
apenas quando a unidade produ-

2Pedro Vidal Neto, “A terceirizagdo perante o Direito do Trabalho”, in Direito e Processo do Trabalho,
Estevao Mallet, Luiz Carlos Amorim Robortella (coord.), Sio Paulo, LTr, 1996, pp.91-92 (g.n.).
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tora dos rejeitos contrata uma em-
presa para o seu especifico
despojamento, sem o qual a ativi-
dade economica final sofreria sen-
siveis prejuizos. Nos contratos de
compra e venda de sucata ferrosa
(com ou sem clausula de forneci-
mento), Ndo parece ser esse O Caso.

Pode, contudo, dar-se a frau-
de em tais contratos?

Evidentemente que sim. Ha-
vera fraude quando os trabalhado-
res da empresa de sucata inserirem-
se na organizacdo da empresa
“vendedora”, subordinando-se —
direta ou indiretamente, formal ou
informalmente — aos prepostos des-
sa ultima. Havera fraude, quando
0 “pagamento” da sucata ndo ob-
servar os precos de mercado ou os
reajustes do segmento, mas evoluir
conforme o nimero de trabalhado-
res designados para a coleta
(mascaramento de paga a cessdo de
maéo-de-obra). Haverd fraude, en-
fim, quando o pagamento do pre-
¢o da sucata for um pagamento
“virtual”: na prética contdbil — a
ser, de regra, transparecida em sede
de prova pericial —, somente o
“comprador-fornecedor” recebe
entradas em dinheiro ou equivalen-
te, ao argumento de que o valor de
fornecimento de sucata prensada
supera, sistematicamente, o preco
de venda da sucata bruta (e, nesse
caso, cumprira investigar se a simu-
lacdo acoberta apenas uma
terceirizacdo material ou se masca-
ra, mesmo, uma terceirizacao pes-
soal de coleta de despojos). Em to-
das essas hipdteses — exceto, na l-
tima, se houver mera terceirizagdo
material —, a empresa-cliente (que,
no contrato, figura como “vende-
dora”) deve responder pelos crédi-

tos trabalhistas dos empregados da
“compradora”, seja como real em-
pregadora (na contingéncia do
binémio subordinacao juridica/
pessoalidade estrita, ut artigo 3°/
CLT), seja como devedora solida-
ria (artigo 942/NCC). Dé-se, por
essa via, concrecao justa e oportu-
na ao principio da primazia da re-
alidade.

6 CONCLUSOES

A marcha da grande empre-
sa rumo aos mecanismos de
desconcentracdo e «downsizing» —
entre os quais, por exceléncia, a
terceirizagdo (material e pessoal) —
é uma marcha indelével e implaca-
vel. Traduz, a um tempo, o espirito
“desencarcerador” da terceira on-
da (TOFFLER) e a coadjuvagao

universal do mundo plano
(FRIEDMAN).
Nesse encal¢o, pode-se

antever o incremento do volume de
contratos de fornecimento industri-
al que, na pratica, desopilam a ati-
vidade produtiva, “destacando”
certas fases do processo de produ-
¢do (externalizagdes). Quando nao
mascaram tipicas relagdes de em-
prego com a empresa-cliente, tais
contratos sdo lidimos e ndo desafi-
am a inteligéncia da Samula 331,
IV, do C.TST, porque ndo h4, a ri-
gor, «presta¢do de servigos», mas
fornecimento de bens que se inte-
gram a linha de produgdo no esta-
do em que se encontram.

Em casos mais complexos, as
partes contratantes podem alternar
posigdes. Assim &, p.ex., com 0s con-
tratos de compra e venda de suca-
ta ferrosa bruta com cladusula de for-
necimento de sucata semima-
nufaturada: o comprador, a certa
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altura ou sob certas condigdes, faz
as vezes de fornecedor, enquanto o
vendedor faz as vezes de cliente ou
tomador. Tais hipéteses demandam
especial atencdo, uma vez que, em
tais esquemas, as fraudes — quando
existem — sdo mais sofisticadas e de-
mandam, de regra, maior energia na
atividade processual probatéria. Os
contratos industriais atipicos, quan-
do mascaram relacdes de emprego
ou mesmo terceirizacdes pessoais de
atividades-meio, encaminham frau-
des e reclamam tratamento judicial
pedagdgico, a maneira da exegese
vazada no item I da Stiimula 331 do
C.TST (formacao direta de vinculo
empregaticio com a empresa-clien-
te e/ou responsabilidade solidaria).
H4 que ver, todavia, que nem sem-
pre a complexidade traz consigo o
ardil ou a intengao de logro.

A temperanca é, sempre,
uma virtude. A saudavel malha
hermenéutica de protecao que a
Justica do Trabalho icou em derre-
dor dos contratos de emprego, a
partir de um arcabougo legislativo
igualmente tuitivo, ndo pode
infinitizar irrefletidamente os elos
de responsabilidade, ignorando as
tendéncias da sociedade pés-indus-
trial e elegendo “pagadores” a mar-
gem dos principios e das regras que
conferem racionalidade ao Direito
objetivo.

Nessa epopéia, sejamos Teseu
— e nao Icaro.
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