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Neves Fava: Direito trabalhista € desconhecido por partedo STF

Durante o julgamento da prescricéo do FGTS (ARE 70.912), o ministro Fux proferiu no plenério do

Supremo Tribunal Federal umaimpropriedade, que como tal poderia ser reconhecida pel os estudantes de

terceiro ano da Faculdade de Direito, aproximadamente assim: o FGTS € uma taxa que o empregador

desconta do salério do trabalhador e na dispensa paga sobre o saldo dessa conta uma multa de 10%

i TV Justica indiciam isso, por algum assessor, ele emendou
ado para 40%.

OPINIAO

Impropriedade porque [1] Fundo n&o € cobrado do

empregado, mas acrescido ao sal&rio, e amulta, na verdade, indenizagdo, de 40% esta nesse importe
desde 1988, néo fora, em 2014, alterada "recentemente”.

N&o se espera de ninguém gue saiba tudo, mas tal assertiva é emblematica para explicar — ndo justificar
— as sucessivas barbaridades que o STF esta praticando contra o Direito do Trabalho. Por principio
constitucional, presume-se a boa-f€, logo a resposta deve estar no desconhecimento.

Sob abandeirado Tema 725 (terceirizag&o irrestrita), o tribunal vem praticando duas torturas conceituais
diferentes. De um lado, ndo diferenciaterceirizacdo — que constitui a entrega para pessoa juridica com
capacidade econdmica— esta na Lei 6019/74, artigo 4°-A [1] — paraassumir umafatia do ciclo
produtivo de um empreendimento — de pejotizacado, préticailicita de trocar o CPF do empregado por
um CNPJ, barateando o custo da méo de obra e sonegando impostos, para aumentar o lucro.

A outratortura conceitual estd naincompreensdo do que venha a ser a primazia darealidade. O Direito
do Trabalho assenta-se sobre um importante principio, que se chama (da) primazia da realidade.
Segundo essa norma de interpretacéo, aplicacao e colmatacéo de lacunas, nenhum documento,
procedimento, ato ou fato sobrepde-se sobre a realidade vivida pelo empregado, se o objetivo for o de
fraudar a protecéo juridica do trabalhador. O principio reveste-se de tamanha importancia, que o capitulo
de TeoriaGeral daCLT, os artigos de abertura da octogenaria Consolidacdo, positivou-o:

"Ser&o nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacéo dos preceitos contidos na presente Consolidacao."
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Um contrato, um recibo, uma regra empresaria, um regulamento de empregador. Nada prevalece sobre a
realidade dos fatos, para configuracéo da relacéo de emprego e de seus consequentes.

Tome-se um exemplo infantil, para guem milita na area, cartbes de ponto tém a finalidade legal (artigo
74, CLT) deregistrar ajornada de trabalho. Todos os dias, no foro, hainstrugbes que demonstram que
cartdes, registrados, mecanica, manual ou €l etronicamente, até assinados pel os trabal hadores, néo
correspondem a jornada efetiva de trabalho. Pronto: os documentos criados parafraudar alei protetiva
devem ser considerados nulos.

Diariamente, nos Ultimos meses, num crescendo estonteante do que estéd a promover ha mais de uma
década[2], o STF, por decisdes monocréticas ou colegiadas, vem sufocando acordéos da Justica do
Trabalho, notadamente no tema vinculo de emprego.

A lei conceitua o contrato de emprego como um acordo tacito ou expresso, que corresponde arelacdo de
trabalho (artigo 442, CLT). E literalmente técito (ou expresso). Quer dizer, se a pessoa trabalha

por ateridade em favor de outrem, forma-se um contrato de emprego, com ou sem CTPS, com ou sem
instrumento escrito, com ou sem explicitacao.

Vem dai que alidado juiz do trabalho, quotidiana, esta grandemente voltada a ouvir provas para
distinguir contratos de emprego de outros contratos, outras formas de prestacéo de servicos. Porque tudo
nasce na realidade, que tem principiol ogicamente, primazia.

A segundaturmado STF, em decisao recente, na Reclamagdo Constitucional 53.688 (noticiada aqui

) houve por bem, com maioria de votos, cassar decisdo do TST, que mantinha o vinculo de emprego
entre empregador e um corretor. Diz anoticia, 0 acordao ainda pende de publicacdo, que o corretor de
valores fora empregado de 2005 até 2007, passando a"PJ" até 2015, quando voltou ater "carteira
assinada’.

Milagres de conversao acontecem poucos. Saulo, no Novo Testamento, tendo ouvido avoz de Jesus,
caiu, literamente, do cavalo e se converteu de perseguidor dos cristdos em seguidor do Cristo, com o
nome alterado para Paulo. N&o acontece todo dia. Quem € empregado, mantém-se empregado, ainda que
haja baixa em carteira e formalizagdo de um "contrato" de pessoajuridica, se as atividades, arotina, sua
insercdo no ciclo produtivo do tomador de servicos, por alteridade, continuaigual. Facil julgar, até para
um juiz recém-iniciado na carreira.

|sso percebeu o experiente TRT-1, depois de fazer o que o STF ndo pode — n&o apenas ndo deve, mas
juridicamente ndo pode — que é examinar os fatos controvertidos e revolver as provas. Concluiu:
"Reconhece-se a unicidade contratual no caso de empregado que primeiro € admitido pelo regime da
CLT, depois como 'pessoa juridica’ e, por fim, retorna ao regime celetista sem qualquer alteracéo fatica
na forma de prestacéo dos servicos, do local de trabalho (sede da prépria empresa) e remuneracéo e
gue, ademais, trabalha de forma exclusiva e subordinada”.

Teriadito o ministro Gilmar Mendes, que a decisdo seria descolada da realidade.
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Por passos, entéo, parando ficar complicado: (1) o corretor da bolsa de valores ndo tem capacidade
econdmica, ainda que receba comissdes de cem mil por més, para responder pelos riscos econdémicos
causado por sua atividade, encargo que € da corretora, sua empregadora; (2) o corretor de corretora,
cumpre os designios da contratante. Quer-se com isso dizer, trabalha por alteridade; (3) nessa condicéo,
ele ndo é dono das proprias regras, expressdo em portugués para traduzir a palavra original do grego,
equivalente a autonomia (auto nomos); e (4) quem ganha muito, como quem ganha pouco, ndo &, s por
isso, hipo ou hipersuficiente. A hipossuficiéncia decorre da falta de propriedade dos meios de producéo.
Por isso, alei, ao conceituar empregador, aponta que ele, "assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalariae dirige a prestacao pessoal de servico”. Outro preconceito Supremo, de quem nada
conhece do Direito do Trabalho.

Nem a ciéncia, nem o salario tiram a hipossuficiéncia do trabal hador frente ao empregador. Como
tampouco esses elementos deixam o consumidor mais suficiente frente ao fornecedor. Espere sentado se
um dia encontrar um acordéo do STF a dizer que o cidaddo, porgue erarico, ocupava posicdo de
hipersuficiéncia frente a, por exemplo, companhia aérea que perdeu suas bagagens. Ou nem espere.

A decisdo do TRT-1, nesse caso, apurou que a definicdo da clientela e do local de trabalho, assim como
apropriarealizacéo das atividades eram feitos pela e em nome da institui ¢c8o, e ndo em nome pessoal do
"autdonomo”. Aplicou aregralegal daprimazia da realidade.

Em model o de decisdo com cogni¢éo sumaria e estreita via do contraditério — areclamacéo
constitucional, que, na hipotese, ndo contou sequer com a manifestagdo do prejudicado, como se extrai
do andamento — o tribunal se arvora a patentear seu desconhecimento do Direito do Trabal ho,
inquinando, ainda, de alienada a decisdo antecedente, para reexaminar fatos e provas, e julgar, invadindo
a competéncia, areclamagdo, ndo constitucional, mas trabal hista.

Com isso, no exercicio de sua autoridade constitucional e moral, 0 Supremo esta a patrocinar atrocidades
contra os direitos individuais dos traba hadores, ja que incentiva a conversdo da L egislacdo do Trabaho
em lei facultativa — facultas agendi, ensinava o professor Gofredo da Silva Telles. Ndo tardara para que
uma decisdo bem colada a realidade do interesse do capital, reconheca a normatividade da"CLTFlex",
um modelo de fraude em que se pagam alguns direitos trabal histas ao empregado, sonegando outros
muitos, a comegar da protecao previdenciaria, pois ndo haregistro em carteira.

A decisdo que absolve um criminoso do artigo 157, do Codigo Penal, ndo declara a inexisténcia do crime
de roubo. Como assim uma decisdo que reconhega o vinculo de emprego entre parceiro e plataforma,

corretor PJ e corretora, médica e hospital, manicure e saldo "parceiro”, pedreiro MEI e construtora, ndo
elimina a possibilidade abstrata de haver, narealidade, outras formas de contratagao.

A Constituicéo ndo prestigia com essaforcaalivreiniciativa, mas tem por fundamento do estado de
Direito o valor social da livreiniciativa (artigo 3°, V), ao lado do valor social do trabalho. Tanto que o
direito a propriedade vem subordinado, no artigo 5°, a funcdo social da propriedade.
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No mundo do trabalho, a pessoa humana € o centro. Confundem-se 0 objeto da alienagdo — da venda,
para receber salario — com o proprio alienante. Deixa-se no trabalho, parte do corpo, da memdria, da
inteligéncia, daforca, da salde, porque aos despossuidos — ainda que recebam comissdes de cem mil,
ndo sdo possuidores dos meios da producdo — s resta vender aforca de trabalho. Proteger sua
dignidade constitui comando constitucional (artigo 3°, 111) e o funcionamento das empresas, que ocupam
empregados, no Brasil, funda-se na funcdo social da propriedade (artigo 170, 111, da Constitui¢éo).

.Bem havia apreendido a controvérsia, o relator dareclamacédo, ministro Ricardo Lewandowski, ao
rejeita-la com esses fundamentos:

"Entretanto, observo que a controvérsia posta no juizo do trabalho néo se fixou na validade da
terceirizacdo de mdo de obra, esta ja admitida pela jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, mas sim, na
relacéo existente entre o tomador do servigo e aquele que trabalhava como terceirizado.”

O 6hvio: adecisdo do Regional carioca ndo estava a questionar se aterceirizagdo € ou ndo admitidaem
abstrato, mas a dizer, que, examinados fatos e provas, aquelarelacéo especificafoi de fraude.

No ambito do Direito do Trabalho, o STF eliminou toda possibilidade de fraude. Logo numarelacéo
gue, por conta dela, coloca cerca de metade da populagcdo economicamente ativa nainformalidade, sem
direitos, sem garantias, sem protecdo previdenciaria, sem dignidade. Triste funcéo do tribunal guardido
da Constituicéo Cidada: trocar a protecéo da pessoa trabalhadora por formalidades escritas, ilagtes
descoladas da realidade e equivocos conceituais. Em total descompasso com a promessa do recém-eleito
presidente do tribunal, que indicou como primeiro eixo de sua gestdo: "contribuir para o
desenvolvimento econémico, social e sustentavel do Brasil".

[1] Art. 49-A. Considera-se prestagdo de servicos aterceiros a transferéncia feita pela contratante da
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, & pessoa juridica de direito
privado prestadora de servi¢os que possua capaci dade econdmica compativel com a sua execucao.

[2] Leia-se uma de tantas demonstragdes em Justica Politica do Capital: a Desconstrugdo do Direito do
Trabalho por meio das Decisdes Judiciais, de Grijalbo Coutinho Fernandes, editora Tirant Lo Blanch
Brasil, junho de 2021.
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