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RESUMO

Busca-se no presente trabalho examinar o papel do Poder Judiciario no
sistema politico e sua relacdo com os demais poderes. O Poder Judiciario tem
alguma influéncia na definicho das escolhas politicas do governo,
especificamente quanto a politica econébmica adotada? O judiciario legisla?
Para responder a essas questdes, estuda-se o sistema judiciario brasileiro e
particularmente a funcéo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho —
TST, especificamente quanto a formacdo da sumula 331 do TST na regulagéo
da terceirizacdo de servico e mao de obra no Brasil evidenciando o uso da
jurisprudéncia a solucdo de conflitos de interesse no que diz respeito a esse
fenbmeno. Portanto, na prética, o entendimento consolidado do TST, por meio
de sua jurisprudéncia, regula a terceirizacdo de servicos e mao de obra no
Brasil, em vez de lei em sentido estrito. Deliberadamente, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores tem substituido a lei. Essa jurisprudéncia tem
acompanhado a orientacdo da politica econdmica adotada pelo Poder
Executivo Federal, e nesse sentido pode-se chama-la de “Jurisprudéncia

Politica”.

Palavras chave: Poder Judiciario. Justica do Trabalho. Terceirizacao.

Jurisprudéncia Politica.



ABSTRACT

Search up in this study to examine the role of the judiciary in the political system
and its relationship with the other powers. The judiciary has some influence in
setting government policy choices, especially as regards the economic policy
adopted? The judicial legislation? To answer these questions, we study the
Brazilian judicial system and particularly the role of case law of the Superior
Labor Court -TST, specifically regarding the formation of the scoresheet 331 of
the TST in the regulation of service outsourcing and labor in Brazil evidencing
use of case-law to resolve conflicts of interest with regard to this phenomenon.
Therefore, in practice, the consolidated understanding of the TST, through its
case law, regulates the outsourcing of services and work hand in Brazil, rather
than the law strictly. Deliberately, the jurisprudence of the higher courts have
replaced the law. This jurisprudence has followed the guidance of the economic
policy adopted by the federal executive branch, and in that sense one can call it

"Political Jurisprudence”.

Keywords: Judiciary. Work justice. Outsourcing. “Political Jurisprudence".



A ascensdao da Justica a

Ultima instancia de consciéncia da sociedade € acompanhada, em alguns
ramos dos tribunais, por um método de aplicacdo do direito que em face

das representacdes de Montesquieu ndo somente as corrige em seus
momentos ilusorios como as inverte detalhadamente. As leis s&o reconhecidas
indiferenciadamente como meras previsdes e premissas da atividade
deciséria judicial, desprezadas as suas diferentes densidades regulatorias.

Ingeborg Maus in Judiciario como Superego da Sociedade — O papel da

atividade jurisprudencial na “sociedade orfa”.
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Introducéo

A tese que se apresenta neste trabalho é a do uso da
jurisprudéncia dos tribunais superiores para solucionar conflitos de interesses
entre os cidadaos e entre os cidaddos e o Estado, porque ausente lei em
sentido estrito. A questdo principal é saber se essa ampla utilizagcdo da
jurisprudéncia esta além da interpretacdo e aplicacdo da lei na solucéo do caso
concreto ou se esta criando direito novo por obra do Poder Judiciario.

O problema central é: o Judiciario legisla? Os tribunais tem aptidao
para criar o direito, isto € legislar em sentido lato? Outras questdes correlatas:
por que isso vem ocorrendo? Esse uso da jurisprudéncia caracteriza fendmeno
novo? Tem a ver com a expansao do papel do Judiciario no sistema politico?

As respostas a essas e outras questdes demandam conhecer o
funcionamento e o papel do Poder Judiciario no sistema politico brasileiro. No
Brasil, estudos e pesquisas envolvendo os poderes Executivo e Legislativo
ocorrem ha mais tempo e com mais intensidade desde o processo de
democratizacdo de nossas instituicdes politicas iniciado em meados dos anos
1980. Estudos analiticos e sistematicos sobre o Poder Judiciario nos anos 1990
orientaram-se pela pesquisa do fendmeno da judicializacdo da politica. A
publicacdo de estudos de pesquisadores de diversos paises, como € exemplo
o livro The Global Expansion of Judicial Power! é alento para essas novas
pesquisas e abordagens sobre o Judiciario. Existem diversas avaliacdes,
ponderacbes e explicacdes a atuacdo do Judiciario no sistema de governo,
para além da mera atividade do juiz de aplicar a lei ao caso concreto que
precisam ser conhecidas e examinadas, e isso, por si, justifica este estudo do
sistema judicial brasileiro.

Uma dessas dimensfes, identificada por Shapiro (2002) como
jurisprudéncia politica, tem nas sumulas dos tribunais o nucleo dessa
jurisprudéncia, colocando, desse modo, 0s juizes como atores politicos.
Jurisprudéncia politica porque expressa a for¢ca da criagdo do Direito em
paralelo e as vezes em substituicdo ao legislador. Assim, explorar a

jurisprudéncia e a sua forca politica € o que se propde neste trabalho, ou seja,

1 O livro The Global Expansion of Judicial Power, editado por C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder, e
publicado em1995, é referéncia essencial para pesquisas que tenham por tema o Poder Judiciario.



examinar a sumula editada por Tribunal Superior enquanto expressédo de
determinada jurisprudéncia que por sua vez € aplicada na solucdo de conflitos
de interesses em substituicdo a lei. No caso deste trabalho, tratar-se-a do
enunciado da sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho que permitiu a
contratacdo de pessoal por empresa interposta sem o reconhecimento de
vinculo de emprego com a empresa tomadora de servigos, tendo por efeito
pratico a terceirizagdo de servicos.

Importa, desde ja, fixar nocdes basicas de alguns elementos da
pesquisa que vai relatada nesse trabalho, tais como sumula, Poder Judiciario,
Justica do Trabalho e terceirizagéo de servigos.

A palavra sumula deriva do Latim summa e significa resumo.
Juridicamente trata-se do conjunto das decisdes dadas as questdes de Direito
pelos tribunais superiores, ou seja, a interpretacao reiterada dos tribunais da lei
nos casos submetidos ao seu julgamento. A jurisprudéncia tem origem no
sistema juridico inglés da common law caracterizado pela regra do precedente
aplicado ao caso concreto (case law). A palavra jurisprudéncia deriva do Latim
jus (justo) e prudentia (prudéncia), e significa o conjunto de decisdes,
aplicacdoes e interpretacbes da lei feitas pelos tribunais a respeito de
determinada matéria.

A Constituicdo (art. 2°) define o Judiciario enquanto poder de
Estado e estabelece: “Sao poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Montesquieu? popularizou a técnica da
separacdo de poderes do Estado considerada desde a antiguidade com
Aristoteles. Modernamente, John Locke dividia o poder em Legislativo,
Executivo, Federativo e de Prerrogativa, sendo a funcao judicial incluida no

Legislativo. Para Montesquieu “pelo primeiro (Legislativo), o principe ou o
magistrado faz as leis para certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que
estdo feitas. Pelo segundo (Executivo) faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece seguranca, previne as invasfes. Pelo terceiro (Judiciario) pune

0s crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos este ultimo o poder de

julgar e o outro, simplesmente, o poder executivo do Estado”.
A organizacdo dos poderes do Estado ou a funcdo propria dos

poderes sdo: a) Legislativo, com o poder de criar leis, a fiscalizacao contabil,

2 Montesquieu, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Universidade de Brasilia, 1982.
3 lbidem, p. 211.



financeira, orcamentaria e patrimonial do Executivo; b) Executivo, com o poder
de governar e administrar o Estado; e c¢) Judiciario, com o poder de aplicar a lei
ao caso concreto (julgar). Todavia, Legislativo, Executivo e Judicidrio também
realizam fungdes secundarias como o poder de administrar as casas
legislativas e julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
do Legislativo; o de administrar os tribunais e estabelecer suas normas de
funcionamento, do Judiciario; e o de julgar a aplicacdo de impostos e taxas e
editar Medidas Provisorias, do Executivo.

Para Rogério Arantes* os autores da constituicio americana de
1787 foram influenciados por Montesquieu mais nos mecanismos de controle
do que na independéncia dos poderes porque temiam a tirania da maioria
sobre a minoria. A nossa primeira constituicdo republicana de 1891° sofreu
forte influéncia da constituicdo norte-americana e do seu modelo federalista,
com o nome de “Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, e
adotou o controle judicial de constitucionalidade (arts. 59 e 60), exercido pelo
Judiciério.

O Judiciario é um dos trés poderes do Estado com a funcdo de
interpretar as leis elaboradas pelo Legislativo e promulgados pelo Executivo.

O art. 92 da atual Constituicdo da Republica dispde:

S&o 6rgaos do Poder Judiciario: (EC n. 45/2004)
| — 0 Supremo Tribunal Federal;
I- A— o Conselho Nacional de Justica;

4 Segundo Rogério Bastos Arantes, “no autor de O espirito das leis os americanos buscaram mais 0s
mecanismos de controle do que de independéncia entre poderes. Por qué? Porque a reconstrucao
institucional do pais tinha um problema mais sério a considerar do que a remocdo de qualquer entulho
absolutista. Os americanos estavam diante do risco mais indesejavel de um Estado constitucional e
relativamente aberto a participagcdo do povo: a tirania da maioria sobre a minoria. Nos classicos artigos
federalistas é forte a idéia de que a independéncia entre os poderes sO é viavel se se desenvolverem
mecanismos de controle entre eles. E os americanos deram o melhor exemplo nesse sentido. O medo da
tirania da maioria tinha base real na experiéncia recente de caos econémico e financeiro que afligia o pais.
O ponto maximo parece ter sido quando os Legislativos estaduais passaram a decretar perdao para dividas
de agricultores falidos, muitas vezes anulando decisGes judiciais favoraveis aos credores. O governo
popular podia produzir situacfes desse tipo, em que maiorias eleitas pelo voto ameagassem o direito de
propriedade de outros por meio do Poder Legislativo. A questdo, portanto, ndo era evitar a tirania de um, a
absolutista, mas a tirania de muitos, a democratica. Toda a atengdo dos constituintes americanos voltou-se
entdo para o controle do Parlamento e a necessidade de limitar sua voracidade legislativa, oferecendo a
Constituicdo como parametro. Como eles perceberam, como poucos, que a presenca de governantes
ilustrados e talhados no respeito a Constituicdo deve ser considerada uma contingéncia do processo

politico — particularmente em governos populares —, trataram de garantir a superioridade da
Constitui¢do por meio da atribuigdo do controle da constitucionalidade das leis ao Poder Judiciario”,
disponivel em:

http://novosestudos.org.br/v1/files/uploads/contents/88/20080627_judiciario_e democracia.pdf
5 O artigo 15 dispde: “Sdo 6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judicidrio,
harménicos e independentes entre si”.




Il — o Superior Tribunal de Justica;

IIl — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV—os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V—os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais e Juizes Militares;

VIl — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justi¢a e os Tribunais Superiores tém sede na
Capital Federal.

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em todo o territorio nacional.

A Justica do Trabalho (Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais
Regionais do Trabalho e Juizes do Trabalho), tem por fung&o conciliar e julgar
os conflitos de interesses entre trabalhadores e empregadores, e as a¢des que
tenham origem no cumprimento de suas préprias sentencas, inclusive as
coletivas.

Foi criada como parte do projeto politico que tinha por finalidade
resolver a intrincada questdo social® por meio de intervencdo do Estado no
mundo do trabalho. Em contraponto as lutas dos trabalhadores pelo
reconhecimento dos direitos trabalhistas, os empresarios sempre ofereceram
tenaz resisténcia, envolvendo-se diretamente em profundos e extensos
conflitos. Para mitigar isso, ja na década de 20 criou-se o Conselho Nacional
do Trabalho e a regulamentagao de alguns direitos que a “legislagao trabalhista
do p6s-30 reafirmaria e estenderia”.”

A Justica do Trabalho atua para resolver conflitos de interesses
decorrentes das relacdes de trabalho, caso provocada, e a decisédo judicial
correspondente pode alterar as condicdes de trabalho ajustadas entre
empregador e empregado. Portanto, no ambito da Justica do Trabalho operam
grupos de interesses dos trabalhadores e empregadores nos dissidios
individuais e coletivos, estes Ultimos, por meio de suas representacdes
sindicais. Os empregadores, geralmente demandados na Justica do Trabalho,
em pesquisa realizada por Bolivar Lamounier, Maria Tereza Sadek e Armando

Castelar Pinheiro, encontraram interessante resultado, porque parte dos

6 A aceleracdo do processo de industrializacdo no Brasil a partir da década de 1910 teve por efeito a
organizacdo do movimento operario de reivindicacdo junto a empresarios e politicos de algum tipo de
prote¢do ao trabalho e a criacdo de uma legislagdo social no pais. Entretanto, somente a partir de 1930
essa legislagdo passou a ser implementada na area trabalhista e previdenciaria. Fonte: FGV/CPDOC
disponivel em http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/ AEraVargas1/anos20/QuestaoSocial

7 Maria Herminia Tavares de Almeida ressalva: “Hoje em dia, ninguém mais pensa que a legislacdo
trabalhista tenha constituido doagdo antecipatoria, fruto de descortinio dos vencedores da Revolugéo de
30. As pesquisas realizadas recentemente revelam com clareza um fato dbvio: tudo que se obteve com o
governo Vargas foi objeto de muita mobilizagdo e muita luta. E, em alguns casos, ja era direito adquirido
na década de 20”.
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empresarios respondentes da pesquisa classificaram o desempenho da Justica
do Trabalho como étimo. Uma explicacdo para esse resultado € que muitas
firmas se valem da morosidade dos tribunais do trabalho para pressionarem os
trabalhadores a aceitarem um arranjo negociado em disputas trabalhistas.® Isso
mostra com clareza a natureza dessa justica, politizada por exceléncia
porquanto convergem a ela questdes cruciais do capital e trabalho, do nivel de
emprego, salarios, e em Ultima analise com a economia do pais.

No que diz respeito a criagdo de normas pelo Judiciario, Fernando
Teixeira da Silva (2013)° observa que a funcéo primeira da Justica do Trabalho
era a da conciliacdo dos dissidios coletivos e quando as partes ndo chegavam
a um acordo os juizes do Tribunal do Trabalho estipulavam as normas coletivas
por forca do poder normativo que detinham. Nesse contexto, a Justica do
Trabalho necessariamente judicializa a politica porque acambarca os conflitos
coletivos e individuais entre trabalhadores e empregadores, decorrentes das
relacdes de trabalho e os traz a arena judicial estatal, com a responsabilidade,
guando provocada, de examinar demandas de aumentos salariais e demais
condicBes de trabalho, o que afeta a politica econédmica do governo, ocupando-

se na pratica “com o ambiente politico e institucional”*® do processo politico.

8 Judiciario e Economia no Brasil — Armando Castelar (org.), Rio de Janeiro 2009. Disponivel em:
file:///C:/Users/Walter/Desktop/Ded%C3%A9/Pastas%20d0%20Ded%C3%A9/Downloads/CASTELAR _
Judiciario_e_economia_no_Brasil.pdf

9 Para Fernando Teixeira da Silva “O debate em torno do poder normativo remonta as origens da justiga
do Trabalho, quando, na década de 1930, havia duas posi¢Bes bem distintas sobre a jurisdicdo e a
abrangéncia das cortes trabalhistas. Uma, que podemos chamar de civilista — vinculada a tradicdo da civil
law -, representada por Waldemar Ferreira, deputado e catedratico de direito comercial da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, que ndo admitia a existéncia do poder normativo. De acordo com a
tradicdo da teoria da divisdo de poderes, tal poder faria o Judiciario exorbitar de suas fungdes, ultrapassar
sua jurisdicdo, invadindo a esfera e as atribui¢cbes do Legislativo, ferindo disposi¢fes constitucionais.
Caberia a Justica do Trabalho tdo somente julgar; ou, segundo formulacdo mais lapidar, os juristas
deveriam ser 'estudiosos da ciéncia de aplicar o direito, ndo da arte de cria-lo'. Em suma, essa
perspectiva faz valer o primado da norma legal em base exclusivamente legislativas e do principio do
direito positivo, escrito. Outra posicdo, diametralmente oposta e capitaneada por Oliveira Vianna,
entendia que estamos diante de uma Justica especial em que, nas palavras de outro intérprete, o 'juiz cria o
direito’, de modo que a sentenca judicial deveria ter carater normativo, com poder de reajustar salérios e
estipular condicGes de trabalho. Nos dizeres de um ac6rddo do Tribunal Superior do Trabalho (TST), 'o
juiz funciona como legislador e tem ampla liberdade para criacdo da norma que, teoricamente, vai
constituir lei para a categoria'. Deve-se ressalvar, entdo, que o juiz apenas 'legisla’ sobre as demandas que
Ihe sdo apresentadas, diferendo assim do legislador ordinario.”

10 Ernani Rodrigues de Carvalho refere que para o jurista norte-americano “Bernad Schwartz (1966), a
capacidade de o Judiciario intervir ou ser mais presente na vida politica esta diretamente ligada ao grau de
importancia que a populacdo deposita nas instituicbes democraticas, ou, mais precisamente, a
credibilidade que essa instituicdo (o poder Judiciario) tem perante o publico.” In Em busca da
Judicializacdo da Politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociologia e
Politica, Curitiba, Vol. 23, p. 115.126, nov/2004.
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Teixeira da Silva'! aduz que o papel politico da Justica do Trabalho sobressai-
se na medida em que é disputada “pelos movimentos, demandas e articulacées
politicas de empresérios, trabalhadores e seus sindicatos”. Nesse sentido,
conforme examinado na minha dissertacdo?, o que distingue a Justica do
Trabalho € essa capacidade de solucionar os conflitos coletivos de trabalho
(dissidios entre sindicatos de trabalhadores e empregadores) criando direitos e
condicdes de trabalho. Logo, € da prépria natureza da Justica do Trabalho que
os seus tribunais “criem” direitos como se legisladores fossem, ainda que
demandados por isso.

Todavia, essa “criagao” do Direito no seu aspecto formal esti
adstrita a um direito material, real, caracterizado pelas lutas sociais. Por
exemplo, o Movimento Tenentista do inicio do século XX tinha entre suas
reivindicacdes a instituicdo da Previdéncia Social, da Legislacdo Trabalhista, e
criacdo da Justica do Trabalho.'® Desse modo, a Justica do Trabalho antes de
ser uma peculiaridade restrita ao campo juridico € um fenémeno politico, tendo
por substrato material 0 movimento e as lutas dos trabalhadores brasileiros, do
final do século XIX e inicio do século XX, e parte fundamental de um projeto de
desenvolvimento nacional.

Campos Batalha'4, diz que o enfoque inicial do problema da Justica
do Trabalho no Brasil deu-se no ensejo de sua organiza¢cdo, como 0rgao nao
integrante do Poder Judiciario, mas ao qual se pretendia atribuir funcdes
nitidamente jurisdicionais. O debate inicial focava o carater genérico e abstrato
da sentenca normativa, fixando regras para o futuro, novidade a manifestacédo
de 6rgéo jurisdicional a época, porque, na tradicdo republicana, o juiz estava
limitado ao pronunciamento do direito apenas in specie e inter partes.

Referindo-se a memoravel polémica entre Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira,

11 Fernando Teixeira da Silva pondera ainda que a atuagdo da Justiga do Trabalho “ganhou enorme
projec¢do justamente nos 15 meses que precederam o golpe porque cumpria papel estratégico nas politicas
€ nor projetos qua tentavam domar o avango do processo inflacionario”, in A Justica do Trabalho e sua
Historia: os direitos dos trabalhadores no Brasil. Orgs: Angela de Castro Gomes e Fernando Teixeira da
Silva — Campinas. SP, Ed. Unicamp, 2013, pp.203/204.

12 Dissertagdo de mestrado de Walter Oliveira intitulada “Poder Normativo da Justiga do Trabalho: direito
formal da classe trabalhadora brasileira”, disponivel em
http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000502449&loc=2006&I=b16a6a462baf587f

13 GOMES, Angela de Castro. A Invencéo do Trabalhismo. Editora Revista dos Tribunais; Rio de Janeiro,
IUPERJ, 1988, pp. 192/193.

14 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Judiciario do Trabalho, volume I, Ed. LTr, 32
edicdo, 1995, pp.239-241.

12



diz que ela contribuiu para o esclarecimento da matéria, e Oliveira Vianna dizia
que os conflitos coletivos de trabalho podiam interessar a toda uma categoria
profissional e, até mesmo, categorias conexas, dentro de um mesmo ciclo de
producdo, e também interessar somente a um determinado grupo de
trabalhadores de uma empresa, de uma fabrica ou um estabelecimento. Nessa
l6gica, caso um conflito interesse a um grupo de trabalhadores, representando
uma comunidade definida de interesses e ndo apenas a soma material de
individuos, o conflito serd considerado coletivo e, nessa hipétese, a sentenca
(normativa) do juiz, na decisdo dos conflitos coletivos, poderia ser aplicavel aos
casos futuros envolvendo, assim, outros interessados que n&o participaram do
litigio nem da acdo. A decisdo, nesse caso, tem carater constitutivo e néo
declaratorio, ndo se aplicando o principio juridico-processual da n&o
modificacdo da coisa julgada. Por outro lado, observa que Waldemar Ferreira
entendia que a Justica do Trabalho n&o tinha uma funcdo nitidamente
jurisdicional, ndo podendo modificar os contratos de trabalho, individuais e
coletivos, estabelecendo normas gerais sobre eles, que isto era competéncia,
privativa do Poder Legislativo, como estava inscrito no artigo 5°, XIX, i, € no
artigo 39, VI, e, daquela Carta Politica (Constituicdo de 1934), ponderando:
‘que, entretanto, possa a lei delegar-lhe (ao juiz do trabalho) funcéo
nitidamente legislativa de modo a poder ditar normas extensivas a outras
pessoas, estranhas a lide, e, mesmo, ao conjunto de pessoas constituintes de
certa categoria profissional, ndo é coisa que se ndo possa admitir no regime
politico em vigor. Entre os principios constitucionais dominantes esta o da
delegacéo de poderes legislativos a 6rgdos administrativos e, até, a 6rgaos nao
estatais, a pessoas juridicas de direito privado, investidas de fungbes publicas.
Sendo assim, fora de propdsito ndo é que a delegacdo se faca a Orgaos
judiciarios”.

Essa questdo € crucial a demonstracdo da proposicdo do poder
legislatorio do Judiciario. No caso da Justica do Trabalho criada como locus a
resolucdo dos conflitos e das disputas de forcas politicas antagdnicas do
mundo do trabalho ndo é estranha a atividade de ente estatal, diverso do
legislativo, produzir normas de regulacdo das relacdes de trabalho. Destaca-se
ainda a localizacéo inicial da Justica do Trabalho como 6rgdo administrativo

vinculado na estrutura do Poder Executivo. Com a Constituicdo de 1946 a
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Justica do Trabalho passa a integrar a estrutura do Poder Judiciario, sem
deixar, contudo a sua marca de nascenca de arena politica por exceléncia.
Durante o governo Roosevelt, nos Estados Unidos, ocorreu algo
semelhante. Naquela época, as relacbes de trabalho foram reguladas, como
instrumento basico de acdo do New Deal, pela Agéncia Administrativa Federal
National Labor Relations Board (NLRB), criada por forca do National Labor
Relations Act, lei de 1935. Essa semelhanca ndo é mera coincidéncia como
demonstra Flavio Limoncic!® quando da breve passagem de Roosevelt pelo Rio
de Janeiro a caminho de Buenos Aires para participar da Conferéncia Pan-

Americana de Paz, em 1936: “Despeco-me esta noite com grande tristeza. Ha algo,
no entanto, que devo sempre lembrar. Duas pessoas inventaram o New Deal: o
presidente do Brasil e o presidente dos Estados Unidos”18,

No Brasil, o limite da Justica do Trabalho era a execugédo de suas
proprias decisdes, porque embora com o nome “justica” era oOrgao
administrativo vinculado ao Poder Executivo. Nos Estados Unidos isso também
era um problema. Com a edicdo da National Labor Relations Act (NLRA), de
05.7.1935, foi criada nova agéncia administrativa, com poderes quase judiciais,
porquanto suas decisdes deveriam ser revistas pelas cortes de apelacéo e, em
altima instancia, pela Suprema Corte. Importa referir ainda, essa agéncia
detinha poderes para normatizar o que entendia como préticas ilegais dos
empregadores e executivo, porquanto aplicava seus estatutos sobre as
empresas.t’

Esse breve esboco comparativo serve a explicacdo da natureza
politica dessas agéncias administrativas vinculadas ao Poder Executivo e com
caracteristicas de Poder Judiciario. Nos Estados Unidos, as normas e decisfes
administrativas da National Labor Relations Board eram desconstituidas pelo

Poder Judiciario em nome da liberdade e autorregulacdo dos mercados.'® No

15 Flavio Limoncic afirma que o Poder Judiciario norte-americano “imp0s restri¢gdes efetivas a expressdo
politica e as formas organizativas dos trabalhadores. O principio fundamental que norteava a acdo do
judiciario na normatizagéo das relacdes de trabalho era a liberdade de contrato”. Em relagdo ao New Deal
o governo Roosevelt “deixou de lado a estratégia de centrar a recuperagdo da economia em agdes que
envolvessem a cooperagdo das grandes corporacfes e adotou medidas de carater regulatorio sobre o0s
mercados, como o mercado de trabalho”.

16 Referéncia da fonte que consta do livro de Flavio Limoncic “Inventores do New Deal — Estado e
sindicato no combate a grande depressao”, p. 251, nota 253.

17 bidem.

18 Conforme refere Flavio Limoncic na sua tese de doutorado com o titulo de “New Deal. Estado e
Sindicato nos Estados Unidos dos Anos 19307, defendida em 2003, que ao “longo de todo o século XIX,
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caso do Brasil, parece que foi diferente. A transmutacéo da Justica do Trabalho,
a partir da Constituicdo de 1946, de agéncia administrativa vinculada ao Poder
Executivo para o Judiciério reforcou o seu papel de vez que suas decisbes
passaram a ser judiciais e executadas no seu préprio ambito. Além disso, a
primazia do Poder Judiciario Trabalhista de conferir solugbes aos conflitos
politicos e econdmicos entre trabalhadores e empregadores caracteriza a
judicializagcéo desse aspecto da dinamica social.

Assim, a Justica do Trabalho embora integrante do sistema judicial
brasileiro se diferencia dos demais ramos judiciais, por ter esse fundamento
especifico de intervir para regular as relagdes de trabalho no pais. E uma
justica diferente, distinta, calcada na dinamica das relagcbes sociais, mormente
a que diz respeito ao mundo do trabalho, mas também da intervencdo do
Estado no dominio econdémico. Ao se institucionalizar tornou natural, pelo
menos para si, a judicializacdo da politica das relagBes sociais, sempre e cada
vez mais demandada a oferecer solugcdes para os conflitos entre capital e
trabalho. Conforme se observa da tabela 1, o incremento do nimero de acdes
trabalhistas ajuizadas na Justica do Trabalho (agrupado por decénio) desde a
sua criagdo foi crescente, significando a sua importancia na solugdo dos
conflitos trabalhistas. Ha periodos em que € mais demandada e outros em que
€ menos e essa variacdo pode ser explicada pelos ciclos politicos do pais,
como por exemplo periodos democraticos, autoritarios, mudancas

constitucionais etc.

PROCESSOS RECEBIDOS PELA JUSTICA DO TRABALHO POR DECENIO

Tabela 1
PERIODO RECEBIDOS INCREMENTO EM PERCENTUAL
COM BASE NO ANO ANTERIOR (%)

1941-1949 435.641
1950-1959 1.169.271 168,40
1960-1969 3.333.214 185,06
1970-1979 4.827.884 44,84
1980-1989 9.164.557 89,82
1990-1999 20.852.438 127,53
2000-2009 24.350.589 16,77

TOTAL 64.133.594

0 Poder Judiciario, em nome do que seus agentes viam como bem comum, liberdade de contrato e
autorregulacdo dos mercados, tratou de, sistematicamente, desarticular os esforcos associativos dos
trabalhadores americanos”.

15




Tabela elaborada pelo autor a partir do banco de dados do Memorial da Justica do Trabalho do RS

Outro aspecto, embora néo seja o principal deste trabalho de tese
diz respeito ao Poder Judiciario como formulador de politicas publicas. Para
alguns pesquisadores o Judiciario é fundamental na formulacdo de politicas
publicas dado que atua num sistema democratico, de separacdo de poderes e
capaz de efetivar direitos. O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea)
criou um Sistema de Indicadores de Percepcao Social (SIPS) e avaliou, dentre
outras pesquisas, como a populacéo percebe o sistema de justica brasileira®,
considerados 0s seguintes aspectos: rapidez nas decisbes dos casos;
facilidade no acesso; baixo custo para os cidadaos defenderem seus direitos; a
capacidade para decisdes justas; honestidade dos integrantes da justica;
imparcialidade da justica. A avaliagdo geral € bastante critica da justica, tendo
sido atribuida nota 4,55 em uma escala de zero a dez. Portanto, pressupde-se
gue a populacdo ndo conheca essa dimensado do Judiciario com capacidade
para formular politicas publicas.

Neste trabalho se examina o fendmeno da terceirizacdo de
servicos, uma das praticas empresariais®® com larga aplicacdo no Brasil na
década de 1990, constituindo-se na transferéncia de certas atividades,
consideradas secundéarias, para que outros as realizem (prestadores de
servigos, pessoas fisicas ou juridicas). O objetivo da terceirizacdo de servigos €
a concentracdo de recursos na atividade-fim da empresa para aumento da
produtividade, reducédo de custos, melhora das condicbes de competicdo no
mercado e incremento da taxa de lucro.

Na década de 1990, houve profunda reorganizacdo das relacbes
de trabalho no Brasil por for¢ca dos postulados do liberalismo econdémico, da
razdo do mercado de consumo e das leis da oferta e procura. As grandes
empresas, adstritas a esses limites, adotaram a estratégia de tornar mais
flexiveis o emprego de méo de obra e passaram a pratica de terceirizar varias

de suas atividades, o que implicou igualmente na terceirizagdo da mao de obra.

19 Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/101117_sips_justica.pdf

20 paul D. R. Griffiths e Dan Remenyi, no artigo The burning question in ICT: what and how should we
outsource? in Outsourcing de Tl — Impactos, dilemas, discussdes e casos reais, organizado por Alberto
Luiz Albertin e Otavio Préspero Sanches, Rio de Janeiro, Editora FGV, 2008, observam que a pratica de
contratacdo de pessoas para producdo de bens é bastante antiga e mesmo antes da revolugdo industrial ja
se utilizava artesdes ou familias de artesbes para produzir grande percentagem das mercadorias
produzidas, e que “[...] outsourcing is ‘old wine’ served in new bottles”.
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Na realidade, a terceirizacdo € a mudanca formal da condicdo dos empregados
na atividade produtiva, onde o contrato de trabalho é substituido pelo contrato
de natureza civil, o contrato de prestacéo de servicos.

No Brasil, a Lei 6.019/74, de 03.01.1974, dispds sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas, estabelecendo a possibilidade de
contratacdo por determinado tempo, de pessoa fisica para o atendimento das
necessidades transitérias de substituicdo de pessoal regular e permanente ou
de acréscimo de servico. Essa lei formalizou, ainda que de forma incipiente e
limitada, a terceirizacdo de mé&o de obra. Posteriormente, a Lei 7.102/83, de
20.6.1986, possibilitou a terceirizacdo de servicos para o0 setor bancario ao
prever que a vigilancia ostensiva e o transporte de valores sejam executados
por empresa especializada. A Lei 8.863/94, de 28.3.1994, ampliou essa
possibilidade para toda e qualquer empresa ou instituicdo publica ou privada.
Também, é importante referir que a Lei 8.949/94 acrescentou paragrafo Unico
ao art. 442 da CLT declarando inexistente vinculo de emprego entre 0s
associados e a cooperativa de trabalho e, tampouco, em relacdo aos
tomadores de servicos daquela.

Ainda ndo héa lei especifica para regulamentar o fendmeno da
terceirizacdo no Brasil, e essa auséncia instigou o TST a editar o enunciado
256 e posteriormente a sumula 331 (publicada em 21.12.1993) para aplicar aos
casos de terceirizacdo que lhe sdo submetidos. Esse enunciado faz as vezes
de lei em sentido estrito e é aplicado aos casos de terceirizacdo de servigcos
submetidos a Justica do Trabalho.

Por isso de se estudar o tema da jurisprudéncia dos tribunais
superiores que tem servido como lei. Essa jurisprudéncia vem adquirindo forca
politica relevante na medida em que cada vez mais se relaciona com questdes
gerais da sociedade, tais como politicas econdmicas, financeiras, saude,
habitacdo, educacédo, condicbes de trabalho, protecdo aos direitos humanos
etc. Nesse contexto, os tribunais vém desempenhando importante papel na
definicdo das politicas publicas no Brasil e também na América Latina. Matthew
Taylor apresenta exemplos do papel dos tribunais brasileiros nas reformas
politicas conduzidas pelo Poder Executivo, cita, dentre outros, o caso da
privatizagcdo da Companhia Vale do Rio Doce, a maior mineradora do Brasil e

uma das maiores do mundo, na qual foram concedidas varias liminares que
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atrasaram o leildo que enfim foi realizado e a privatizacdo realizada, e isso
demonstra a importancia das decisdes judiciais com efeitos que reverberam por
todo o corpo politico. Entretanto, esse poder dos tribunais vem sofrendo
contestacBes principalmente quando atuam para além dos estatutos
legislativos, porquanto ndo se justifica em uma democracia que um corpo néao-
majoritario de especialistas ndo eleitos possa atuar independentemente dos
atores politicos.?! Todavia, isso vem acontecendo com cada vez mais
intensidade, porquanto a atual Constituicdo conferiu a sociedade instrumentos
importantes a judicializagdo de conflitos sociais a exemplo do habeas data, do
mandado de seguranca coletivo e da acdo popular. Na pratica, temas sociais
de amplo espectro se judicializados ndo prescindem da decisdo do Estado
julgador (Judiciario) como séo o0s casos da interrupcédo da gravidez por causa
da anencefalia do feto, dos indices da atualizacdo monetaria decorrente de
planos econdmicos, do reconhecimento do direito ao casamento de pessoas do
mesmo sexo, dentre outros. As decisdes judiciais nesses casos servem de
parametros a decisfes futuras ou mesmo regulam relacdes a fim de se evitar
ou mediar conflitos. A tomada de decisdes reiteradas € a base a formacdo da
jurisprudéncia que serve para futuros casos concretos submetidos a
julgamentos. Segundo Rogério Arantes??, a forca politica do Judiciario decorre
da prépria Constituicdo ao conferir o controle da constitucionalidade das leis e
atos normativos dos Poderes Legislativo e Executivo. Dizer que a forca politica
do Judiciario decorre da Constituicdo ndo é suficiente porquanto também
decorrem da Constituicdo os poderes politicos do Executivo e do Legislativo.
Parece-me que a forca politica do Judiciario localiza-se mais pelo aumento da
capacidade de criacdo do direito para além da mera interpretacéo da lei.
Atualmente, a jurisprudéncia e as sumulas dos tribunais parecem
funcionar como leis e aproximam sistemas juridicos diversos como a civil law e
a common law, e cada vez mais nossos tribunais superiores se orientam pela

regra do precedente da tradicdo juridica do direito anglo-saxdo. Essa

21 John Ferejohn, Frances Rosenbluth e Charles Shipan in Comparative Judicial Politcs, Outubro de 2004.
Disponivel em: http://www.yale.edu/leitner/resources/docs/comparativejudicialpolitics.pdf

22 Para Rogério Arantes, “A ideia é que o conjunto de direitos fundamentais, previstos
constitucionalmente, ndo pode ser deixado ao sabor de maiorias politicas eventuais, mesmo que tais
maiorias sejam resultado de elei¢Ges democraticas. A Constituicio deve prevalecer acima de tudo e de
todos, e a sociedade deve ter a possibilidade de recorrer contra possiveis arbitrariedades cometidas pelos
Poderes politicos Executivo e Legislativo. [...] Assim, o sistema judicial, em especial o Judiciario, passou
a representar um recurso poderoso de veto as decisGes majoritarias tomadas na esfera politica”.
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convergéncia, notada por Mauro Cappelletti?®, da existéncia de um “grande
movimento de aproximagcdo dos sistemas juridicos” confere grande
responsabilidade ao Judiciario “pela formacdo e evolugcdo do direito”, na
medida em que o0s juizes assumem o0 papel de criadores do direito e nao
apenas de meros intérpretes. Na tradicdo da common law as leis sdo vistas
menos como atos do parlamento e mais como o acumulo de decisbes e
interpretacdes de juizes. A regra central dos paises da common law € stare
decisis, expressao em latim que ressalta a importancia do precedente, e parece
ser isso a realidade dos nossos tribunais superiores e sua jurisprudéncia de
“criacao do direito”.

O debate sobre o problema da criacéo jurisprudencial do direito da-
se com intensidade desde o término da 22 Guerra Mundial no processo de
montagem do welfare state principalmente na Europa matriz dessas familias
juridicas (Civil Law e da Common Law).

A pesquisa também permitiu um panorama das relagbes gerais
entre o sistema politico e o sistema judiciario, em especial a compreensao da
funcdo da jurisprudéncia, os condicionamentos e comportamentos dos atores
na arena judicial, marcados pelo acento do papel dos juizes para além de mero
intérprete e aplicador da lei ao caso concreto.

A gquestao central proposta era conhecer o porqué de temas sociais
relevantes ou de reconhecimento de direitos constitucionais ndo se resolverem
por intermédio do regular processo legislativo (lei em sentido estrito), mas sim
por reiteradas decisdes judiciais e pela jurisprudéncia dos tribunais superiores
representada pelas suas sumulas, que cumprem exatamente a funcao de lei,
de norma cogente e geral. Portanto, buscou-se responder a seguinte questao:
o Poder Judiciéario legisla? Caso positiva a resposta outra questdo se impunha:
qual a forca ou quais as forgcas que transferem a normatizacédo de determinada
matéria para o Poder Judiciario fazendo com que reiteradas decisdes tenham
efeito pratico de lei? Negativa a resposta, perquire-se o porqué de o Judiciario

por meio de sua jurisprudéncia regular relagbes sociais, como, por exemplo, as

23 Segundo Mauro Cappellletti, “para além das muitas diferengas ainda hoje existentes, potentes e
maltiplas tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a origem das quais encontra-se a necessidade
comum de confiar ao 'terceiro poder', de modo muito mais acentuado do que em outras épocas, a
responsabilidade pela formacdo e evolugdo do direito. Verdade é que essa necessidade, como vimos,
constitui por si mesma a consequéncia da profunda e dramatica metamorfose das sociedades modernas, e
assim como a sua causa, tal necessidade é certamente um fendmeno arriscado e aventureiro”.
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relacGes de trabalho, se judicializadas essas matérias serdo solucionadas pelo
Judiciario por intermédio da aplicacdo de alguma sumula ao caso. VAarios
conflitos sociais e politicos nascem da auséncia de leis que os regulem, em
gue pese muitas vezes haver norma constitucional prevendo direitos, mas que
ainda ndo foram regulamentados, exemplo disso, o direito de greve no servico
publico, a proporcionalidade do aviso prévio ao tempo de servigo, e outros
ainda que independam de qualquer regulamentacdo como a revisdo geral
anual, sempre na mesma data e sem distincdo de indices da remuneracdo dos
servidores publicos.

Algumas hipéteses de trabalho foram formuladas para examinar o
problema, séo elas: a) As reformas econdmicas voltadas para o mercado da
década de 1990 requeriam novo padrao de “segurancga juridica” para o
cumprimento dos contratos e isso por forca do Poder Executivo deslocou do
Legislativo para o Judiciario a efetivacdo dessa agenda. Nesse contexto, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores respondeu positivamente a agenda
econbmica do Executivo Federal; b) O poder vinculante dessa jurisprudéncia
dos tribunais superiores limitou a atuacdo das instancias inferiores da justica
chancelando o contetdo da agenda econdmica do Executivo. Para testar essas
hipoteses, criou-se banco de dados com 381 processos trabalhistas do periodo
de 1985-2000 que tramitaram em determinada Vara do Trabalho. Observou-se
a variacdo do grau do efeito vinculante do Enunciado da Sumula 331 do TST, o
grau de resisténcia a aplicacdo dessa sumula e o grau de conciliagdo nos
processos. A partir disso configurou-se que a terceirizacado de servicos e mao
de obra passou a ser ampla e profundamente executada no Brasil. Em que
pese inexistir lei para regular esse fendbmeno, antes da edicdo do Enunciado

331%* do TST as hipdteses de intermediacdo de mao de obra eram bastante

24 O Enunciado 256, “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS — LEGALIDADE. Salvo os casos de
trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”, foi revisto pela atual simula 331, com a seguinte
redacdo: “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003
| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporéario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
111 - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservacado e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
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restritas e apOs tornou-se realidade tendo por limite a responsabilizacdo da
empresa tomadora de servigos.

Chega-se a concluséo que a atividade tipica do Judiciario de aplicar
normas gerais e abstratas pré-existentes para compor os conflitos de
interesses em cada caso concreto (jurisdicdo) transmuta-se paulatinamente
para se adotarem as sumulas e o0s precedentes judiciais como fontes
primaciais a solucao dos conflitos de interesses, proprios do sistema juridico da
common law. Assim, o Poder Judiciario brasileiro na auséncia de norma geral e
abstrata passa cada vez mais a se referenciar em suas proprias decisoes.
Logo, a sumula funciona como se lei fosse, equiparada a norma geral e
abstrata. E preciso referir ainda que ha um movimento de judicializaco das
mais diversas relacdes sociais, colocando o Judiciario como importante ator na
solucéo desses conflitos. Portanto, em linhas gerais entende-se que o sistema
politico esta a gerar distor¢cdo que altera profundamente o papel do Judiciario
no sistema de governo, conferindo-lhe atributo além de sua natureza de aplicar
lei anterior ao caso concreto.

O plano geral da tese implicou na adocdo de metodologia propria
para a pesquisa porque na area da Ciéncia Politica ainda s@o recentes o0s
estudos que tenham por fontes os processos judiciais, as jurisprudéncias, 0s
procedimentos, as rotinas judiciais e todo material afeito ao Judiciario. Utilizou-
se como fonte principal o material que subsidiou o TST na edicdo da sumula
331 quanto a terceirizacao de servi¢cos e de mao de obra.

Importante subsidio também é o banco de dados?® denominado
“terceirizacao de servigos na industria de celulose”, composto pelos processos
ajuizados contra uma industria de celulose no Estado do Rio Grande do Sul.
Esses processos tramitaram, na época, na Junta de Conciliacdo e Julgamento
de Guaiba/RS e o seu exame permitiu verificar as decises judiciais quanto a

pratica da terceirizacdo de servi¢cos pelas empresas.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgéos da administragao
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lei n® 8.666, de 21.06.1993).”
Historico: Sumula alterada (Inciso 1V) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e 20.09.2000
Redacdo original (revisdo da Simula n°® 256) - Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994.

25 Banco de dados disponivel no Memorial da Justica do Trabalho do RS.
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Estudar as instituicdes judiciais na atualidade € uma necessidade
para a compreensédo de suas dindmicas no sistema de governo. Jornais, radio,
televisdo e internet tém mostrado como decisfes judiciais geram efeitos nas
relacbes sociais. A atuacdo de entidades da sociedade civil, do Ministério
Plblico, advogados, magistrados, tribunais também s&do evidenciados e
submetidos a critica social. Na atualidade, conhece-se o Judiciario muito por
seus problemas e mazelas, tais como: dificuldade de acesso, morosidade,
baixa confianca da populacdo na justica, influéncia da midia, influéncia de
empresarios ou de politicos, dentre outros?®. Muitos desses problemas podem
ser creditados a prépria estrutura hierarquica e autoritaria do Judiciario e isso
favorece o corporativismo e o seu isolamento social. Na realidade o sistema
judicial brasileiro é bastante complexo, e formado histdrica e culturalmente para
desempenhar funcdo certa e especifica na manutencdo da lei e da ordem
social.

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe avangos no que diz
respeito a previsdo de procedimentos democraticos para o exercicio do poder.
Executivo e Legislativo incorporaram varios desses procedimentos, mas
estranhamente o Judiciario pouco avancou nesse aspecto. Assim, busca-se
perquirir o0 motivo ou motivos que distinguem o Judiciario como refratario na
incorporacado de procedimentos democraticos. Entender o Judiciario enquanto
instituicdo de poder de Estado e a pretensdo em contribuir com um pouco mais
de conhecimento sobre o seu funcionamento podera auxiliar na formulacdo de
propostas de solugdes para seus histéricos e culturais problemas. H& também
outra razdo de ordem pratica para esse trabalho que tem por objeto o
Judiciario, qual seja a minha condicdo pessoal de servidor publico da Justica
do Trabalho da qual aproveito a vivéncia e o testemunho do dia a dia dessa
instituicdo judicial para fazer algumas observacodes e proposi¢cées de melhorias.

O Judiciario brasileiro insere-se no contexto do nosso tipo de

federalismo, tributério da historia e pratica de um Estado unitario com reduzida

26 Pesquisa “O Judiciario segundo os brasileiros”, organizada pelo Centro de Justi¢a e Sociedade (CJUS)
da Escola de Direito do Rio de Janeiro, da Fundacdo Getulio Vargas (FGV DIREITO RIO) e pelo
Instituto de Pesquisas Sociais, Politicas e Econdmicas (Ipespe), realizada no periodo de 9 a 11 de
fevereiro de 2009. Amostra nacional extraida aleatoriamente com 1.200 entrevistas, representativa da
populacdo adulta brasileira com acesso a rede telefonica (nos domicilios e/ou nos locais de trabalho) de
todas as regides do pais. Destes, 200 entrevistados tém ou tiveram processo na Justica nos ultimos 12
meses.

22



autonomia dos estados federados, o que condiciona o seu desempenho e
favorece determinada centralizacédo do sistema federativo brasileiro.?” Sintoma
disso é a forga vinculante das sumulas dos tribunais superiores, ja existente
antes da Emenda Constitucional 45/2004 estabelecendo constitucionalmente
essa obrigatoriedade. A Constituicdo de 1988 é marco importante na evolucéo
do Poder Judiciario brasileiro indicando perspectivas a expansdo de sua
atuacao.

O exame da atuacdo do Judiciario pode indicar se houve uma
atuacdo mais proativa na satisfacdo de demandas sociais em face dos novos
instrumentos constitucionais postos a disposi¢do. Identificar causas da atuacao
ou inagdo do Judiciario € uma das consequéncias deste trabalho. Para isso,
examinam-se as relacdes entre o Poder Judiciario e as demais instituicbes de
governo (Executivo e Legislativo), com vistas a identificar o seu perfil de
atuacdo. E justamente nessa fronteira entre politica e justica que se busca
perquirir se a agenda econdmica do governo condiciona 0 comportamento do
Judiciario. Ha evidéncia empirica da relacdo direta entre o incremento do
namero de processos nos tribunais superiores e a acao do Governo Federal ao
adotar medidas de natureza econdmica e tributaria, conforme constatado no
diagndstico do Poder Judiciério elaborado pelo Ministério da Justica no ano de
2004.22 A proposicdo é a de que a politica econémica do Governo néo
prescinde da chancela do Poder Judiciario e ao mesmo tempo confere ao
Judiciario o poder de decidir questdes de larga repercussao politica e social.
Isso € ainda mais significativo ao considerarmos que a partir da Constituicdo de
1988 passa a ocorrer com mais amplitude e profundidade o deslocamento de
poder do Legislativo para os tribunais e outras instituicbes juridicas,
transformando questdes politicas em juridicas, movimento esse denominado de
judicializacé@o?®°.

Esse aspecto da judicializacao da politica tem com uma das causas

no Brasil o processo de transicdo para a democracia simbolizada na

27 OLIVEIRA, Vanessa Elias de. Poder judiciario: arbitro dos conflitos constitucionais entre estados e
unido. Lua Nova [online]. 2009, n.78, pp. 223-250. ISSN 0102-6445. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64452009000300011.

28 Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/diagnostico_web.pdf

29 John Ferejohn no artigo Judicializing Politcs, Politicizing Law (publicado na Hoover Digest 2003, n. 1)
observa que esse deslocamento ou transformacdo do politico para o juridico recebeu o nome de
judicializacdo.
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Constituicdo de 1988 e as garantias a magistratura que possibilitaram o uso do
espaco judicial para atuacdo politica. Nesse contexto, o0s tribunais
transformam-se em importantes “veto players”, ou seja, as instituicdes judiciais
“fazem diferenga” porque tem poder de veto no sistema de governo,
principalmente pela capacidade de mudar as politicas publicas. Para Tsebelis

“Um veto player é um ator individual ou coletivo cuja concordancia (pela regra da
maioria no caso dos atores coletivos) é requerida para tomar a decisdo de mudar uma
politica. [...] Entre outros atores mais institucionalizados incluem-se os tribunais, as
maiorias qualificadas exigidas pela Constituicao e os referendos. Exigir a concordancia
do judiciario para aprovacdo de determinada legislacdo equivale a adicionar outra
Camara ao processo legislativo. Por exemplo, ap6s a vitdria da esquerda na Franca, em
1981, o Conselho Constitucional tornou-se o Unico veto player a agir em nome da

maioria anterior. As decisdes mais importantes do governo foram postas em questdo
perante o Conselho Constitucional”. Assim, o0 Judiciario na sua atividade tipica de
prestar jurisdicdo e nas relacbes com os varios atores titulares de acbes na
arena politica a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais responde a
varios tipos de acdes e atores. Exemplos disso sdo: a a¢do popular para anular
ato lesivo ao patrimdnio publico, histérico e cultural para a qual qualquer
cidadéo é parte legitima para propo-la®, e o mandado de injuncdo sempre que
na falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. Assim, o sistema judicial adquiriu novas funcdes de
atuacdo na arena publica, principalmente ao substituir os procedimentos de
mediacao politicos pelos judiciais, o expondo a interpelacdo direta de
individuos, grupos sociais e partidos politicos®!, sendo exemplos desse contato
direto o mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX) e a acao popular (art. 5°,
LXXIII).

Quanto ao papel da jurisprudéncia, Alec S. Sweet (2002) aborda
essa questdo propondo que essa jurisprudéncia seja examinada a partir da

incorporagcdo de alguns elementos da teoria dos jogos como o path

30 Conforme art. 5°, LXXIII, da Constituicdo da Republica, verbis: “qualquer cidad&o é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia”.

81 Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo
Baumann Burgos, A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, Editora Revan, Rio de
Janeiro, (1999:22/23), entendem que estd se constituindo uma nova arena de atuacdo para o Poder
Judiciario, onde a mediacao ocorre por meio de procedimentos judiciais em vez dos politicos.
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dependence??, porquanto uma vez em andamento esses processos de decisdo
judicial va@o construir as técnicas discursivas e modos de tomada de decisédo
especificos para o exercicio do poder judicial. Argumenta que certas
caracteristicas de julgar dos tribunais favorecem o desenvolvimento de padrées
de argumentacdo dependentes do caminho que ajudam a sustentar, e ao
mesmo tempo causam O aparecimento de novas estruturas e as condigdes
necessarias para novas extensdes da lei. Desse modo, o analista informado
pelo path dependence pode criar as condigcbes necessarias a ampliagcdo do
sistema juridico incorporando redes de atores que vao se especializando na
area juridica. Para Stone, se um determinado sistema legal apresentar
qualidades path dependence poderdo ser atendidas as seguintes expectativas:
a) o0s quadros de argumentacdo dos tribunais, -caracterizados pela
jurisprudéncia, estabelecem relacdes fortes entre litigantes e juizes, com
feedbacks reciprocos, em que cada litigio fornece oportunidades para que os
juizes construam novas estruturas e os litigantes apresentem suas sugestdes
de criacdo de regras judiciais; b) os resultados séo legalmente indeterminados,
mas incrementam determinada solucdo para cada caso; c) as instituicbes
juridicas produzirdo efeitos de rede, incorporando préticas e interesses sociais
mais amplos; d) as instituicbes juridicas tendem a ser fortalecer, em parte,
pelas regras de tomada de decisbes que regem a reversdo judicial da
legislacé@o e, em parte, pela insercao relativa, por intermédio de feedbacks, de
resultados positivos ao longo do tempo. Outra causa refere-se a
constitucionalizacdo abrangente dos principios, direitos e garantias
fundamentais, traduzindo Politica em Direito.33Também tem-se por causa o
sistema brasileiro de controle da constitucionalidade, que combina dois
sistemas diversos, o americano e 0 europeu. O sistema americano é o do
controle incidental ou difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto, caso a considere inconstitucional, e o
sistema europeu o controle se da por agéo direta, permitindo que determinadas

matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal

82 Path dependence, na teoria dos jogos, caracteriza-se pela situagcdo na qual o mesmo estado inicial pode
originar resultados diferentes por diferentes vias, mas o conjunto de decisGes, umas faces a outras, é
limitado pelas decisdes passadas, em que pesem as circunstancias passadas ndo serem mais relevantes.

33 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel
em: http://www.plataformademaocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf
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Federal. Cabe considerar ainda que nos paises que seguem a tradi¢cdo da civil
law, as decisdes judiciais fundamentam-se na lei em um cddigo legal
abrangente, o direito posto, sendo sobre ele que as legislaturas constroem uma
superestrutura de estatutos. Nesses paises 0s juizes interpretam a lei, eles nédo
a fazem. De acordo com essa distincdo classica, o papel do Judiciario no
sistema de governo dos paises de common law € mais relevante, do direito
pressuposto em caso anterior, o precedente, e entdo os juizes criam o Direito.

O presente trabalho esta dividido em quatro capitulos.

No capitulo 1, busca-se compor explicacdo razoavel que justifique
a criacdo do Direito pelos tribunais superiores, por intermédio de suas
jurisprudéncias e a aplicacdo dessas na solucdo dos conflitos de interesses.
Para isso, traca-se um quadro da conjuntura politica e econémica na década
de 1990, periodo dos primeiros anos da nova ConstituicAo da Republica
promulgada em 05.10.1988, que trouxe importantes mecanismos a
democratizacdo das instituicbes brasileiras e da construgcdo da cidadania.
Nesse contexto, examinam-se alguns modelos explicativos do papel do Poder
Judiciario enquanto instituicdo politica do sistema de governo, tais como o da
escolha racional, veto player, jurisprudéncia politica, path dependence e
judicializacéo. Destaca-se desses modelos o que Shapiro e Stone (2002)
chamam de “jurisprudéncia politica” representada pelas sumulas dos tribunais
superiores.

No capitulo 2, busca-se mostrar a evolucao da justica no Brasil
localizando-a no sistema de governo em cada uma das constituicbes até a de
1988 e a Emenda Constitucional 45/2004 que promoveu reforma substantiva
na organizacao do Poder Judiciario e no sistema de justica em geral. A marca
do Poder Moderador que ainda se expressa nas nossas instituicdes politicas,
tanto em um Executivo hipertrofiado quanto no Legislativo e Judiciario
acostumado a intervencao do poder politico maior. A partir da Constituicdo o
Judiciério Federal tem aumentado a sua participagdo no Orcamento Geral da
Unido para enfrentar o aumento de sua estrutura e possibilitar o acesso a
justica e isso implica também em aumento do poder politico. Nesse contexto os
tribunais passaram a criar o direito, aplicando sua jurisprudéncia para decidir,

em vez da lei em sentido estrito. Com isso, a judicializagdo de temas politicos
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tem se tornado comum, frente a possibilidade de se obter decisédo favoravel a
uma determinada demanda, ainda que liminarmente, e independente da lei.

O capitulo 3 aborda a terceirizagdo de servicos e mao de obra,
novo padrdo da reestruturacdo da producdo de bens e servicos no Brasil
sistematizado no inicio da década de 1990. Examina-se o seu contexto,
conceitos, normas, efeitos nas relagcoes de trabalho e perspectivas no Brasil. A
terceirizacao, enquanto modo de realocacao de mao de obra para producao de
bens e servicos gera efeitos deletérios nas relacdes de trabalho, principalmente
porque desloca contingente de méo de obra para outra relacdo, ndo mais a
tipico empregador e empregado, e sim uma relacdo a que se interpbe uma
terceira parte, um intermediador de mé&o de obra, chamada de empresa
prestadora de servicos ou simplesmente terceirizada. Portanto, além de
dinamizar espacos de acumulacdo de capital e geracdo de riqueza para o
empresario ha a decomposicéo das relacdes de trabalho.

E importante observar que a agenda econdmica do Governo
Federal da época de insercdo do pais no mercado globalizado, de abertura da
economia a livre atuacdo de empresas estrangeiras no pais, de importacédo de
bens e servigos, inclusive novos modos de acumulacao de capital, introduziu a
questdo da terceirizacdo. Todavia, o debate sobre a terceirizacdo no pais ficou
restrito a poucos atores, e, por fim, decidido por uma instituicdo judicial, o
Tribunal Superior do Trabalho. A realidade é que a terceirizacdo € amplamente
praticada nos setores privado e publico, sendo o setor publico brasileiro
(governos) o que mais se utiliza de servicos terceirizados a continuidade da
prestacdo de inUmeros servi¢os publicos.

Por fim, o capitulo 4 objetiva examinar as peculiaridades da Justica
do Trabalho, enquanto espaco a resolucédo pelo Estado dos conflitos coletivos e
individuais entre trabalhadores e empregadores e seus sindicatos de classe.
Busca determinar a importancia do estudo sobre a formacdo da jurisprudéncia
dominante dessa instituicdo judicial. A Justica do Trabalho é exemplo utilizado
para demonstrar o uso que o Judiciario faz da jurisprudéncia para suprir a
auséncia de lei, na verdade estabelecendo direito novo. No caso, objeto desta
pesquisa, é o enunciado da Sumula n. 331 do TST que na pratica tornou “legal”
a terceirizacdo de servicos e mao de obra, apesar da auséncia de lei que a

regulamente.
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Capitulo 1 — Modelos Explicativos.

1.1. Introducdo. 1.2. Conjuntura politica e econémica. 1.3. Alguns modelos
explicativos do papel do Judiciario. 1.3.1. Escolha racional. 1.3.2. Veto player (o0
poder de veto do Judiciario). 1.3.3. Jurisprudéncia politica. 1.3.4. Path
Dependence. 1.3.5. Judicializagé&o.

1.1. Introducéo

Busca-se neste capitulo compor explicacao razoavel que justifique
a criacdo do Direito pelos tribunais superiores, por intermédio de suas
jurisprudéncias e a aplicacdo dessas - jurisprudéncias - na solucdo dos
conflitos de interesses. Para isso, traca-se um quadro da conjuntura politica e
econdbmica na década de 1990, periodo dos primeiros anos da nova
Constituicdo da Republica promulgada em 05.10.1988, que trouxe importantes
mecanismos a democratizacdo das instituicbes brasileiras e da construcdo da
cidadania. Nesse contexto, examinam-se alguns modelos explicativos do papel
do Poder Judiciario enquanto instituicdo politica do sistema de governo, tais
como o da escolha racional, veto player, jurisprudéncia politica, path
dependence e judicializacdo. Portanto, parte-se do exame da formacgéo, do
desenvolvimento e da funcdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores em
tempos de vivéncia de processos de democratizacdo das nossas instituicoes
politicas, inclusive do Poder Judiciario. Ndo h&a davida de que a engenharia
constitucional criou novos instrumentos de governo para limitar, restringir e
permitir o controle do poder politico, na qual o Judiciario detém grande
responsabilidade.®* Nesse contexto, e no exercicio da funcdo Judiciaria os
magistrados dos tribunais superiores, praticamente, comportam-se como se
parlamentares fossem quando deliberam e votam na criagdo de sua
jurisprudéncia, como se verifica das notas taquigréaficas da sessao ordinaria do
Orgao Especial do Tribunal Superior do Trabalho (TST), de 17.12.1993 (anexo

84 O termo “engenharia constitucional” é emprestado de Giovanni Sartori que o explica dizendo que os
“redatores de constitui¢des dos séculos XVIII e XIX entendiam perfeitamente o telos, o propésito do
constitucionalismo; suas constituices (pace Elster) tinham um ‘enfoque conseqiiencialista’ sobre o modo
como deviam funcionar. Esses redatores eram, portanto, ‘engenheiros’ naturais. Mas o positivismo legal e
a jurisprudéncia analitica produziram — especialmente na Europa e na América Latina — geragdes de
constitucionalistas treinados exclusivamente na consisténcia dedutiva de um universo juridico. Para eles,
a constituicdo era somente um sistema bem articulado de injuncGes, de comandos e proibic6es; qualquer
outra consideracao era extrajuridica e carecia de relevancia”.
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1), na qual com a presenca de treze ministros deliberou-se sobre a proposta de
revisdo da sumula 256 do TST. No caso, o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) requereu o exame do Enunciado 256 da Sumula do TST para se
apreciar a sua aplicabilidade ou ndo as empresas publicas e sociedades de
economia mista, bem como se a locacdo de méo de obra nos setores de
limpeza e digitag&o constitui, ou ndo, hipétese de intermediacéo ilegal de méo
de obra. O Enunciado n. 256 dispunha que era ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, salvo nos casos previsto nas leis
6.019/74 e 7.102/83, inclusive para servicos de limpeza e digitacdo, formando-
se o vinculo de emprego diretamente com o tomador de servico, com exce¢ao
das empresas publicas, sociedades de economia mista e O6rgdos da
administracdo direta, autarquica e fundacional. O Enunciado n. 256 criava 0s
seguintes direitos para os trabalhadores contratados por empresa interposta
fora dos casos previstos nas leis mencionadas: reconhecimento de vinculo de
emprego com 0s 0rgaos da administracdo publica direta, indireta e fundacional
tomadores dos servicos e a responsabilidade solidaria no caso do néao
pagamento das obriga¢des trabalhistas. O Enunciado foi revisado e substituido
pelo de n. 331 fixando que a contratacdo irregular de trabalhador por
intermédio de empresa interposta ndo gera vinculo de emprego com 0s 6rgaos
de administracdo publica direta, indireta e fundacional e a responsabilidade
pelo ndo pagamento das obrigacfes trabalhistas implica na responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos. Esse enunciado de sumula (331 do TST)
ampliou e aprofundou terceirizagcdo de servicos e mao de obra no pais,
principalmente quanto a prestacdo de servicos no setor publico, ou seja, essa
questdo crucial das condicbes de trabalho foi debatida em uma sessédo do
orgdo Especial por treze ministros do TST. O excerto do debate daquela

sessdo evidencia isso, conforme notas taquigréficas:

O Sr. Ministro Francisco Fausto — Levantou-se duvida até quanto a

constitucionalidade desta matéria, em relagbes as empresas publicas, por
exemplo, o Banco do Brasil, etc.

O Sr. Ministro Ney Doyle — Mas todos 0s nossos enunciados sdo

guestionados; estdo alegando também a inconstitucionalidade de um dos
nossos Ultimos enunciados.

O Sr. Ministro Francisco Fausto — Refiro-me a tese do Enunciado; as vezes

levanta-se davida quanto a isto.
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O Sr. Ministro Ney Doyle — Entdo, temos de enfrentar a matéria; se esta

arguindo, temos de enfrenta-la.

O Sr. Ministro Francisco Fausto — Entendo apenas, Ministro Ney Doyle, que

esta matéria é de fato polémica, ela esta agitando o Pais e a classe
trabalhadora de um modo geral. Entdo, pouco interessa se o Ministério
Publico esta preocupado com o Banco do Brasil. E como disse o Ministro
Galba Veloso na sesséo anterior, 0 Banco do Brasil ndo é preponderante para
darmos urgéncia as nossas propostas de enunciados. O que €
preponderante, mais importante do que o Banco do Brasil, € a onda de
trabalhadores contra esse enunciado, mais importante até do que a
necessidade do inquérito civil da Procuradoria — eu, ao menos, lhe dou mais

importancia.

O Sr. Ministro Orlando Teixeira da Costa (Presidente) — Alguns governos

anteriores tém usado de uma tatica que creio ser muito habil: certos
aumentos sao dados no fim de semana; nds aqui os dariamos no final do ano
judiciario. Evidentemente, qualquer enunciado nosso pode provocar
polémica, insatisfagdo — e isto ocorre muitas vezes. Ora o empregado fica
insatisfeito, ora o empregador 6rgdo publico. Por exemplo: ndo temos de ter
davida alguma no sentido de que todos esses enunciados que temos
aprovado a respeito da politica econémica do Governo o0 estdo
desagradando. N&do h& divida alguma. Mas nem por isso devemos adiar ou
recuar, se ja temos um consenso a respeito — e me parece que ha consenso -
, @ ndo ser que nao haja... Se entendermos, em consenso, que deve ser
adiado, no caso, € outro problema, mas me parece que 0 consenso é em

sentido contrario.

Apropriado seria esse debate na arena do Legislativo com
deputados e senadores eleitos representantes do povo, e ndo no ambito de
uma sala de tribunal, com treze pessoas.

Outra sumula, também do TST, a de numero 310 (cancelada pela
Resolucdo 119/2003), tratava da substituicdo processual prevista no art. 8°, Il
da Constituicdo, com interpretacdo bastante restrita a ponto de dar sentido
inverso a uma substituicdo processual ampla prevista na norma

constitucional.3®

35 Dispde o art. 8° da Constituigdo: “E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I
- ... Il -...; Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Dispde a simula 310 do TST: “SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. SINDICATO (cancelamento mantido) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 e
republicada DJ 25.11.2003. | - O art. 8°, inciso Ill, da Constituicdo da Republica ndo assegura a
substituicdo processual pelo sindicato. Il - A substituicdo processual autorizada ao sindicato pelas Leis n°s
6.708, de 30.10.1979, e 7.238, de 29.10.1984, limitada aos associados, restringe-se as demandas que
visem aos reajustes salariais previstos em lei, ajuizadas até 03.07.1989, data em que entrou em vigor a Lei
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Esses dois exemplos oriundos do Judiciario trabalhista servem para
mostrar o papel dos juizes dos tribunais superiores na interpretacdo da lei
criando direito novo a solucdo das controvérsias, em vez da aplicagdo da lei,
exercendo desse modo novo protagonismo, sem controle e nuanca tipicamente

autarquica.

1.2. Conjuntura politica e econémica.

A Constituicdo da Republica de 1988 traduz-se no marco da
transicdo do regime autoritario para o processo de democratizacdo das
instituicBes politicas brasileiras, daquilo que a sociedade brasileira almejava
para o seu futuro civil. A Constituicdo trouxe grandes perspectivas quanto aos
direitos e garantias fundamentais, bem como quanto aos direitos sociais.
Todavia, muitos desses direitos ainda ndo sdo efetivos, isto €, ndo se realizam
e, por isso, deixam de contribuir com a construcdo da cidadania. O Poder
Judiciario também é responsavel por essa ndo realizacdo na medida em que
muitas de suas decisfes ndo reconhecem de plano direitos constitucionais.

As instituicbes judiciais ainda resistem ao processo de
democratizacdo de suas instancias, ndo ha qualquer tipo de participacdo ou
representacao de setores sociais que demandam o Judiciario nas direcdes dos
tribunais, ou seja, o Judiciario € governado pelos juizes, tdo somente. Segundo
pesquisa “O Judiciario segundo os brasileiros”, realizada pela Fundacao
Getulio Vargas (Direito do Rio de Janeiro) o Judiciario estd em nono lugar no
quesito confianca da populacdo, também que nao é célere, influenciado pela

midia, empresarios e politicos, que beneficia alguns setores em detrimento de

n° 7.788/1989. 11l - A Lei n° 7.788/1989, em seu art. 8°, assegurou, durante sua vigéncia, a legitimidade
do sindicato como substituto processual da categoria. 1V - A substituicdo processual autorizada pela Lei n°
8.073, de 30.07.1990, ao sindicato alcanga todos os integrantes da categoria e é restrita as demandas que
visem & satisfacdo de reajustes salariais especificos resultantes de disposicdo prevista em lei de politica
salarial. V - Em qualquer acdo proposta pelo sindicato como substituto processual, todos os substituidos
serdo individualizados na peticdo inicial e, para o inicio da execucdo, devidamente identificados pelo
nimero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou de qualquer documento de identidade. VI - E
licito aos substituidos integrar a lide como assistente litisconsorcial, acordar, transigir e renunciar,
independentemente de autorizag8o ou anuéncia do substituto. VII - Na liquidacdo da sentenga exequenda,
promovida pelo substituto, serdo individualizados os valores devidos a cada substituido, cujos depositos
para quitacdo serdo levantados através de guias expedidas em seu nome ou de procurador com poderes
especiais para esse fim, inclusive nas acdes de cumprimento. VIII - Quando o sindicato for o autor da
acdo na condicdo de substituto processual, ndo serdo devidos honorarios advocaticios. Histdrico: Simula
cancelada - Res. 119/2003, DJ 01.10.2003. Redagéo original - Res. 1/1993, DJ 06, 10 e 12.05.1993.
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outros (parcial), e custa caro demandar em juizo.3® Pode-se agregar a esses
valores o conservadorismo e refratario no reconhecimento de direitos sociais
constitucionais. Exemplo disso os entendimentos quanto ao direito de greve, da
relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa e
do aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta
dias, dentro outros direitos previstos na Constituicdo. Também se menciona a
limitacdo constitucional de juros de 12% ao ano e o0 ndo pagamento dos
precatorios no prazo legal. O fundamento mais comum usado pelos juizes ao
ndo reconhecimento desses direitos constitucionais € a auséncia de leis
complementares as normas constitucionais.

Outra questao refere-se a composi¢cado dos tribunais superiores, ou
seja, ainda que tenha sobrevindo uma nova constituicdo o0s juizes que
operaram no periodo autoritario permaneceram nos tribunais e com a
responsabilidade de reconhecer esses novos direitos. Todavia, esse tipo de
transicdo em que elementos fundamentais do antigo regime também s&o os
elementos essenciais do novo parece ser a ténica dos regimes constitucionais
modernos. Ingeborg Maus®’ observa que na Alemanha isso ocorreu na
passagem do nazismo para a constitucionalizacdo do pds-guerra, bem como
critica a atuagdo do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha ao operar
como verdadeiro parlamento ou ultima instancia da definicio de todos os

valores de uma sociedade.

36 Disponivel em:
http://academico.direitorio.fgv.br/ccmw/images/c/cf/O_Judici%C3%Alrio_segundo_os_brasileiros.doc

87 Ingeborg Maus refere no artigo “Judiciario como Superego da Sociedade — O papel da atividade
jurisprudencial na sociedade 6rfa”, que o lobby dos juizes no processo de discussdo da nova Constituicdo
da Alemanha no pds-guerra derrotou posi¢des progressistas como “a prote¢do do povo contra abusos da
independéncia dos tribunais”, e que esses juizes eram 0s mesmos que atuaram no regime nacional-
socialismo com desenvoltura e que “N&do se percebe durante os trabalhos preparatorios da Lei
Fundamental, nem tampouco depois, uma minima tendéncia a reconhecer a participacdo submissa da
Justica — que dird entdo de suas fungdes especificas — no nacional-socialismo. Tanto ja se havia
chegado a essa situacdo extrema que mesmo o Ministério da Justica do Reich veio a censurar, nas
mencionadas "Cartas aos Juizes" de 1942, um terco do conjunto das decisdes consideradas exemplares,
por terem imposto penalidades excessivas. A ininterrupta permanéncia do pessoal da Justica alemd apds
1945 explica a forte influéncia das velhas concepcdes nos trabalhos preparatdrios da Lei Fundamental. Os
desejos da Justica nela encontraram eco mediante a ampla participacdo de juristas nas reunibes da
Convencdo de Herrenchiemsee e do Conselho Parlamentar, bem como o permanente lobby das
organizacgdes de interesses dos juristas, entre outras a ressuscitada Associacdo dos Magistrados Alemaes.
A competéncia da Justica para controlar a constitucionalidade das leis, introduzida pela primeira vez na
histéria constitucional alema, bem como sua centralizagdo no TFC, foram algumas das "unanimidades"
tratadas na Conveng¢ao de Herrenchiemsee”.
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Consequentemente, com a emergéncia de uma nova Constitui¢ao,
prenhe de direitos, a ser efetivada, a continuidade do Poder Judiciério,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, um Poder Executivo, com agenda
econdmica contraria a constitucionalizacédo desses direitos, emerge o Judiciario
como ator para atuar no complexo contexto politico e econémico da década de
1990.

A politica econdmica do Governo Federal, diferentemente da
executada na década anterior, se caracterizou pela liberalizacdo do comércio
exterior e da entrada e saida de capital, a privatizacdo das empresas estatais,
a limitacdo do papel do Estado para garantir exclusivamente a universalidade
dos servicos de educacdo basica e saude como meio de formacéo de capital
humano assegurando a competitividade internacional das empresas,
promovendo a concessdo dos demais servicos publicos a iniciativa privada.38
Esses elementos do modelo econdmico contribuiram, ao contrério da pregacéo
liberal, para o aumento do indice de desemprego, tendo observado
Pochmann3® que apesar de a economia ter expandido a producdo, a
guantidade de emprego assalariado formal diminuiu, contribuindo para o
processo de reestruturacao das empresas por meio da adogao da terceirizacao
e da subcontratacdo de mao de obra, entre outros.

O desemprego no periodo ndo era uma simples ameaca, mas sim
efeito deletério da insercdo do pais na economia mundial de modo passivo e
subordinado, que destinou para os paises em desenvolvimento como o Brasil 0
papel de fornecedor de méo de obra de baixo custo. Todavia, o desemprego
nao era restrito somente aos paises em desenvolvimento e dependentes dos
fluxos financeiros internacionais, mas também era presente em indices

elevados nos paises que integram a Organizacdo para a Cooperacdo e 0

38 Paulo Eduardo de Andrade Baltar (2003:110) in Trabalho, mercado e sociedade — O Brasil nos anos 90,
organizado por Marcelo Weishaupt Proni e Wilnés Henrique, editora Unesp, apesar dessa politica
econdmica para o desenvolvimento, “O crescimento do produto, entretanto, continuou muito pouco
expressivo, contrariando expectativas de que o retorno dos paises latino-americanos ao crédito internacional
permitiria mais expressivo, como verificado nos anos 70, antes da crise da divida externa ocorrida no comego
da década de 1980”.

39 Segundo Marcio Pochmann (2001:38) no texto Raizes da grave crise do emprego no Brasil do livro O
Trabalho no Século XXI, organizado por Alvaro Gomes, Editora Anita Garibaldi, “Quatro sdo os
principais elementos constitutivos, do novo modelo econdémico, que tendem a comprometer muito mais a
destruicdo do que a geragdo de novos empregos: (I) as altera¢Bes na composi¢do da demanda agregada; (11) a
natureza da reinsercdo externa; (l11) o processo de reestruturagdo empresarial, e (IV) o padréo de ajuste do
setor publico brasileiro”, e que “Nos anos de 1993 e 1997, por exemplo, a economia expandiu a producéo em
23,4%, mas a quantidade de emprego assalariado formal foi diminuida no pais em 902 mil vagas”.
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Desenvolvimento Econémico (OCDE), com destaque para os que atingiram 0s
dois digitos como a Bélgica (10,50), a Franca (10,00), a Italia (11,20) e a
Espanha (14,80), conforme demonstra Mauricio Rands.*® Consequentemente,
o desemprego em massa € proprio do modo de producdo capitalista que se
estendeu por todo mundo, porém sdo os paises em desenvolvimento e suas
sociedades os que mais sofrem com o seu efeito.

No Brasil, a taxa de desemprego variou no periodo entre 1994 e
1998 de 6,1% para 9,2%, e no periodo entre 1998 e 2000 de 9,2% para 15%,
sendo que a variacdo acumulada entre 1994 e 2000, foi de 145,90%,
significando 11,5 milhdes de pessoas desempregadas no ano 2000.4

Nesse quadro surge o fendmeno da terceirizacdo de mao de obra
conferindo nova dinamica nas relacbes de trabalho. A relacdo de emprego
tipica comeca a ser transmutada tornando-a instavel para o conjunto dos
trabalhadores. Acontece o aumento da rotatividade e a eliminagéo de postos de
trabalho, saléarios mais baixos e diminuicdo de beneficios e jornadas mais
longas de trabalho, tornado mais precarias as condi¢cdes de trabalho. Como se
vé, os efeitos nocivos para o conjunto dos trabalhadores necessitam de
medidas para a transformacdo dessa realidade, como, por exemplo, a
regulacao publica do trabalho terceirizado.

O Judiciario com a responsabilidade ampliada pela Constituicdo
passa a atuar nesse cenario de novos direitos sociais constitucionais em
contraposi¢cdo a politica neoliberal que propugnava por um estado minimo
regulado pelas “leis do mercado”. Assim emergiu um Judiciario autorizado pela
Constituicdo para acambarcar questdes politicas essenciais para sociedade,
mas sem qualquer controle social. Isso sem duvida produz distor¢cdes no
sistema politico como o deslocamento de poder do Legislativo para o
Judiciario. Sem duavida, sistema judicial independente € pré-requisito para o
Estado democratico, o que implica obstar o abuso de autoridade, e

responsabilizar o governo caso haja abuso. Todavia, s80 necessarios

40 Mauricio Rands (2001:102) no texto Desregulamentacdo e Desemprego: observando o panorama
internacional que integra o livro Democracia e Mundo do Trabalho — O Estado em transformagdo na
perspectiva dos trabalhadores, organizado por Rogério Viola Coelho e publicado em 2001 por Camargo
Coelho Maineri Advogados Associados S/C.

41 Dados do censo demografico e PNAD’s ajustadas. Grafico elaborado a partir desses dados por Marcio
Pochmann (2002:16) no livro “Era FHC” A regressdo do trabalho, tendo por autores Marcio Pochmann e
Altamiro Borges.
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mecanismos de controle da atuacdo dos tribunais e juizes quando passam a
interferir em decisdes politicas exercendo indevidamente funcbées de poderes
representativos. Deve-se controlar e limitar esse exercicio, porquanto essa
expansdo do poder judicial pode inviabilizar a adocdo de procedimentos
democraticos, em que as grandes questdes de interesse da sociedade seriam
resolvidas na arena estreita a participacdo popular dos tribunais.

Sabe-se que o Judiciario é instituicdo fundamental para a prestacéo
de contas contribuindo para a “responsabilidade horizontal” do Estado,
proporcionando freios e contrapesos ao Executivo, mas, no caso brasileiro,
com eficacia anulada porquanto lhe faltam as restricbes previstas pelos
mecanismos de “accountability vertical”, de eleicbes democraticas. Existem
propostas varias de reforma do Judiciario, dentre essas a de mandatos para os
integrantes dos tribunais superiores, inclusive para o Supremo Tribunal
Federal. Essas propostas deveriam ser discutidas ampla e profundamente pela
sociedade, mas isso ndo acontece. O Judiciario é aspecto do poder de Estado
pouco conhecido, e agora com certo protagonismo, o que justifica a presente
tese com a pretenséo de trazer a tona alguns temas essenciais a compreensao
do papel da Justica no Brasil.

Uma das suposic¢des para a variacdo da atividade judicial nos anos
1990 diz com o esfor¢co politico do governo na execucdo de sua agenda
econbmica de reformas voltadas para o mercado em contraposicdo com a
realizacdo dos direitos sociais. Essas reformas econdmicas resultaram em
tensdes e conflitos acarretando recurso maior ao sistema judicial a garantia dos
direitos sociais constitucionais, ocasionando uma maior atividade da arena
judicial.

Para provar essa proposicdo busca-se conhecer o papel
institucional do Judiciario no sistema de governo com vistas a compreensao da
dindmica do poder, sua relacdo e integracdo com os demais sistemas de
governo (Executivo e Legislativo). No ambito da Ciéncia Politica as recentes
pesquisas sobre o Poder Judicidrio e suas instituicbes tém desenvolvido
metodologia prépria que vém se consolidando e ajudam na compreensédo de
seu funcionamento e comportamento em relacdo as demais instituicbes que

integram o sistema de governo.
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Assim, é provavel que aumente a atividade judicial porque se
alteram as condi¢des da vida econOmica da sociedade em funcéo das escolhas
do Executivo (governo) a realizacdo de suas politicas no campo econdmico.
Esse aumento da atividade judicial € nominado por muitos pesquisadores
sociais como elemento tipico de uma expansdo do poder judicial, também
chamada de “judicializacdo da politica® ou, correlatamente, “politizacdo da
justica”, o que sera examinado adiante.

As reformas econdmicas voltadas para o mercado, no Brasil na
década de 1990; o aumento das taxas de inflacdo (o indice de precos ao
consumidor acumulado em doze meses, no ano de 1993 chegou a
2.489,11%)**; a variagdo do numero de empregados com carteira de trabalho
assinada, dentre outros, sdo alguns dos fatores vinculados a politica
macroecondmica que fazem variar a atividade judicial. No capitulo especifico
veremos com maiores detalhes esses fatores, mas vejamos de imediato a
variacdo do numero de processos trabalhistas ajuizados.

As tabelas (1 e 2) demonstram esse aumento da atividade judicial
na Justica do Trabalho. No periodo de 1991-2000 recebeu 17.477.915
processos, aumentando 19,83% a demanda, em relacdo ao periodo anterior
(1981-1990). No Rio Grande do Sul, também houve aumento de 13,24% no
namero de reclamatérias recebidas no periodo de 1991-2000, em relacdo ao
periodo anterior 1981-1990.

Tabela 1 — A¢des trabalhistas no Brasil (1980-2009)

PERIODO N. PERCENTUAL
PROCESSOS
1980-1984 3.645.514 8,50%
1985-1989 4.513.406 10,52%
1990-1994 7.408.410 17,27%
1995-1999 9.584.620 22,35%
2000-2004 8.383.059 19,55%
2005-2009 9.353.350 21,81%
TOTAL 42.888.359 100%

Fonte: Memorial da Justi¢ca do Trabalho no RS. Os dados foram obtidos nos Relatérios Anuais do TST.

42Disponivel

em:

http://portalibre.fgv.br/main.jsp?lumChannelld=402880811D8E34B9011D92CDF35B48BD
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Tabela 2 — A¢des trabalhistas no RS (1980-2009)

PERIODO N. PERCENTUAL
PROCESSOS
1980-1984 330.109 10,69%
1985-1989 414.949 13,44%
1990-1994 549.089 17,78%
1995-1999 622.250 20,15%
2000-2004 541.873 17,54%
2005-2009 629.951 20,40%
TOTAL 3.088.221 100%

Fonte: Memorial da Justica do Trabalho no RS. Os dados foram obtidos nos Relatérios Anuais do TRT da 42 Regido.

Assim, o incremento no numero de acdes trabalhistas ajuizadas na
década de 1990 pode significar que as reformas econdmicas efetivadas
requereram novo padrdo de “seguranca juridica” para o cumprimento dos
contratos, fazendo com que a arena judicial fosse lécus de solucdo dos
conflitos econémicos em tenséo com as demandas sociais.

Em resposta a essas alteracbes da politica macroeconémica do
governo de reformas voltadas para o mercado e de flexibilizacdo das relacdes
de trabalho, ocorreu aumento da atividade do Judiciario trabalhista, o que
demandou aumento da estrutura fisica da Justica do Trabalho, de juizes e de
servidores para atender ao consequente aumento do numero de acdes
trabalhistas ajuizadas. A Justica do Trabalho é ramo especifico do Judiciario
com a funcgéo de dirimir os conflitos de interesses entre patroes e empregados
e, por isso, subjetivamente, todas as relagbes de trabalho podem ser levadas a
arena judicial trabalhista. Contudo, o aspecto da judicializacdo da politica
explorado tem a ver com o deslocamento de poder do Legislativo para o
Judiciario, como é o caso de substituicdo de lei por sumula de tribunal superior.

E claro que o mero aumento da atividade judicial, representado
pelo incremento do numero de ac¢des ajuizadas ndo significa a existéncia de
judicializagdo da politica, mas, por via de recurso, muitas dessas acoes
demandam um posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, que decidira
em Ultima instancia, e, se for o caso como o da terceirizacdo, normatizara a
situacdo por meio de sumula. Assim, questdes de maior abrangéncia como o

fenbmeno da terceirizagdo de servicos de estabelecimento de outro padrdo
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para as relacbes de trabalho assinala a Justica como arena central a
modulagem e adequacdo dessa parta da politica econémica do governo
caracterizando suficientemente a judicializacdo. Na realidade, esse processo
exige a redefinicdo das relacdes entre os poderes, especificamente atribuindo-
se ao Judiciario uma maior participacdo no espaco da politica. Assim, o
Executivo passa a tutelar a participacdo do Judiciario na arena politica, para
cumprir um papel prescrito e de comprometimento com a agenda econdémica e
com a governanga.

Refira-se, por importante, que esse comportamento do Judiciario
trabalhista no caso da regulamentacdo do fendmeno da terceirizagdo por
intermédio do Enunciado 331 do TST decorreu da atividade tipica e regular dos
tribunais superiores de cristalizar seus entendimentos padrdes. Todavia, iSso ao
mesmo tempo pde em evidéncia os juizes como participantes da policy-making,
no caso intervindo no dominio econdémico, exercendo um papel politico mais
positivo da deciséo judicial do que aquele envolvido em uma deciséo. Esse
aspecto da decisdo judicial abarca tanto a decisdo procedimental quanto
substantiva do exercicio das funcées judiciais.

Considere-se ainda que o Executivo quanto aos seus projetos de
politica econdmica na arena do Legislativo, exerce forte efeito na constituicao
das agendas do Legislativo e do Judiciario. Para Figueiredo e Limongi (2001)43,
o poder institucional do Executivo deve-se a posicdo de principal fonte de
iniciativa legislativa, e com grande capacidade para controlar a agenda do
Legislativo. O ritmo do processo legislativo é ditado pelo Executivo fazendo
com que as leis de iniciativa do Legislativo tenham tempo de tramitacdo maior
dos que os outros poderes, sendo que 0 menor tempo de tramitacdo € de leis
originarias do Judiciario, porque se referem a matérias incontroversas de
organizacdo interna do Judiciario. O Executivo zela e controla para que as
matérias introduzidas pelo Judiciario tramitem em regime de urgéncia e sejam
aprovadas. Mas, qual o porqué de o Executivo atuar desse modo? Uma das
vérias explicacdes refere-se a preparagdo da arena judicial a possiveis vetos
da oposicdo quanto a matéria orcamentaria, por exemplo. Na busca de
solucdes judiciais para conflitos politicos, o0 ambiente fomentado de atuacéo

43 Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, no livro Executivo e Legislativo na Nova Ordem
Constitucional. Editora FGV, 22 edi¢do, Rio de Janeiro, 2001.
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proativa do Executivo em favor do judiciario € uma boa estratégia. Figueiredo e
Limongi demonstram que a tramitacdo em regime de urgéncia é a regra quanto
as matérias introduzidas pelo Judiciario, porque, de acordo com a Constituicéo,
s6 o Judiciario pode propor leis para regular suas atividades.

O colégio de lideres € uma instancia criada no ambito do legislativo
com a fungdo de aprovar requerimentos de “urgéncia” e “urgéncia
urgentissima” para matérias que queira ver aprovadas, e o resultado dessa
pratica é o esvaziamento das comissdes e do proprio plenario. Com essa
instancia centralizada para negociar, o Executivo vé minimizadas as incertezas
e dificuldades de uma negociacdo descentralizada e passa a relacionar-se
diretamente com o colégio de lideres. Desse modo, o colégio cuida para que
demandas administrativas do Executivo e do Judiciario tramitem e sejam
atendidas no prazo requerido. O Executivo negocia de antemao as demandas
administrativas do Judiciario para que elas tramitem em regime de urgéncia. O
Executivo consorcia-se aos interesses e beneficios para o Judiciario, nao
sendo Obice as suas demandas administrativas. A contrapartida do Executivo
estd na garantia desse padrao de atuacao na arena legislativa.

Diante disso, fica a questdo de qual deve ser a contrapartida do
Judiciario? O Judiciario teve papel destacado na marcha das privatizacdes de
empresas estatais na década de 1990, ao decidir sobre a sua legalidade.

Vanessa de Oliveira (2005)*4, apds analisar os dados obtidos de
um total de 842 acbes ajuizadas por associacoes de classe, sindicatos e
partidos politicos contra a politica de privatizacdes, e mais 39 acdes diretas de
inconstitucionalidade (Adins), relativas ao programa de privatizacdes, pondera
que “‘nenhuma das ac¢cbes conseguiu barrar a venda de uma empresa
estatal”. Analisou também que os juizes tém se eximido de adotar uma postura
politica ativa de promover uma interferéncia judicial em ambito eminentemente

politico*. Na realidade a politica é essa, a de ndo interferéncia.

44 Artigo Judiciario e privatizagdes no Brasil: existe uma judicializacdo da politica? Dados [online]. 2005,
vol.48, n.3, pp. 559-686. ISSN 0011-5258. http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52582005000300004, de
Vanessa Elias de Oliveira.

45 Vanessa de Oliveira, em conclusdo, afirma que “o acionamento do Poder Judiciario por partidos,
entidades de classe e associa¢Oes de trabalhadores, ndo tendo conseguido impedir a venda das empresas
estatais incluidas no PND, ndo perfez os resultados politicos esperados por meio do acionamento do
Judiciario e, dessa forma, ndo reproduziu no pais o fenomeno da judicializagdo da politica”.
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Nesse contexto, Alfredo Bosi (2003)*% observa que o0 traco grosso
da dominacéo é inerente as diversas formas de colonizar, e que tomar conta de
implica ndo somente em cuidar, mas também em mandar. Nao se diz com isso
que o Executivo manda no Judiciario, mas sim que ha uma cultura que dita e
valoriza sobremaneira a agenda politica e a arena do Executivo em detrimento
dos demais poderes.

Como se sabe, a funcdo do Poder Judiciario € garantir os direitos
individuais, coletivos e sociais e resolver os conflitos de interesses entre
cidadaos, entidades e Estado, sendo uma instituicdo politica, cujas decisdes
judiciais influenciam e sao influenciadas pelas agendas do Legislativo e do
Executivo em jogos multidimensionais. Na pesquisa, o exame das evidéncias
empiricas demonstra que a independéncia judicial frente ao Legislativo ocorre
qguando o Judiciario estd mais adstrito ao Poder Executivo. O que se evidencia
igualmente € a dindmica de atuacao das diversas instituicdes governamentais
(Executivo, Legislativo e Judiciario) nas suas diversas arenas, em composicdes
e jogos que resultam respectivamente na promocao de seus objetivos politicos
(de cada instituicao).

As instituicdes importam e conformam interesses, e pode-se falar
em jogos de dois niveis para o Judiciario. Um de relacdes entre instituicdes,
principalmente Executivo e Legislativo, integrando o sistema de governo e
responsabilizando-se pelos resultados politicos, e outro, interna corporis, de
conformacao da magistratura e servidores aos designios da politica judiciaria.

Nesse contexto, se entende por instituicAio uma sociedade de
individuos que ao se organizar estabelece para a sua convivéncia comum um
determinado arranjo, baseado nos costumes e tradicbes que derivam em
regras e normas, para o seu funcionamento. Nessa perspectiva, os individuos
ficam juntos como iguais e formam uma organizagdo para resolver 0os seus
interesses coletivos, o que vale dizer, eles formam um governo. Para Rothstein
(1996)*, os membros da comunidade logo descobrem que, a fim de prossequir
0S seus interesses comuns, eles precisam de quatro tipos basicos de

instituicdes politicas. Um tipo de instituicdo serve para a tomada de decisdes

46 Alfredo Bosi no livro, Dialética da Colonizacdo, 4% edicdo, Companhia das Letras, S&o Paulo, 2003.

47 Bo Rothstein in Political Institutions: An Overview. In A New Handbook of Political Science. Edited
by Robert E. Goodin and Hans-Dieter Klingemann. Oxford University Press, New York, 1996.
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coletivamente vinculantes sobre como regular os interesses comuns (uma
instituicdo de criacdo de regras). Um segundo tipo de instituicdo € necessaria
para a execucdo dessas decisdes, para aplicar essas regras. Um terceiro tipo
de instituicbes é necessario para cuidar de disputas individuais sobre como
interpretar as regras gerais estabelecidas pela primeira instituicdo em casos
especificos. Por ultimo, um quarto tipo de instituicdo € necessario para cuidar e
punir os infratores, seja no ambito interno ou externo (instituicdes que impdem
as regras e normas). As instituicdes politicas*® ndo tém por funcéo
corresponder a causas independentes, mas sim manifestam a estruturacao
econdmica bésica da sociedade, sdo ativas e nunca permanecem
estacionarias.

Assim, resta evidente a existéncia de uma determinada pratica
institucional do Judiciario fundada historicamente na observancia dos
condicionamentos politico, econdmico e cultural incorporados na agenda
econOmica do Executivo.

O estudo do comportamento do Poder Judiciario a partir de suas
decisbes em relacdo a politica econdmica do governo, como € o caso do
processo de reforma do Estado e privatizagdo de empresas estatais,
caracteriza o Judiciario como participe dessas reformas orientadas pelo
mercado.

Portanto, é imprescindivel examinar a evolucdo do sistema judicial
e as condi¢cdes em que se deu, com vistas a compreensao do papel da Justica
do Trabalho na formulagé&o de sua jurisprudéncia, e que pode ser chamada de
jurisprudéncia politica, - conforme se vera adiante -, especificamente, quanto a
terceirizacdo de servicos e mao de obra. Nesse contexto, as reformas
econdmicas orientadas pelo mercado promovidas pelo Executivo chamaram a
responsabilidade o Judiciario trabalhista enquanto instituicdo politica de

governo.

48 Engels no livro “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado”, com a primeira edi¢do em
1884, comenta o resultado das investigacdes de Lewis H.. Morgan, a modo de testamento deixado por
Marx. Comenta, “A familia, ‘diz Morgan’ ¢ o elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa
de uma forma inferior a uma forma superior, & medida que a sociedade evolui de um grau mais baixo para
outro mais elevado. Os sistemas de parentesco, pelo contrario, sdo passivos, s6 depois de longos
intervalos, registram os progressos feitos pela familia, e ndo sofrem uma modificacdo radical sendo
quando a familia j& se modificou radicalmente”. Karl Marx acrescenta: “O mesmo acontece, em geral,
com os sistemas politicos, juridicos, religiosos e filosoficos”.
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Conforme ja referido, Mauro Cappelletti*®, embora faga a ressalva
de que a sua andlise sobre a funcao jurisdicional e o papel da magistratura néo
se estende aos paises em via de desenvolvimento como o Brasil, observa a
emergéncia da “Tendéncia Evolutiva de Convergéncia” entre os sistemas da
Civil Law e Common Law. Quanto a estrutura e organizagcdo no sistema
judiciario da Civil Law no vértice ha uma dicotomia de cortes supremas, uma
para matérias civis e penais e outra para matérias administrativas. Nos Estados
Unidos ha& uma estrutura unitaria e compacta. No Brasil, segue-se o modelo
dos Estados Unidos com o Supremo Tribunal Federal examinando todas as
matérias. Com a Emenda Constitucional 45/2004, e a criacdo do Conselho
Nacional de Justica mitigou-se o exame da matéria administrativa dos tribunais
gue antes era feita pelo STF, passando entdo para o CNJ. O STF tem numero
bastante grande de processos para julgar, tarefa herculea a ser realizada por
onze ministros. Nos Estados Unidos o instituto do writ of certiorari concede a
corte escolher decidir as questbes de maior relevancia geral e parecam de
maior gravidade. Outra diferenca diz com o tipo de juizes ou a sociologia
judiciaria, porquanto no sistema da Civil Law a jurisprudéncia tende a aparecer
como a “aplicacdo puramente técnica e quase mecanica da lei”’, enquanto a
jurisprudéncia da Common Law é mais aparente, expressa, Com repercussao
maior, porque “a nomeacao para o cargo de juiz junto a um tribunal superior
constitui usualmente escolha politica, que premia uma personalidade de
destacado relevo”. Outra diferenga € a falta nos paises da Civil Law do stare
decisis, ou a vinculacdo a regra dos precedentes judiciarios, ou seja, no
sistema Civil Law o0 pressuposto € a lei, 0 juiz como aplicador da lei, e no
sistema da Common Law isso ocorre ao contrario no qual a lei € fonte
excepcional do direito.

Na tradicdo da common law as leis séo vistas menos como atos do
parlamento e mais como o acumulo de decisdes e interpretacdes de juizes. As

decisfGes tomadas por juizes anteriores em casos semelhantes sédo vinculativas

49 Mauro Cappelletti elenca série de questdes para ser examinadas quando se pesquisa o Poder Judiciério,
a saber: “que tipo de judiciario existe em determinado pais e qual o seu grau de independéncia em relagdo
ao executivo? Como s&o organizados e operam os tribunais superiores? E realistico esperar que tais cortes
exerceriam, de maneira razoavel, mais alto grau de discricionariedade que lhes fosse atribuido? Quais
seriam as reac@es a tal discricionariedade e o vigor dos preconceitos contrarios? Existe desequilibrio na
distribuicdo dos poderes e, em caso afirmativo, é realistico esperar que 0s juizes possam e desejem lancar,
por assim dizer, o proprio peso sobre o prato da balanga, para alcangar melhor equilibrio?” in Juizes
Legisladores? Sergio Antonio Fabris Editor, p. 113.

42



para um juiz. Como resultado, os juizes criam o direito, bem como aplicam e
interpretam.

Nos paises que seguem a tradi¢cdo da civil law, o fundamento da lei
€ um caédigo legal abrangente e autoritario, sendo sobre ele que as legislaturas
constroem uma superestrutura de estatutos. Nesses paises 0s juizes
interpretam a lei, eles ndo a fazem. De acordo com essa distingéo classica, o
papel do Judiciario no sistema de governo dos paises de common law é mais
relevante. No Brasil a peculiaridade do nosso sistema federativo, muito
mitigado frente ao modelo norte-americano, assemelha-se, por forca da cultura
da nossa estrutura administrativa centralizada, ao Judiciario tipico de um
Estado unitario. Todavia, possui elementos dinamicos dos dois sistemas
juridicos ocidentais resultando no tipo brasileiro de Justica, no qual a
jurisprudéncia tem forca politica de lei. Alguns pesquisadores do sistema
judicial explicam essa convergéncia ao descreverem 0 comportamento do
Judiciario em sistemas de direito positivo (civil law) em termos de "precedente”

e em termos de “codigos” nos sistemas de common law.

1.3. Modelos explicativos do papel do Judiciario. 1.3.1. Escolha racional.
1.3.2. Veto player (o poder de veto do Judiciario). 1.3.3. Jurisprudéncia
politica. 1.3.4. Path Dependence. 1.3.5. Judicializacéo.

Os tribunais superiores na sua funcdo judicante produzem
jurisprudéncia que, na atualidade, esta além de resolver o caso concreto, mas
sim orientando decisdes futuras da Justica para casos analogos®®. Essa
jurisprudéncia na pratica compara-se a lei, valorizando-se as reiteradas
decisbes no mesmo sentido, como a regra do precedente da Common Law. Os
tribunais superiores estao legislando? Porque isso ocorre? Qual a for¢ca que
desloca a atividade do Legislativo para o Judiciario. Qual o papel do Executivo?
Isso tem a ver com a agenda econdmica do governo? Busca-se com esse
trabalho de tese responder a essas indagac¢des. Uma das hipoteses diz que o
Poder Judiciario legisla em resposta positiva & efetivagdo da politica econémica
do Governo Federal, porque reformas econdémicas voltadas para o mercado

requerem novo padrdo de “seguranga juridica” para o cumprimento dos

%0 No caso objeto deste trabalho, a terceirizagdo de servicos e méao de obra, o enunciado de simula 331 do
TST teve por substrato vérias agGes que tinham por objeto esse fendmeno.

43



contratos, o que forca o deslocamento de poder do Legislativo para o
Judiciério. Outra, de que a afirmacdo da politica econbémica do Executivo
Federal pelos tribunais superiores limita a atuacdo das instancias inferiores da
Justica em prol dos direitos sociais constitucionais. Ou seja, politica econémica
voltada para o mercado requer a ndo efetivacdo dos direitos sociais
constitucionais, por incompativeis.

Em suma, o Executivo detém mecanismos legais para regular o
nivel das atividades do Legislativo e do Judiciario, e, no que diz respeito ao
Judiciario, a possibilidade de provocar o aumento da atividade judicial para
além de suas atividades tipicas, como estratégia a realizacdo de seus
interesses no dominio econémico.

Isso considerado passa-se ao exame de alguns modelos tedricos
da Ciéncia Politica que podem auxiliar nas pesquisas que tenham o Poder
Judiciario como objeto, tais como: a escolha racional; o veto player (o poder de

veto); a jurisprudéncia politica; o path dependence; e a judicializacao.

1.3.1. Escolharacional.

Com fundamento na teoria da escolha racional pode-se formular
previsbes e possiveis cenarios de atuacdo, bem como aferir o grau de
participacdo dos individuos em determinadas acfes coletivas. Assim, as
organizagbes que concentram as agdes coletivas buscam convencer 0s seus
membros de que o sucesso de uma iniciativa ou acdo lhes trara beneficios
praticos. O desafio estd em explicar o funcionamento das instituicdes politicas
e de que modo exercem restricbes sobre as escolhas individuais. Para
Ferejohn e Pasquino (2001) as instituicbes politicas e sociais sdo formas de
regular ou direcionar as atividades de pessoas capazes de responder de forma
minimamente racional as suas diretrizes.

Tsebelis (1990) utiliza a teoria dos jogos para estudar as interacdes
entre atores politicos diferentes, e que atores individuais e institucionais tentam
promover ao maximo a realizacdo de seus objetivos®l. Na teoria dos jogos os
jogadores enfrentam uma seérie de opcdes e estratégias; quando cada um

escolhe uma estratégia, os jogadores juntos determinam o resultado do jogo

51 Para George Tsebelis, “A interagdo entre economia e politica também pode ser conceituada com
diversos jogos jogados pelos mesmos atores”.
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recebendo cada um o seu respectivo ganho associado a esse resultado. Assim,
na teoria dos jogos a solucdo de um problema esta vinculada a fixacdo das
estratégias disponiveis e o ganho de cada um.

Fixadas as regras do jogo e os ganhos os atores escolhem
estratégias Otimas para si. Cada jogador escolhe uma estratégia que maximize
seu ganho, levando em consideracdo 0S que 0s outros jogadores fazem.
Tsebelis defende que a¢bes subodtimas sdo casos de desacordo entre ator e
observador, porque o observador centra sua atencdo em apenas um jogo, mas
o ator esta envolvido em toda uma rede de jogos, o que ele chama de jogos
ocultos. Assim, 0 que parece sub6timo na perspectiva de um Unico jogo € na
realidade 6timo quando se considera toda a rede de jogos. Do mesmo modo
acontece quando o ator esta envolvido em diversas arenas e 0 observador
desaprova as suas escolhas porque vé somente as implicacdes dessas apenas
na arena principal, esse € o caso de jogos ocultos em multiplas arenas.

O que interessa para a pesquisa nessa questdo tedrica € o
denominado projeto institucional, no qual o ator esta envolvido no jogo sobre as
regras do jogo. Nesse caso, 0 jogo ha arena principal esta inserido num jogo
maior quando as proprias regras do jogo séo variaveis, e 0 conjunto de op¢des
disponiveis € maior do que no jogo original. Jogos em multiplas arenas séo
representados tecnicamente por jogos com ganhos variaveis. O projeto
institucional®? refere-se a inovacgéo politica quanto as regras do jogo, ou seja,
os atores escolhem entre diferentes jogos possiveis e entre possiveis conjuntos
de regras e, desse modo, ampliam o seu espaco estratégico e podem escolher
uma opc¢ao que antes nao estava disponivel.

Neste trabalho examina-se o jogo da legitima¢do do fenbmeno da
terceirizacdo de servicos e mao de obra no pais, por intermédio da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. A terceirizacdo de servigos €

52 Para Tsebelis, no “caso do projeto institucional, um ator racional procura aumentar o nimero de
alternativas, ampliando desse modo o seu espaco estratégico. Em vez de limitar-se a uma escolha entre
estratégias disponiveis, ele redefine as regras de todo o jogo, escolhendo entre uma gama maior de
opcBes. Dessa maneira, as mudancas institucionais podem ser explicadas como planejamento consciente
pelos atores envolvidos. No caso do projeto institucional, a discordancia entre ator e observador deriva do
fato de que o observador ndo antecipa a inovacao politica efetuada pelo ator. Tivesse o observador sabido
que existiam opcdes adicionais, ele teria concordado em que uma das novas opgoes era 6tima. Desse
modo, o projeto institucional fornece uma maneira sistematica de pensar a respeito das instituicbes
politicas. As instituicGes ndo sdo consideradas somente como coer¢des herdadas, mas possiveis objetos da
atividade humana”.
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uma das praticas empresariais com larga aplicacdo no Brasil na década de
1990, constituindo-se na transferéncia de certas atividades, consideradas
secundérias, para que outros as realizem (prestadores de servi¢cos - pessoas
fisicas ou juridicas). O objetivo da pratica da terceirizacdo de servicos é a
concentracdo de recursos na atividade fim da empresa para aumento da
produtividade, reducao de custos, melhora das condicbes de competicdo no
mercado e para o incremento da taxa de lucro.

Como ja referido, na década de 1990, houve profunda
reorganizacao das relacdes de trabalho no Brasil por forca dos postulados do
liberalismo econ6mico, da razdo do mercado de consumo e das leis da oferta e
procura. As grandes empresas, adstritas a esses limites, adotaram a estratégia
de tornar mais flexiveis o emprego de méao de obra e passaram a pratica de
terceirizar varias de suas atividades, o que implicou igualmente na terceirizacéo
da mao de obra.

Na realidade, a terceirizacdo é a mudanca formal da condicao dos
empregados na atividade produtiva, em vez do contrato de trabalho ressurge o
contrato de natureza civil, o contrato de prestacédo de servigos. Apesar de nao
existir lei especifica para regulamentar esse fendbmeno, a Justica do Trabalho
ao julgar os casos de terceirizacdo de mao de obra tem na prética regulado
essa atividade, a partir do seu recorrente entendimento sobre essa matéria®.
Assim, a regulacdo da terceirizacdo esta sendo feita por meio da sumula 331
(publicada em 21.12.1993) do TST.

Observe-se que a Constituicio da Republica dispde ser
competéncia privativa da Unido legislar sobre o direito do trabalho (art. 22, ), e
cabe ao Congresso Nacional dispor sobre todas as matérias de competéncia
da Unido (art. 48, caput). Logo, é na arena do Legislativo, a partir da iniciativa
de qualquer membro do Legislativo, do Presidente da Republica, do Supremo
Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores, do Procurador-Geral da Republica

e aos cidadaos nos casos previstos na Constituicdo, que deve ser debatido um

53 Martin Shapiro (2002) identifica um novo movimento na teoria juridica ao qual denomina de
jurisprudéncia politica. Para esse pesquisador do fendmeno da judicializacdo, as simulas dos tribunais
constituem-se no ndcleo da jurisprudéncia politica e, desse modo, evidencia-se que 0s juizes sdo atores
politicos. Este novo movimento é essencialmente uma extensdo de certos elementos da jurisprudéncia
socioldgica e do realismo judiciario combinada com o conhecimento de fundo da metodologia da ciéncia
politica (SHAPIRO, 2002, p.19).
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projeto de lei para tratar “de interesse de milhdes, talvez, de trabalhadores do
Pais inteiro”.5* A questdo é tentar compreender o motivo pelo qual o Executivo
e o Legislativo, aparentemente, ndo agiram nesse caso.

Uma explicacdo razoavel relaciona a terceirizacdo com a agenda
econdbmica do governo. A partir da década de 1990, e com as profundas
alteracdes na conducao das politicas macroecondémicas e no modo de insercéo
do pais no contexto da economia internacional, o espago da compra e venda
da forca de trabalho registrou ampla e profunda alteracéo. A agenda econémica
do pais estava orientada nesse novo cenario de competitividade decorrente da
abertura industrial, comercial e financeira. O investimento produtivo demandava
melhores condi¢des para a competitividade nacional, o que levou a estratégia
de adaptacdo a sobrevivéncia das empresas com menor capacidade produtiva,
gue representam a maior parte do setor produtivo do pais. A partir disso, foram
feitas as mudancas no processo de trabalho, com o avanco da terceirizacao de
mao de obra.

Em fevereiro de 1991 foi lancado o Plano Collor 2, com
congelamento de precos e saléarios, politica de juros altos, reducéo de tarifas de
importacdo. Orgdos estatais foram extintos, com perdas de competéncias
acumuladas e de planejamento. O setor privado passa a ser o vetor do
desenvolvimento, com intensa diminuicdo da acdo do Estado. As decisdes
sobre investimento sdo calcadas no financiamento publico de infraestrutura
adequada para a instalacdo, farta mao de obra disponivel, acesso ao mercado
consumidor e beneficios fiscais. Os Estados passam a oferecer beneficios
fiscais de longo prazo com a finalidade de atrair investimentos, € a chamada
“guerra fiscal”. A partir de 1993 o governo executou de combate ao déficit
publico, com aumento na arrecadacao, cortes no orcamento e contencdo dos
vencimentos dos servidores publicos, e intensificando o programa de
privatizacdes. O ano de 1993 foi de inflacdo elevadissima, na ordem de

2.477%, conforme se verifica da evolugéo do IPCA (%) na tabela 1.

54 As notas taquigraficas da sessdo do TST que editou o enunciado 331, posteriormente simula, que trata
da terceirizacdo de servicos (Anexo 1) trazem os argumentos dos ministros que participaram da sessdo. O
Ministro José Calixto Ramos argumentou: “[...] e, em que pese a todas as argumentagdes que ja ouvi dos
Exmos. Srs. Ministros com relacdo a modernidade, ao avango tecnologico, etc., ainda estd em minha
mente que terminarei, data venia, chancelando o prdprio processo que é do meu conhecimento, ja estd em
moda, exatamente a dispensa de milhares de trabalhadores e a contratacdo de méo de obra, ndo apenas
para aqueles casos especificos em lei”.
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TABELA 3

990 991 992 993 994 995 996 997 998 999

.620,97 | 72,70 |.119,10 | 477,15 | 16,46 | 2,41 | .56 22 ,66 94

Fonte: IBGE.

Portanto, é nesse contexto de grande instabilidade econémica que
a agenda econdmica era executada. Diniz (2004) observa que a logica da
atuacado do Estado foi atravessada pela logica do mercado, com reconfiguracao
do ambiente institucional a partir de uma politica econdémica dirigida ao
redimensionamento do préprio Estado e na abertura da economia ao exterior.
E evidente que o objetivo do governo a época era realizar a sua agenda,
contando para isso com o Legislativo e o Judiciario, como se verifica da analise
das notas taquigraficas da sessdo do TST de 17.12.1993. Importante reter
desse fato, que o Executivo (governo) promoveu ao maximo o seu objetivo, em
coordenacdo com o Legislativo e o Judiciario, quanto a tornar legal a
terceirizacao de servicos, resultando na aprovacdo de uma norma juridica, sem
as incertezas e as barganhas para a sua aprovacao na arena legislativa, o que

se demonstra no decorrer da pesquisa.

1.3.2. Poder de veto do Judiciério (veto player).

O exame da evolucdo histérica do sistema judicial permite uma
visdo do seu papel no sistema politico. Rothstein (1998) observa que na teoria
do grupo em suas varias formas, as instituicdes foram amplamente vistas como
arenas onde as batalhas politicas entre grupos com interesses pré-definidos
ocorreram, mas a construcdo especifica das arenas, como tal, ndo foi
considerada como uma variavel importante para determinar os resultados de
tais batalhas. Na andlise politica marxista tradicional, as instituicdes politicas
nao tém funcdo causal independente, porque simplesmente espelham a
estrutura econbmica basica da sociedade. Assim, compreendendo que as
instituicbes judiciais sdo importantes arenas de disputas politicas, tenta-se
responder as seguintes questdes: sao 0s juizes veto players? Os juizes sao
atores no desenvolvimento do projeto institucional e participam do

estabelecimento das regras do jogo?
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Para Tsebelis®® (2002) veto players s&o atores individuais ou
coletivos cujo acordo é necessario para a mudanca do status quo. Para a
pesquisa interessa observar os atores coletivos, porquanto os tribunais séo
colegiados e as decisdes ndo sdo monoliticas, especialmente quanto a sua
jurisprudéncia. Esse colegiado vai interpretar a lei de acordo com o0 seu ponto
de vista (ou interesse), procurando eliminar a possibilidade dela — a deciséo —
ser anulada. A Constituicdo da Republica ao instituir que os poderes da Unido
(o Legislativo, o Executivo e o Judiciario) sdo independentes e harmdnicos
entre si, assinala que no regime politico brasileiro o Poder Judiciario €
instituicdo politica fundamental para o sistema de governo, portanto, necessario
veto player.

Para Tsebelis, as autoridades judiciarias ao fazerem interpretacfes
legais, sabem da possibilidade de o Legislativo anular suas decisfes, por isso
evitam determinados tipos de escolhas. Assim, o Judiciario vai tentar interpretar
a lei de acordo com seu ponto de vista (ou talvez interesse), mas eliminando a
possibilidade de serem anuladas.

De acordo com a teoria de veto players, o que importa para a
independéncia e importancia do Judiciario ndo é o sistema legal de um pais,
mas se os tribunais sdo constitucionais ou nado, e a dificuldade do sistema
politico para anular uma interpretacédo legal ou constitucional. A questdo € a
seguinte: se os tribunais podem interpretar a Constituicdo e fundamentar suas
decisbes com base nela, essas decisfes ndo podem ser anuladas pelo sistema
politico. Excetuando-se a modificacdo da Constituicdo, caracteriza o Judiciario
como veto player cada vez que uma decisao sua - do Judiciario - invalida uma
lei.

O simples fato de o Judiciario de um pais interpretar lei para aplicar
a um caso concreto ndo o torna um veto player, todavia cada vez que um
tribunal constitucional interpretar lei e a considerar inconstitucional isso é
suficiente para revogar a legislacdo aprovada pelo Legislativo. Alguns paises
como a Franca tem uma analise a priori e abstrata da legislacdo, invalidando
leis por motivos constitucionais, antes de serem aplicadas. Nesse caso, o

Conselho Constitucional da Franca age como uma camara adicional do

55 Tsebelis afirma que a Constituicdo de um pais pode atribuir status de veto player aos diferentes atores
individuais e coletivos e, assim, eles sdo chamados de veto players institucionais.
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parlamento e pode vetar a legislacdo ou de parte dela pouco antes de ser
assinada e promulgada pelo Presidente da Republica.

Stone-Sweet (2000) defendem que os tribunais constitucionais, ao
considerarem determinada lei inconstitucional tiveram por efeito, em alguns
paises, a alteracdo profunda no relacionamento entre os tribunais e as
legislaturas, produzindo uma constante interagéo entre essas duas instituicdes.
De acordo com essa interacéo, legislaturas estdo sempre cientes de que suas
acOes podem ser anuladas pelos tribunais constitucionais, e as vezes até
mesmo pedir aos tribunais para obter instrucdes, a fim de imunizar suas
decisbes de revogacao judicial. Segundo Stone-Sweet, isso tem feito com que
os tribunais se tornem cada vez mais especializados em diferentes éareas,
reduzindo o poder discricionario do Poder Legislativo. Como resultado,
processa-se a formacdo de um governo de juizes. Tsebelis refuta essa
conclusédo, embora admita como correto o argumento de que os tribunais
constitucionais sédo jogadores de veto, porque podem anular leis. Tsebelis
afirma que para um veto player fazer a diferenca politica deve estar localizado
fora do ndcleo de unanimidade dos outros veto players existentes. Argumenta
que os tribunais constitucionais, muitas vezes, encontram-se dentro do nucleo
de unanimidade dos outros veto players, por uma razdo principal, qual seja o
processo de nomeacao para 0s mais altos cargos.

Portanto, os juizes caracterizam-se como veto players quando
podem anular leis. Nos Estados Unidos, a Suprema Corte detém a prerrogativa
do controle da constitucionalidade das leis (judicial review) a partir da
interpretacdo do artigo 6° da Constituicdo americana pelo juiz John Marshall, no
caso Marbury versus Madison, em 1803. Com isso, a Suprema Corte norte-
americana adquiriu o poder de controlar os outros 6rgaos politicos — Executivo
e Legislativo. Esse mecanismo integra o sistema politico norte-americano, mas
claro que esse modelo constitucional influenciou diversos paises ocidentais e
do continente latino-americano, inclusive o constitucionalismo brasileiro.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (a primeira
republicana), de 24.02.1891, com a influéncia de Rui Barbosa, adotou o
sistema de engenharia constitucional norte-americana como as instituicbes
republicanas, federacdo, presidencialismo, a jurisdicdo universal (tipico da

common law) a judicial review, que permite a mais ampla cogni¢cao do juiz e
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aos tribunais submetendo todas as causas. Os juizes republicanos oriundos do
Império baseados no sistema francés de separacdo da jurisdicdo comum da
administrativa, foram refratarios ao novo modelo norte-americano de controle
da constitucionalidade, e que se recusavam tal controle sobre os outros
poderes da republica. Para mitigar essa resisténcia sobreveio lei de
organizacéo judiciaria que estabelecia que “os juizes obedecerdo a Constituigdo
e as leis, nesta ordem...”, ou seja, o Poder Legislativo conferiu aos érgados do
Poder Judiciario, a atribuicdo de controle de constitucionalidade das leis. Essa
€ a diferenca fundamental com os Estados Unidos, porquanto la a Suprema
Corte avocou esse poder de controlar a constitucionalidade das leis e, por
consequéncia, os demais poderes.

No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal tem entre suas fungbes o
controle de leis e atos normativos. Para isso utiliza-se de um sistema hibrido de
controle da constitucionalidade inspirado no modelo anglo-saxdo (Estados
Unidos e Reino Unido), e da Europa continental, cujos principais instrumentos
sdo: a acdo direta de inconstitucionalidade; a acdo declaratoria de
constitucionalidade e as arguicbes de descumprimento de preceito
fundamental. O controle da constitucionalidade compreende o difuso (sistema
aberto), em que todos os 6rgédos do Poder Judiciario realizam esse controle, e
o concentrado (reservado), no qual poucos 6rgaos tomam decisdes sobre a
constitucionalidade das leis e de atos normativos, e geralmente o controle &
competéncia exclusiva de um s6 6érgao, o mais elevado do Judiciario, como a
Suprema Corte norte-americana. O Brasil € um dos poucos paises do mundo
que se utiliza do sistema hibrido de controle da constitucionalidade.
Consequentemente, no Brasil, a luz do modelo estudado, todos os érgdos do
Poder Judiciario sdo jogadores de veto (veto player), porque detém o poder de
anular a legislagéo.

Como ja referido, Vanessa Oliveira examinou as diversas acfes
que tramitaram por 6rgaos judiciais do pais contra as privatiza¢des, concluindo
que “embora os leildes de privatizagdes tenham sido interrompidos ou
retardados, nenhuma venda foi anulada por sentenc¢a judicial. Ainda citando
Almeida (1999:438-439), ‘a descentralizagao do Judiciario e a falta de coeréncia

entre os diversos tribunais regionais transformaram a privatizacdo em uma

batalha judicial. Ainda assim, a convergéncia entre a politica do Executivo e a
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interpretacdo da Constituicdo dada pelo Supremo permitiu a continuidade do
programa [de privatizac6es]’.

Desse modo, concluiu-se que em tese 0s juizes no Brasil
caracterizam-se como jogadores de veto, na medida em que podem anular leis
e atos normativos, mas na pratica hdo conseguem articular e coordenar esse
poder de modo a barrar e anular leis que integram a agenda politica e

econdmica do Executivo.

1.3.3. Jurisprudéncia politica.

O modelo jurisprudéncia politica Shapiro (2002) identifica um novo
movimento na teoria juridica, ao qual chama de jurisprudéncia politica. Esse
novo movimento € essencialmente uma extensdo de certos elementos de
jurisprudéncia sociolégica e do realismo judicial combinado com o
conhecimento substantivo e metodologia da ciéncia politica. Nesse sentido,
jurisprudéncia politica € uma tentativa de avancar a jurisprudéncia sociolégica
para uma maior especializacdo. Afirma que a jurisprudéncia politica €, entre
outras coisas, uma extensdo dos resultados das outras areas da ciéncia
politica para o reino da lei e dos tribunais, uma tentativa de racionalizar a
presenca do direito publico, como um estudo de campo no ambito da disciplina,
e um esforco para completar a ciéncia politica e de alguma forma integrar
aspectos legais e judiciais para o quadro da vida politica. Assim, tem por
finalidade superar as proposicdes bastante nebulosas e generalistas do
movimento anterior, concentrando-se nos aspectos especificamente politicos
da interacdo da lei com a sociedade, e descrever o impacto concreto de um
regime juridico sobre a distribuicdo de poder e recompensas entre 0s varios
elementos de uma dada sociedade.

Do realismo judicial, a jurisprudéncia politica deriva uma
preocupacdo peculiar para as atitudes e o comportamento dos juizes e do
ambiente das decisdes judiciais. Na verdade, muitos dos juristas politicos tém
dedicado a maior parte de seus esforgcos para a elaboragdo de uma
metodologia que permitird entdo refinar o sistema para medir a forca e a
direcéo das atitudes judiciais e relaciona-las com os reais padrdes de deciséo.
Para Shapiro a premissa dessa jurisprudéncia politica é a compreenséo pelos

préprios juizes que fazem mais do que aplicar a lei ao caso concreto, €
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entender o seu poder, e poder implica essencialmente em escolha. Politica s6
pode ser ligada com a jurisprudéncia quando se percebe iSso.

O nucleo da jurisprudéncia politica € uma visdo de tribunais como
orgaos politicos e juizes como atores politicos. Nesse contexto (norte-
americano) os juizes e os tribunais sdo uma parte integrante do governo e da
politica, e, portanto, atores politicos.

Uma das criticas que se faz do modelo jurisprudéncia politica € o
obscurecimento da singularidade do direito e das instituicdes juridicas. Ao
repetir constantemente que os tribunais sdo agéncias politicas e juizes séo
atores politicos, e ao lidar com os tribunais e juizes, como se fossem
integrantes do governo, a jurisprudéncia politica tende a enfatizar as
semelhancas entre tribunais e juizes com outras instituicbes politicas e
politicos. Mas, se tudo isso parece corroborar para o entendimento de que o0s
juizes sdo apenas um bando de politicos, entdo o0 equivoco estd no
entendimento do observador e na conotacdo desfavoravel frequentemente
ligada as palavras "politica" e "politico".

O estudo da politica €, com certeza, parcialmente destinado a
expor semelhancas entre diversos atores e instituicdes politicas, mas
certamente também se destina a descobrir as suas diferengas. O papel
essencialmente politico dos tribunais esta estabelecido, possibilitando a
jurisprudéncia politica ter por enfoque a analise das diferencas nos papéis
politico dos tribunais e de outras instituicdes politicas.

A multiplicidade e a complexidade do governo moderno sdo em
grande parte baseada na diferenciacdo de funcbes entre os 0rgaos. Se 0s
tribunais e os juizes ndo estavam realizando uma funcéo politica diferente de
outras instituicdes politicas, qualificando a arena politica, eles ndo seriam téao
politicamente bem sucedidos como o sdo. Consequentemente, a jurisprudéncia
politica no futuro procurara explorar as qualidades especiais dos tribunais e a
luz dessas — qualidades -, determinar tarefas governamentais adequadas aos
tribunais de modo melhor do que outras instituicées politicas.

Por fim, outra critica a jurisprudéncia politica refere-se a
concentragdo, quase exclusiva, no Supremo Tribunal Federal e no direito
constitucional. Ao escolher o tribunal reconhecidamente mais politico - e

encorpado politicamente pela lei -, como base para a criacdo de um modelo,
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pode-se distorcer seriamente a sua descricao da relacéo entre politica e direito.
E isso ndo significa que outros tribunais sdo menos “politicos”, certamente a
jurisprudéncia dos outros tribunais pode fazer muito mais do que o Supremo
Tribunal, e alguns tribunais estaduais fazem muito mais politica em areas
especificas do que os tribunais acima deles.

Para a pesquisa, a nocao de jurisprudéncia politica € a que melhor
explica o papel da jurisprudéncia dos tribunais superiores em substituicdo ou

anulacao de lei.

1.3.4. Path Dependence.

Outra perspectiva € a da path dependence, cuja afirmacéo central é
que as escolhas do momento da formacdo de uma instituicdo, ou quando a
politica institucional estd sendo formulada, tém um efeito restritivo no futuro.
Essa dinamica ocorre porque instituicbes e politica tém a tendéncia para
inércia, ou seja, uma vez que um caminho foi arduamente forjado, havera um
esforco bastante significativo para desvia-lo para outro curso.

A path dependence pode ser expressa no excerto do texto “O 18 de
Brumario de Luis Bonaparte”, 56 de Karl Marx, escrito em 1852. Marx explica
que o homem ao fazer a prépria histéria se defronta com circunstancias ligadas
e transmitidas pelo passado e que o processo de criacdo tem por substrato a
tradicdo, e essa tradicdo é a heranca reverenciada para justificar as escolhas
realizadas. Desse modo, com fundamento na economia politica Marx, avant la
lettre, caracteriza bem a path dependence. Modernamente, a teoria da path
dependence também tem origem no campo de conhecimento da economia.

Essas consideracbes sao necessarias porgue se examina

principalmente a atuacdo do Judiciario trabalhista na alteracdo das condicdes

56 Segundo Marx “Os homens fazem sua prépria histéria, mas ndo a fazem como querem; ndo a fazem
sob circunstancias de sua escolha e sim sob aquelas com que se defrontam diretamente, ligadas e
transmitidas pelo passado. A tradicdo de todas as geragcBes mortas oprime como um pesadelo o cérebro
dos vivos. E justamente quando parecem empenhados em revolucionar-se a si e as coisas, em criar algo
que jamais existiu, precisamente nesses periodos de crise revolucionaria, os homens conjuram
ansiosamente em seu auxilio os espiritos do passado, tomando-lhes emprestado os nomes, os gritos de
guerra e as roupagens, a fim de apresentar a nova cena da histéria do mundo nesse disfarce tradicional e
nessa linguagem emprestada.” [O 18 Brumario de Luis Bonaparte, Karl Marx em Obras Escolhidas, Vol.
1 — Editora Alfa-Omega, S&o Paulo, p. 203]. O 18 de Brumario de Luis Bonaparte, escrito por Karl Marx
entre dezembro de 1851 a marco de 1852. Publicado na revista Die Revolution, de Nova York, em 1852.
Em janeiro de 1859, Marx publica, em Londres, Contribuicdo a critica da Economia Politica, e, em 1867,
na Alemanha, o livro primeiro de O Capital: critica da economia politica, com o titulo “O processo de
produgao do capital”.
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de trabalho, alteracdo essa em consonancia com a agenda econdémica do
governo e orientada pelo mercado. Quando adiante estudarmos a evolucdo
histérica do Poder Judiciario no Brasil, verificaremos que nas origens da
historia do Brasil a administracdo da justica era funcéo delegada pelo rei ao
capitdo donatéario (capitanias hereditarias), e, posteriormente, no sistema de
governo geral, a administracdo da justica foi concentrada no representante do
rei. Portanto, a tarefa de governar implica na administracdo da justi¢ca, e a partir
disso passa a se desenvolver no tempo o sistema judicial brasileiro. Assim,
pode-se inferir disso que a concentragcdo da administracdo da justica em
poucos ou em um representante a torna mais adstrita a realizacdo da agenda
econdmica do governo. Ao contrario, uma administracado mais desconcentrada
dificulta essa realizacéo.

Para Skocpol (1985) pode-se avaliar a autonomia de determinado
Estado a partir de alguns indicadores institucionais, tais como: o grau de
centralizacdo e descentralizacdo de autoridade, meios financeiros, o ambiente
e 0 comportamento dos principais atores econdmicos e sua relacdo com o
Estado.

North (1993), ao estudar as instituicbes a partir da histéria
econdmica entende que instituicbes enquanto organizacdes tém por funcao
diminuir o custo de transacdo e proporcionalmente aumentar o nivel de
informacdo. Nessa perspectiva, as instituicbes sdo estaveis e a mudanca
ocorre de modo incremental, com excecdo dos momentos revolucionarios.

O processo de desenvolvimento de uma determinada instituicdo
politica envolve retorno positivo que anima a continuidade em uma mesma
trajetdria, ou seja, o beneficio relativo da continuidade € maior em comparacéo
com outras opc¢des possiveis. No campo da economia, 0 que possibilita a
continuidade na mesma trajetdria sdo 0s retornos crescentes. I1sso significa que
aumenta a probabilidade de permanéncia no mesmo caminho e direcdo
aumenta cada vez que se avan¢ga no mesmo caminho. Desse modo, crescem
0S custos para se adotar alguma alternativa possivel, os atores sé&o
incentivados a continuar num determinado caminho, porque 0S passos iniciais
foram tomados nessa direcao.

Na pesquisa, supde-se que o0 modelo do sistema judicial brasileiro

é determinado pelas escolhas realizadas no momento de sua formacao, e que
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essas determinam o seu papel no sistema de governo e na formulacdo das
politicas publicas. A hipotese central foi do deslocamento de atribui¢cdes e
funcBes entre os poderes da republica, e ele ocorre por forca da agenda
econdbmica do Poder Executivo, tendo por efeito imediato a transferéncia de
decis@es politicas para a arena judicial.

lan Greener refere que ha um grande potencial a utilizacdo do
modelo analitico path dependence nos estudos politicos, e que esse modelo
tornou-se, em curto espaco de tempo, amplamente utilizado nas ciéncias
sociais, todavia ainda carece de um quadro coerente para delimitar e ajudar na
compreensao do sistema dependéncia da trajetéria.

O uso da abordagem da path dependence busca entender, na
presente pesquisa, como as decisdes que foram tomadas na criacdo do
sistema judicial brasileiro forjaram instituicbes que, no mais das vezes, limita-se
a referenciar a sua propria trajetoria.

Nessa perspectiva, uma das criticas a abordagem da dependéncia
da trajetéria parece estar justamente nas suas raizes no institucionalismo
histérico. Ha certo determinismo, ou seja, se a histéria e tdo importante, como
romper com isso? Quando a mudanca ocorre? Parece que a mudanca
substancial somente é possivel em momentos criticos ou nos espacos antes
das instituicbes e nas politicas para um novo caminho, antes da inércia se
tornar norma. Outra critica diz que muitos pesquisadores utilizam-se da
abordagem da dependéncia da trajetéria sem os cuidados adequados, muitas
vezes tentam localizar instituicbes numa cadeia causal, conferindo um papel
importante para o desenvolvimento de ideias, sem considerar essas ideias de
modo sistematico e coerente. No que diz respeito a retornos crescentes e
mecanismos de feedback positivos que reafirmam a trajetéria, questiona-se se
€ possivel incluir mecanismos de retorno negativos. Finalmente, quanto a essa
abordagem Pierson (2000), citando Sartori, alerta que a abordagem path
dependence tem sido uma vitima do chamado conceito de alongamento. Deve-
se considerar que diferentes tipos de sequéncias temporalmente associadas
sédo gerados de maneiras diferentes e tém diferentes implicacdes. Esses tipos
distintos de processos sociais, que foram agrupados, devem ser
desembaracados e sistematicamente explorados. Limitar o conceito de

dependéncia do caminho para processos de auto-reforco de modo nenhum
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impede a investigacdo de outras maneiras em que as sequéncias podem
explicar os resultados sociais.

Outra perspectiva € expressa por Sweet (2002), propondo que a
jurisprudéncia dos tribunais seja examinada a partir da incorporagéao de alguns
elementos da teoria dos jogos como o path dependence®’, porque uma vez em
andamento esses processos de decisdo judicial vao construir as técnicas
discursivas e modos de tomada de decisdo especificos para o exercicio do
poder judicial. Argumenta que certas caracteristicas de julgar dos tribunais
favorecem o desenvolvimento de padrées de argumentacdo dependentes do
caminho que ajudam a sustentar, e a0 mesmo tempo causam 0 aparecimento
de novas estruturas e as condi¢cbes necessarias para novas extensfes da lei.
Desse modo, o analista informado pelo path dependence pode criar as
condicBes necessérias a ampliacdo do sistema juridico incorporando redes de
atores que vao se especializando na area juridica. Assim, se um determinado
sistema legal apresentar qualidades path dependence poderdo ser atendidas
as seguintes expectativas: a) quadros de argumentacdo dos tribunais,
caracterizados pela jurisprudéncia, estabelecem relacfes fortes entre litigantes
e juizes, com feedbacks reciprocos, em que cada litigio fornece oportunidades
para que 0s juizes construam novas estruturas e os litigantes apresentem suas
sugestbes de criacdo de regras judiciais; b) os resultados sao legalmente
indeterminados, mas incrementam determinada solucédo para cada caso; c) as
instituicbes juridicas produzirdo efeitos de rede, incorporando praticas e
interesses sociais mais amplos; d) as instituicbes juridicas tendem a ser
fortalecer, em parte, pelas regras de tomada de decisées que regem a reversao
judicial da legislacdo e, em parte, pela insercédo relativa, por intermédio de

feedbacks, de resultados positivos ao longo do tempo.

1.3.5. Judicializacéo.
A chamada “udicializacdo da politica” € outra abordagem
explicativa para essa atividade do Judiciario que influencia diretamente o

campo da politica. Ela € a manifestacdo do Poder Judiciario, provocada por um

57 Path dependence, na teoria dos jogos, caracteriza-se pela situagcdo na qual o mesmo estado inicial pode
originar resultados diferentes por diferentes vias, mas o conjunto de decisGes, umas faces a outras, é
limitado pelas decisdes passadas, em que pesem as circunstancias passadas ndo serem mais relevantes.
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terceiro com vistas a revisar decisdo de um poder politico do sistema de
governo com fundamento na Constituicdo. Maciel e Koerner (2002) ao
comentarem as obras de Rogério Bastos Arantes e Luiz Werneck Vianna®®
apontam as diferencas de abordagens do papel do Judiciario na democracia
brasileira. Essa abordagem institucionalista tem por referéncia os relatos dos
estudos de casos compilados no livro The Global Expasion of Judicial Power
organizado por Tate e Vallinder em 1995.

Vallinder no estudo do caso norte-americano constatou que o fator
relevante para o desenvolvimento da revisdo judicial, e consequentemente do
poder judicial, é a influéncia da teoria da Ciéncia Politica e da jurisprudéncia
dos tribunais que propiciaram a sofisticacdo dos mecanismos de controle
judicial. Vallinder classifica a judicializagdo em dois tipos: from without (de fora)
e from within (de dentro). Na from without, o Judiciario provocado por terceiro
manifesta-se para revisar a decisdo, com fundamento na constituicdo, de outro
poder politico; ao realizar o controle jurisdicional da constitucionalidade de lei
ou ato de outro poder, o Judiciario vé ampliado seu poder frente aos demais
poderes. J& na from within, o aparato judicial € utilizado na administracdo
publica como meio de governar assim, métodos e procedimentos judiciais sdo
incorporados pelas instituigbes administrativas. Contudo, a forma mais
difundida de judicializacdo da politica, e pode ser considerada generalizada a
quase todos os paises é a from without, ou seja, o controle jurisdicional de
constitucionalidade.

Pesquisadores das instituicdes judiciais, muitas vezes, relacionam
a judicializacao da politica com o incremento das acdes judiciais. Porém, néo
necessariamente € assim. O aumento do numero de ac¢des tramitando no
sistema judicial ndo significa uma pro-atividade judicial, ou preferéncia dos
operadores do sistema na formulacéo ou orientacéo de politicas publicas.

A judicializacdo da politica comporta diversos sentidos e
perspectivas, sendo importante destacar alguns: Sweet (2000), ao apresentar a
sua teoria da “judicializacdo” da vida social explica que a judicializacdo acarreta

mudancas observaveis e, portanto, mensuraveis no comportamento individual e

58 Comentario dos livros: Luis Werneck Vianna (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte. Editora UFMG, 2002; Rogério Bastos Arantes. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo
Paulo. Editora Sumaré, 2002.
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na natureza dos sistemas de regras segundo as quais os individuos vivem.
Assim, a teoria deve dar "microfundamentos” para as macromudancas
previstas, e “macro- fundamentos" para as micromudancas preditas. No modelo
consensual de Sweet, a judicializacdo pode ser frustrada, ou sufocada, em
pontos diferentes. As pessoas podem optar a hdo submeter os seus conflitos
para terceiro resolver. Em optando por terceiro, esse pode tomar decisdes
caprichosas ou optar por nao dar justificativas normativas para suas decisoes.

A aplicacéo de lei e regras ao caso concreto (Qquem pode processar
guem e em que condicdes) é tipica jurisdicdo e serve para melhorar as ligacdes
entre sistemas de regras e comportamento estratégico discutido. As regras
facilitam a judicializacdo, reduzindo ou eliminando por completo, o poder de
qualquer individuo para bloguear o sistema. Normalmente, o encaminhamento
de um conflito a um juiz para julgamento pode ser efetuada por qualquer uma
das partes, sem o consentimento do outro.

O juiz pode ser obrigado, por lei ou precedente, a dar uma
justificativa para sua deciséo. A decisdo tem efeito de lei, obrigatéria para as
partes em litigio, mas também pode ter valor de precedente, na medida em que
a decisdo serve para esclarecer as regras relevantes para determinado
comportamento ou relacdes. Os juizes na tomada de decisdes também fazem
regras, todavia o Judiciario legislar tende a minar a prépria legitimidade. Além
disso, mina o principio da separacao de poderes, constitutivo da governanca
expresso no direito constitucional.

Contudo, para a pesquisa importa a dimensdo ja examinada de
Shapiro da jurisprudéncia politica, sem deixar de considerar que no Brasil &
bastante propalada a ideia do juiz independente e neutro servidor da lei, e ndo
um agente politico.

O sistema juridico brasileiro de controle da constitucionalidade é
difuso, ou seja, em tese qualquer juiz singular do pais pode declarar a
inconstitucionalidade de determinada lei, e, desse modo, judicializar
determinada questdo®®. Como ja examinado nos modelos anteriores, o controle
concentrado da constitucionalidade € exercido pelo tribunal constitucional, e, no

caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal.

59 Segundo Canotilho (2003, p.982), o controle difuso da constitucionalidade é uma forma privilegiada
para a dinamizacdo do direito constitucional.
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Como consequéncia, a judicializacdo da politica no Brasil pode
ocorrer em qualquer instancia, e ndo a partir de tribunais superiores. Esse
aspecto é singularmente importante, porquanto qualquer juiz na sua funcéo de
prestacdo jurisdicional detém uma carga de autoridade legislativa, ha medida
em que pode declarar a inconstitucionalidade de lei, e nesse sentido o juiz no
Brasil pode se transformar em importante veto player. Isso se verificou no
processo de privatizagdo das empresas estatais, quando foram concedidas
liminares contra a realizacdo dos leildes.

No que diz respeito aos tribunais constitucionais, alerta Sweet
(2000, p.62), sobre o risco de transformarem-se em “camaras legislativas
especializadas”, perdendo desse modo a sua sensibilidade para as questdes
de constitucionalidade.

Na presente tese, adota-se a perspectiva de Santos (2001) que
atrela a judicializacéo a politica de interesses econémicos globais.

A regulamentacdo pelo Judiciario trabalhista da prestacdo de
servicos decorrente da terceirizacdo inclui-se nesse contexto. O Judiciario
trabalhista tem julgado casos de terceirizacdo de mao de obra com fundamento
no seu recorrente entendimento sobre essa matéria. A Lei 6.019/74, que dispde
sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas, estabeleceu a
possibilidade de se contratar por determinado tempo pessoa fisica para o
atendimento das necessidades transitdrias de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou de acréscimo de servico. Posteriormente, a Lei 7.102/86
possibilitou a terceirizacdo de servicos para o setor bancario ao prever que a
vigilancia ostensiva e o transporte de valores sejam executados por empresa
especializada. A Lei 8.863/94 ampliou essa possibilidade para toda e qualquer
empresa ou instituicdo publica ou privada. Também, é importante referir que a
Lei 8.949/94 acrescentou paragrafo Unico ao art. 442 da CLT declarando
inexistente vinculo de emprego entre os associados e a cooperativa de trabalho

e, tampouco, em relagao aos tomadores de servigos daquela.

60 O conceito de veto player é a de um ator politico que tem a capacidade de recusar uma escolha a ser
feita. Especificamente na analise Tsebelis (1998), um veto player é um ator que pode impedir uma
mudanca do status quo. Isso é analogo aos jogadores de um jogo de negociagdo, onde todos os jogadores
devem chegar a acordo.
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A inexisténcia de legislacdo especifica para regulamentar a
terceirizacdo de servicos e mao de obra instigou o Tribunal Superior do
Trabalho (TST), em substituicdo ao Legislativo, a criar norma especifica
(substituicdo do Enunciado 256 pelo Enunciado 331) para aplicar aos casos de
terceirizacao que lhe sdo submetidos. Observa-se, que os tribunais superiores,
no caso o TST, tém iniciativa de lei, nos termos do art. 61 da Constituicao da
Republica, isto €, para regulamentar a prestacdo de trabalho nas empresas
tomadoras de servigos, o TST poderia ter proposto projeto de lei em vez da
edicdo de enunciado (sumula). Mostra-se com clareza que esse tipo de
enunciado opera no dominio econémico e social, como regra com prescricdo
de sancdo no caso de “inadimplemento das obrigagbes trabalhistas” pela
empresa prestadora de servicos, caracterizando a jurisprudéncia politica de
que trata Shapiro (2002).

Do exposto, conclui-se que a criacdo do direito pelos tribunais
superiores no Brasil configura fendmeno recente, aparentemente em
contraposicdo ao sistema juridico da Civil Law. Todavia, considerada a
tendéncia de aproximacdo surgida nos paises desenvolvidos dos sistemas da
Common Law e Civil Law, essa contraposicdo desaparece e inclui no nosso
sistema de justica a regra dos precedentes e a criacdo do direito pelo
Judiciario. A agenda econbmica do Executivo federal tem o conddo de
conformar as agendas do Legislativo e Judiciario, e parece razoavel supor que
condiciona a formulacao de uma jurisprudéncia em conformidade com a politica
econdmica desenvolvida pelo Governo Federal, responsabilizando-se o
Judiciario junto no sistema de governo. Desse modo, os modelos explicativos
justificam cada um em parte a atuacédo institucional da justica, contudo o da
jurisprudéncia politica parece dar conta do novo papel do Judiciario,
principalmente no aspecto politico na relagéo lei e sociedade, da distribuicao de
poder em uma sociedade que se quer democréatica.

No capitulo 2, examinaremos a trajetoria histérica do sistema

judicial brasileiro.
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Capitulo 2 — A Trajetoria do Judiciario.

2.1. Introdugdo. 2.2. Evolucdo histérica do Poder Judiciario no Brasil
(Constituicbes). 2.3. A Constituicdo da Republica de 1988. 2.4. A Emenda
Constitucional 45/2004. 2.5. O orcamento do Poder Judiciario. 2.6. O papel do

Supremo Tribunal Federal.

2.1. Introducéao
O objetivo do capitulo € mostrar a evolucdo das instituices

judiciais no Brasil, das suas remotas matrizes portuguesas até a atualidade. O
traco mais marcante dessa evolugéo historica talvez seja o Poder Moderador
da Constituicdo do Brasil de 1824. Benjamin Constant a partir da teoria do
Poder Moderador pensou em um poder com funcéo de intervencédo nos demais
poderes quando o equilibrio entre eles fosse rompido e desestabilizado. Era
exercido privativamente pelo imperador que o acumulava com a chefia do
Executivo, enfeixando os demais (Executivo, Legislativo e Judiciario), e os
inspecionando. Esse quarto poder era a chave de toda a organizacédo politica, e
o imperador a ultima instancia a resolucdo dos conflitos. Busca-se, ainda,
demonstrar o papel do Judiciario no sistema de governo em cada uma das
constituicdes até a de 1988 e a Emenda Constitucional 45/2004 que promoveu
reforma substantiva na organizacédo do Poder Judiciario e no sistema de justica
em geral. A Constituicdo assegura a autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciario e suas propostas orcamentéarias elaboradas dentro dos limites
estipulados conjuntamente com o0s demais poderes na lei de diretrizes
orcamentarias, iSso como pressuposto a construcdo de uma sociedade
democratica. O Supremo Tribunal Federal criado em 1890 tem por funcao
principal tornar eficazes as normas constitucionais, a guarda dos preceitos
constitucionais, a interpretacdo Ultima dessas normas, o que por si SO gera
muitos conflitos.

A histéria do Poder Judiciario no Brasil é marcada pelo evolver
politico. Revolugdes, golpes militares, movimentos, transformacdes sociais e
tecnoldgicas, guerras mundiais, demandaram e demandam do Poder Judiciario
certo e determinado papel. Na atualidade muitos fazem criticas a justica
dizendo que ela é elitizada, que decide a favor dos poderosos e que nado

garante os direitos sociais. A pesquisa qualitativa “Imagem do Poder Judiciario”,
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divulgada pelo IBOPE em margo de 2004%%, entre suas concluses expressa

que “A imagem geral do Judiciario &, principalmente, de uma entidade poderosa e
distante, fechada em si mesma e “estatica” (antiquada, morosa, extremamente
burocréatica e de muito pouca mobilidade), sendo predominantemente negativa. [...] O
favorecimento dos mais ricos e mais poderosos € outro defeito identificado pela maioria
dos participantes dos grupos. E muito forte o conceito de que os mais ricos podem

contratar melhores advogados e, assim, tém mais condi¢c6es de ganhar as causas na
justica”.

Essa percep¢do da justica vem desde o inicio da estruturacdo do
Poder Judiciario no Brasil, como ilustra Gregério de Matos Guerra (o “Boca do
Inferno”), dizendo que a Justica no Brasil colénia é “bastarda, vendida,
injusta”.®?

Na historia constitucional brasileira sao oito as constituicdes,

conforme grafico que segue:

CONSTITUICAO INICIO DA FIM DA NUMERO DE DURACAO

VIGENCIA VIGENCIA EMENDAS (em anos)
Império 1824 1889 1 65
Republica 1891 1930 1 40
Rev. de 1930 1934 1937 1 3
Estado Novo 1937 1945 21 8
Redemocratizacdo 1946 1967 27 21
Regime Militar 1967 1969 - 2
Ato Institucional 5 1969 1987 26 18
Constituicdo Cidada 05.10.1988 - 77* -

Fonte: Constituiges Brasileiras, vol. 1.

*Dado atualizado em 09.5.2014, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm
Da independéncia até a proclamacdo da Republica vigeu uma

Unica Constituicdo, a outorgada de 1824. Essa constituicdo continha uma

grande originalidade, qual seja a criagdo de um quarto poder denominado

Poder Moderador, concebido na esfera tedrica por pensadores e juristas

franceses Clermond Ferrand e Benjamin Constant. Segundo Paulo Bonavides,

primeira vez no mundo que o Poder Moderador constou em uma constituicdo.®?

61 Disponivel em: http://www.enm.org.br/docs/Principais%20resultados.pdf

62 Gregorio de Matos Guerra - o “Boca do Inferno” (1636-1695) foi advogado, e poeta do Brasil col6nia.
No poema Epilogos (Juizo anatomico dos achaques que padecia o corpo da republica) refere: “[...] E que
justica a resguarda? Bastarda./E gratis distribuida? Vendida./Que tem, que a todos assusta? Injusta./Valha-
nos Deus, o que custa/O que EI-Rei nos da de graga./Que anda a justica na praca/Bastarda, vendida,
injusta.”

63 Para Paulo Benevides, teve “esse quarto Poder pela vez primeira no mundo das Constitui¢des, segundo
é de nosso conhecimento, o seu ingresso na Carta Politica do Império. Tudo por obra das circunstancias,
associadas a um perfil de personalidade, tornando-se em seguida a mais venturosa de todas as inovacgdes
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Esse poder se caracterizava por reunir numa s6 pessoa — 0 imperador — a
titularidade e o exercicio de dois Poderes, uma espécie de poder judiciario dos
demais poderes, com tarefa corretiva, uma espécie de judicatura politica. Essa
marcante inovacdo politica da nossa primeira constituicdo perdurou até a
proclamacdo da Republica em 1889, ou seja, o inicio da nossa historia
constitucional € vincado por um Judiciario suscetivel a intervencdo do
imperador pelo exercicio do poder moderador, e, portanto, ndo autbnomo.

A Constituicdo de 1891 teve por artifice fundamental Rui Barbosa,
que da campanha por uma monarquia federalista se transformou na cabeca
pensante da republica e principal arquiteto das novas instituices. Rui Barbosa
tomando como modelo o constitucionalismo norte-americano criou uma
constituicdo republicana, presidencialista e federalista a par da auséncia dos
elementos culturais e sociais condizentes com essa modelagem.

A Constituicdo de 1934 trazia uma marca nacionalista bastante
forte. Houve reconhecimento dos sindicatos e um programa de direitos de
protecdo aos trabalhadores, limitando a jornada de trabalho, direito a férias,
proibicdo de trabalho aos menores de 14 anos, dentre outros, bem como criou
a Justica do Trabalho.

Na esteira da Constituicdo de 1937, o Congresso Nacional, as
Assembleias Legislativas e as Céamaras Municipais foram dissolvidos,
instalando-se o Estado Novo e as suas instituicdes.

A Constituicdo de 1946 conferiu perspectivas democraticas a
sociedade brasileira, contava com 218 artigos. O golpe militar de abril de 1964
encerrou de forma abrupta o periodo democrético e instalou no pais uma nova
ordem legal marcada pelo arbitrio e violéncia. A Constituicdo foi modificada
para por fim a elei¢do direta para Presidente da Republica.

A Constituicdo de 1967 vigorou por 20 meses. A edicdo do Ato
Institucional n. 5 (Al-5), conferiu amplos poderes ao Presidente da Republica e,

na pratica, anulou a Constitui¢éo.

politicas e constitucionais que ornaram a autoridade imperial durante o Segundo Reinado da monarquia
brasileira”, todavia a constituigdo também conferiu “Nossa primeira “ditadura constitucional” ocorreu ao
alvorecer do Império. Foi obra do Poder Moderador, configurando, em verdade, um estranho paradoxo,
do ponto de vista tedrico, porquanto veio a ser exercitada precisamente por aquele Poder que havia sido
concebido, teoricamente, pelo menos, como uma espécie de corregedoria dos trés ramos em que se divide
o exercicio da soberania nacional (executivo, legislativo e judiciario)”.
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A Constituicdo da Republica de 1988 simboliza o inicio da
redemocratizacdo das instituicdes politicas brasileiras. Adiante examinaremos
com mais vagar esses aspectos.

A Constituicdo de 1988 trouxe algumas inovacfes quanto ao Poder
Judiciario. Talvez a mais significativa seja a criacdo do Superior Tribunal de
Justica — STJ, com a funcdo de uniformizar a jurisprudéncia em torno da
legislacdo federal, liberando o Supremo Tribunal Federal - STF para o seu
papel de Corte Constitucional e guardido da Constituicao.

A Emenda Constitucional 45/2004 assentou a chamada Reforma do
Judiciério, com altera¢des no sistema judiciario brasileiro. Dentre as inovacgfes
destacam-se: a criacdo do Conselho Nacional de Justica como 6rgdo do Poder
Judiciario; a sumula com efeito vinculante; e o requisito da repercussao geral
dos recursos extraordinarios.

A Constituicdo de 1988 ampliou as atribuicbes institucionais do
Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente no que diz respeito ao controle
da constitucionalidade, contribuindo para uma maior relevancia do seu papel
politico-institucional.

A Constituicdo assegurou ao Poder Judiciario autonomia
administrativa e financeira (art. 99) consistente na elaboracdo das propostas
orcamentarias dos tribunais dentro dos limites estipulados conjuntamente com
os demais poderes na lei de diretrizes orcamentarias. A iniciativa das leis de
diretrizes orcamentarias e dos or¢camentos anuais é do Poder Executivo.
Objetivamente isso quer dizer que as metas e prioridades da administracao
publica, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, sdo as definidas pelo Poder Executivo. Assim, a autonomia
financeira do Judiciario € limitada pela lei de diretrizes orcamentarias de
iniciativa do Executivo.

No que diz respeito a Justica do Trabalho, a evolucéo transmutou a
sua natureza. No inicio a Justica do trabalho tinha por funcéo principal resolver
os conflitos coletivos de trabalho e ao resolvé-los poderia criar novas normas
trabalhistas aplicaveis as categorias profissionais e econdmicas em litigio. Aos
poucos a Justica do Trabalho passou a se caracterizar pelos dissidios
individuais, comumente acdes entre trabalhadores e empregadores. Com a

edicdo da Emenda Constitucional 45/2004 o ajuizamento de dissidios coletivos
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de natureza econdmica depende de acordo entre as partes, e a Justica do
Trabalho pode decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de
prote¢é&o ao trabalho.

E importante ter claro que a jurisprudéncia representa as decisdes
dos tribunais na interpretacéo da lei no caso concreto. No caso da Justica do
Trabalho, é o Tribunal Superior do Trabalho — TST o 6rgdo responsavel pela
uniformizacdo nacional da jurisprudéncia trabalhista, por meio de suas
sumulas, orientac@es jurisprudenciais e normativas.

Consequentemente, a jurisprudéncia no Brasil parece-se muito com
os precedentes dos tribunais dos paises de cultura juridica da common law,
como, por exemplo, os Estados Unidos, e possui forca para condicionar as

instancias inferiores para esse padrao.

2.2. Evolucéo histérica do Poder Judiciario no Brasil. 64

A Estrutura do Poder Judiciario na fase colonial do Brasil € mera
decorréncia da administracdo da justica do Reino de Portugal. Faoro (2000)
pondera que “Fazenda, guerra e justica sédo as funcdes dos reis, no século XVI,
funcdes que se expandem e se enleiam no controle e aproveitamento da vida
econdmica”. Entdo, nas origens do Reino Portugués, a administragdo da justica
era funcéo do rei, que nomeava juizes, chamados de ouvidores (do civel e do
crime) para auxilia-lo nessa funcdo jurisdicional. As matrizes normativas
basicas utilizadas pelos ouvidores eram: Lex Romana Wisigothorum (direito
comum dos povos germanicos); Privilégios (direitos assegurados aos nobres
pelos reis); Forais (leis particulares locais, asseguradas pelos reis). Quando da
reconquista da peninsula ibérica houve uma uniformizacdo das normas legais,
as gquais foram consolidadas nas Ordenacdes do Reino (Afonsinas — 1480;
Manoelinas — 1520; e Filipinas — 1603). Foram também criadas outras figuras
para exercer a jurisdicdo, a saber: os juizes da terra ou ordinarios (jurisdicao
simbolizada pelo uso de um bastado vermelho que empunhavam), eram eleitos
pela comunidade, n&o letrados, cuja funcdo era apreciar as causas em que se

aplicava o direito local (Forais); os juizes de fora, nomeados pelo rei dentre os

64 Esse item tem por fonte o texto “Evolu¢do Historica da Estrutura Judicidria Brasileira”, de Ivens
Gandra da Silva Martins Filho, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/evol_historica.htm
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bacharéis letrados, com a funcédo de aplicar as Ordenacfes Gerais do Reino
nas localidades; juizes de 6rfaos tinham por funcéo guardar 6rféos e herancas,
solucionando questBes sucessorias a eles ligadas; os provedores estavam
acima dos juizes de orfaos, para o cuidado geral dos orfaos, instituicbes de
caridade (hospitais e irmandades), e legitimacdo de testamentos; o0s
corregedores eram nomeados pelo rei, com func¢des investigatérias e recursais,
faziam inspecfes sobre as administracdes da justica nas cidades e vilas que
integravam sua comarca, julgando as causas em que juizes estivessem
implicados; e os desembargadores, eram magistrados de 22 instancia,
apreciavam as apelacdes e julgavam os recursos de suplicacdo (pedido de
cleméncia real). O nome “desembargador’ porque despachavam diretamente
com o rei as peticbes dos particulares em questbes de graca e justica
preparando e executando as decisdes do rei, que Ihes conferia autoridade para
tomar em seu nome decisdes, passando a constituir o Desembargo do Pago.

Posteriormente, a Casa de Justica da Corte passou a ser um
tribunal de apelacdo com a denominacdo de Casa de Suplicacdo constituida
por duas mesas uma Civel outra do Crime (chamada de Desembargo do
Paco), que julgava as apelagcbes nas causas criminais em que a pena aplicada
fosse de morte e para as quais se pedia a cleméncia do rei. A partir de 1521 o
Desembargo do Paco tornou-se corte independente e especial, e, em 1532, foi
criada a Mesa de Consciéncia e Ordens para as causas referentes as ordens
militar-religiosas que tinham foro privilegiado (Ordens de Cristo, de Avis e de
Santiago), julgando também as causas eclesiasticas que envolviam os clérigos
do reino.

A Casa de Suplicacdo era a corte suprema para Portugal e suas
colonias e os Tribunais de Relagdo como cortes de 22 instancia (Relagdes do
Porto para Portugal, da Bahia para o Brasil e de Goa, para a India). A Casa de
Suplicacdo era a intérprete maxima do direito portugués e suas decisfes
tinham efeito vinculante para as instancias inferiores.

A primeira expedicdo colonizadora chegou ao Brasil em 1530,
chefiada por Martim Afonso de Souza que detinha amplos poderes, inclusive os
judiciais e de policia, e o acompanhava o0s donatarios das capitanias
hereditarias. Em 1549, Tomé de Souza instalou o Governo Geral no Brasil, e

para a funcdo de Ouvidor-Geral nomeou o Desembargador Pero Borges, a

67



guem incumbia administrar a justica. Esse fato € considerado o marco inicial da
estruturagcdo do Poder Judiciario no Brasil. A sede do Ouvidor-Geral era na
Bahia, instancia recursal das decisbes dos ouvidores das comarcas existentes
em cada capitania. No periodo de 1644 a 1713 existiu a figura dos “juizes do
povo”, eleitos pela populagao local. Os almotacés tinham jurisdi¢cao restrita para
julgar as causas relativas a obras e construgdes. Das decisdes dos “juizes do
povo” e almotacés cabia recurso para os ouvidores da comarca. Entre o
Ouvidor-Geral e o Ouvidor da Comarca existia a figura do Corregedor,
autoridade superior aos ouvidores e demais juizes.

Em 1587, foi criado a Relagdo da Bahia, o qual foi efetivamente
instalado em 1609. A Relagcdo da Bahia é o primeiro tribunal do Brasil, era um
orgao colegiado com a funcdo de rever os julgados singulares. Em 1652, a
Relacdo da Bahia é reinstalada como Corte Superior Brasileira. Por conta do
elevado numero de processos na Rela¢do da Bahia, 0 que comprometia o seu
funcionamento, foi criado em 1734 a Relagdo do Rio de Janeiro, o qual foi
instalado em 1751. Composta por dez desembargadores divididos em quatro
camaras de 2 a 3 juizes. Fato interessante que antes do inicio das sessoes era
realizada uma missa pedindo luzes a Deus para que a justica fosse realizada.
Por intermédio do Alvara de 24 de marcgo de 1708, os Ouvidores das Capitanias
foram denominados “Juizes da Coroa”, essa mudanca teve por obijetivo
diminuir a influéncia dos donatéarios das capitanias sobre os Ouvidores em suas
comarcas. Em 1758, criada a Junta de Justica do Para, no periodo do Vice-
Reinado, tendo por finalidade facilitar o acesso a justica das distantes
provincias do norte do Brasil. Essa Junta era integrada pelo governador da
provincia, pelo ouvidor, um juiz de fora e trés vereadores, com forma
processual sumaria. Esse modelo foi replicado para outros lugares distantes da
colénia, e a grande novidade era a revisdo da decisdo por um 6rgdo superior
colegiado.

A partir do século XVII, comecaram a funcionar tribunais e juizados
especializados como as juntas militares e conselhos de guerra, para processar
e julgar os crimes militares e crimes conexos; as juntas da fazenda, para
processar e julgar as questbes de alfandega, tributos e fisco; e as juntas do
comércio para apreciar as questdes relativas ao comércio em geral, e também

relativas a agricultura, navegacao, e industria.
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Ao final do periodo colonial a estrutura do Judiciario era a seguinte:

JUSTICA BRASILEIRA NO PERIODO COLONIAL

1" Instancia Juiz de Vintena Juiz de paz para os lugares com mais de 20 familias, decidindo
verbalmente pequenas causas civeis, sem direito a apelagdo ou
agravo (nomeado por um ano pela Camara Municipal)

Juiz Ordinério Eleito na localidade, para as causas comuns.

Juiz de Fora Nomeado pelo rei, para garantir a aplicacao das leis gerais
(substituia o ouvidor da comarca).

2" Instancia Relac&o da Bahia Fundada em 1609, como tribunal de apelacéo (de 1609 a 1758,
teve 168 desembargadores)

Relacdo do Rio de Janeiro Fundada em 1751, como tribunal de apelacéo

3" Instancia Casa da Suplicacéo Tribunal supremo de uniformizacéo da interpretacéo do direito
portugués, em Lisboa.

Desembargo do Pago Originariamente fazia parte da Casa da Suplicacdo, para
despachar as matérias reservadas ao rei, tornou-se corte
autébnoma em 1521, como tribunal de graca para cleméncia nos
casos de penas de morte e outras.

Mesa da Consciéncia e Ordens Para as questdes relativas as ordens religiosas e de
consciéncia do rei (instancia Unica).

Fonte: Revista Juridica Virtual Vol. 1, n. 5, setembro de 1999, Presidéncia da Republica. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/evol_historica.htm

A chegada da familia imperial ao Brasil em 1808 deu nova

conformacdo a estrutura do Judiciario. A Relacdo do Rio de Janeiro foi
transformada na Casa de Suplicacdo composta por 23 desembargadores e
com jurisdicdo em todo o reino. Criadas também as seguintes jurisdicdes
especializadas: a) Conselho Supremo Militar; b) Mesa do Desembargo do Paco
e da Consciéncia e Ordens; c) Juiz Conservador da Nacdo Britanica; d)
Intendente Geral de Policia; e) Real Junta do Comércio, Agricultura, Fabricas,
Navegacdo do Estado e Dominios Ultramarinos. Chama atenc¢do a figura do
juiz conservador da nacdo britanica que era um foro privilegiado para os
suditos ingleses, cuja jurisdicdo era exercida por juiz designada pelo reino
portugués, mas eleito pelos ingleses residentes no Brasil, e aprovado pelo
embaixador britanico. Apos a independéncia do Brasil essa jurisdicdo especial
foi mantida como parte do tratado de reconhecimento da independéncia do

Brasil pela Inglaterra. Essa jurisdi¢cao foi extinta em 1831.
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A Constituicdo Imperial de 1824, a primeira constituicao brasileira e
do seu sistema politico, previa quatro poderes politicos: o Legislativo, o
Moderador, o Executivo e o Judicial, harmdnicos entre si.

O Poder Moderador assentava-se sobre os demais. O Imperador
nomeava 0s senadores, convocava a Assembleia Geral, sancionava 0s
decretos e resolucdes da Assembleia Geral, aprovava e suspendia inteiramente
as resolucdes dos Conselhos Provinciais, prorrogava ou adiava a Assembleia
Geral, dissolvendo a Camara dos Deputados, nomeava e demitia livremente os
ministros de Estado, suspendia os magistrados, perdoava e moderava as
penas, e concedia a anistia. A figura do Imperador era proeminente,
escolhendo e demitindo o ministério, as vezes em contraposi¢cdo com a maioria
parlamentar. As amplas atribuicées do Poder Moderador, também chamado de
Poder Real, Imperial, Neutro ou Conservador, tornaram impraticavel o sistema
parlamentar no Brasil. A sua concepc¢éo € atribuida a Benjamin Constant, e na
pratica foi aplicado somente no Brasil sendo isso uma das peculiaridades da
Constituicdo. No caso, uma sO autoridade o Imperador detinha o amplo Poder
Moderador e o Poder Executivo, tendo por consequéncia a descaracterizacao
do sistema parlamentar. Pimenta Bueno® descreve o papel dominante do
Poder Moderador da seguinte maneira:

“(...) é asuprema inspecao da Nac&o, e o alto direito que ele tem, e que n&o
pode exercer por si mesma, de examinar como os diversos poderes politicos, que ela
criou e confiou a seus mandatarios, sdo exercidos. E a faculdade que ela possui de fazer
com que cada um deles se conserve em sua 6rbita, e concorra harmoniosamente como
outros, para o fim social, o bem-estar nacional; é que mantém seu equilibrio, impede
seus abusos, conserva-os na direcdo de sua alta missao; é enfim, a mais elevada forga

social, o o6rgdo politico mais ativo, o mais influente, de todas as instituicbes

fundamentais da Nag&o.”

Constituicdo de 1824
A Constituicdo de 1824 durou 65 anos e o Poder Moderador
moldou o sistema politico, impulsionando a monarquia constitucional em

detrimento da monarquia parlamentar.

6 SAO VICENTE, José Antonio Pimenta Bueno, Marqués de. Direito Piblico Brasileiro e Analise da
Constituicao do Império; Brasilia, Senado federal, 22 ed. P. 203 e seguintes.
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O Judiciario (“Poder Judicial”’) foi elevado a poder de Estado,
todavia na pratica ndo era um poder independente porquanto ndo eram
garantidas a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
vencimentos. Além disso, a pratica constitucional em relacdo ao Poder
Judiciario mostrou que mesmas as garantias ressalvadas expressamente néo
eram respeitadas, quando confrontadas com o interesse da administragao,
como exemplifica o caso do “desembarque de Sirinhaém”,%6 em que dois juizes
foram aposentados, e um transferido da Relacdo de Pernambuco, porque
violaram lei de 1850 que suspendia e punia o trafico de escravos. Esses juizes
da Relacdo de Pernambuco absolveram réus que eram figuras importantes da
Provincia, os quais o Governo entendia culpados por conivéncia e omissao
num desembarque clandestino de escravizados vindos da Africa. Apds a
abdicacdo de D. Pedro I, a Regéncia que o sucedeu promulgou a primeira lei
antitrafico de escravos do Brasil. Iniciou-se um controle para o cumprimento da
lei por parte do Brasil e Inglaterra. Os comerciantes e traficantes
engenhosamente criaram novas formas a manutencéo do trafico e comércio de
escravos. O desembarque de escravos em praias mais afastadas de Recife e
Olinda em Pernambuco, que serviam de portos naturais, era um desses modos
para ludibriar a fiscalizacdo e a repressao ao trafico, e assim o trafico e o
comércio se manteve e desenvolveu. No litoral de Pernambuco os principais
portos naturais eram contiguos aos grandes engenhos de cana de acUcar e
margeando povoagdes sob a influéncia de potentados rurais, assim, a “praia
tinha dono”. Logo, a oligarquia agroexportadora era conivente com o trafico e
comércio de escravos e se beneficiam da situacdo em geral, isto é da

repressdo por parte do governo brasileiro e inglés e do insucesso dos

66 O desembarque de Sirinhaém, em 1855 em Pernambuco, s6 foi mal sucedido por causa desse tipo de
engano, atracar na praia errada. O episédio ganhou projecdo na imprensa da época por ter sido aquele
palhabote sem nome o Gltimo negreiro apreendido na costa brasileira com cativos africanos a bordo. Na
investigacdo, até o presidente da Provincia e os Cavalcantis foram considerados suspeitos. Mas tudo
comecgou justamente porque o comandante do palhabote errou o local de desembarque. Ao invés de ir para
0 engenho de Jodo Manoel de Barros Wanderley, foi parar na casa de outro senhor de engenho que
denunciou o caso as autoridades locais. Foi um pequeno engano. O engenho certo ficava ali perto, mas foi
o suficiente para atrapalhar tudo. O sujeito que apreendeu o desembarque, todavia, deixou escapar o
comandante e a tripulacdo do navio. Nunca ficou claro se ndo tinha como manté-los presos, como alegou,
ou se deixou que escapassem mesmo. E mais, boa parte dos “africanos livres” desapareceu
misteriosamente. Dizia uma parte da imprensa local, talvez roubados, quer dizer “apreendidos”, pelo
préprio filho do denunciante, o coronel Drummond que, ressalte-se, havia se tornado amigo do consul
inglés em Pernambuco, que o defendeu em sua correspondéncia”, in Marcus J. M. de Carvalho, no texto
O desembarque nas praias: o funcionamento do trafico de escravos depois de 1831.
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traficantes, como se vé no excerto do texto de Marcus de Carvalho®’ seguinte:

“Numa praia estranha, a tripulacdo estava indefesa diante da populacdo local. Nunca é
pouco lembrar que, em uma sociedade escravista, todos tinham armas e a populacéo
masculina era organizada em batalh&es hierarquizados, O desembarque nas praias: 0
funcionamento do trafico de escravos depois de 1831 antes nos corpos de Ordenanca,
depois na Guarda Nacional. N&o seria dificil para algum senhor de engenho assumir seu
cargo de juiz de paz, ou sua patente de oficial da Guarda Nacional, ou mesmo do
(oficialmente) extinto corpo de ordenancas, armar seus dependentes e até seus cativos
de confianca e se apropriar de africanos ilegalmente desembarcados nos limites de suas
terras. E por isso que os juizes de paz foram os que primeiro lucraram com as propinas
do trafico segundo o relatério Alcoforado. As autoridades locais se regalaram com o

trafico. Em um dos principais portos do trafico de Pernambuco, na foz do rio Una, era o
vigario quem cobrava 10 mil réis por cada cativo desembarcado em seguranca.” Na
época do governo liberal em Pernambuco (1845-1848) intensificou-se a
repressado ao trafico de escravos, os desembarques eram bastante controlados
e eram investigados os casos dos inimigos politicos. O caso do desembarque
de Sirinhaém evidencia as tensdes entre o poder local e o governo central
imperial, porque o governo imperial ao punir 0s juizes que absolveram préceres
locais envolvidos com o trafico de escravos com aposentadoria e transferéncia
indicou a prevaléncia dos seus interesses econdmicos em detrimento dos
locais. Mostra com clareza que o Executivo ao controlar as decisdes do
Judiciario descaracteriza-o como poder independente. Soma-se a isso o art. 15
da Constituicdo que atribuia ao Legislativo (Assembleia Geral) “fazer leis,
interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”. Esse poder de interpretagdo nao era
exercido pelo legislativo e essa prerrogativa acabou absorvida pelo Executivo,
logo ndo havia a unificacdo da jurisprudéncia fungcdo comezinha de qualquer
tribunal e tipica do Poder Judiciario.

Para Octaviano Nogueira® os 65 anos de vigéncia da Constituicdo
de 1824, esse foi o problema crucial do Poder Judiciario durante todo o
Império. Refere também uma pratica dos juizes de nas suas decisbes

suscitarem duvidas quanto a interpretacdo das leis a 6rgdos do Executivo®® e

67 CARVALHO, Marcus J. M. de. O desembarque nas praias: o funcionamento do trafico de escravos
depois de 1831. Revista de Historia, Sdo Paulo, n. 167, pp. 223-260, julho/dezembro de 2012.

68 NOGUEIRA, Octaviano. Constituicbes Brasileiras. Volume 1, 1824. Centro de estudos Estratégicos e
Escola de Administracdo Fazendaria, 22 edi¢do, 2001, pp. 39-40.

69 QOctaviano Nogueira refere que: “Em face do art. 158, alegava-se, com assentimento geral, que o
Supremo tribunal de Justica ndo era uma instancia. Logo, ndo podia conceder revista aos julgamentos dos
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disso decorria a demora nas decisdes judiciais, impingindo a caracteristica ao
judiciario, que persiste até os dias atuais, da duracdo ndo razoavel na
tramitacdo dos processos, a demora nas decisdes judiciais.

No grafico abaixo, excerto da “Constituigdo Politica do Império do
Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D.
Pedro |, em 25.3.1824".

TITULO 6°
Do Poder Judicial.
CAPITULO UNICO.
Dos Juizes, e Tribunaes de Justica.

Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar assim no
Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem.

Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei.

Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que todavia se ndo entende, que ndo possam ser mudados de
uns para outros Logares pelo tempo, e maneira, que a Lei determinar.

Art. 154. O Imperador podera suspendel-os por queixas contra elles feitas, precedendo audiencia dos mesmos
Juizes, informacdo necessaria, e ouvido o Conselho de Estado. Os papeis, que lhes sdo concernentes, serao
remettidos & Relag&o do respectivo Districto, para proceder na férma da Lei.

Art. 155. S6 por Sentenca poderdo estes Juizes perder o Logar.

Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justica sdo responsaveis pelos abusos de poder, e
prevaricagdes, que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta responsabilidade se fara effectiva por Lei
regulamentar.

Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concusséo havera contra elles accéo popular, que podera ser intentada
dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na
Lei.

Art. 158. Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia havera nas Provincias do Imperio as Relagdes,
que forem necessarias para commodidade dos Povos.

Art. 159. Nas Causas crimes a Inquiricdo das Testemunhas, e todos os mais actos do Processo, depois da
pronuncia, serdo publicos desde ja.

Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civimente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara Processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se
elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuicdes, e Districtos serdo regulados por Lei.

Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relagdo, que deve existir, assim como nas demais Provincias, havera
tambem um Tribunal com a denominacdo de - Supremo Tribunal de Justiga - composto de Juizes Letrados, tirados das
Relag6es por suas antiguidades; e serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organisacao poderdo
ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.

Art. 164. A este Tribunal Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira, que a Lei determinar.

Tribunais de Relacdo existentes nas Provincias, que tinham que decidir em Gltima instancia, sem que
houvesse possibilidade de harmonizar a enorme variedade da jurisprudéncia produzida por todas as
relagdes das Provincias. O mais grave, porém, era a praxe disseminada de praticamente todos os juizes
suscitarem dividas quanto a interpretacdo das leis, nos casos sob seu julgamento, submetendo os autos,
para consulta, aos érgdos do Executivo, por intermédio dos Presidentes das Provincias. Isto ndo so6
postergava indefinidamente os julgamentos, constituindo um recursoprotelatorio sem fim, como o que é
pior, impedia, por falta de sentenca, o0s recursos previstos em lei para os tribunais de relacdo que deveriam
se pronunciar em ultima instancia”.
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Il. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem os seus Ministros, os das Rela¢des, 0s
Empregados no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias.

IIl. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdigdo, e competencia das Relagdes Provinciaes.

Fonte: sitio da Presidéncia da Republica - Legislagéo, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm

Portanto, o sistema de justi¢ca estruturava-se do seguinte modo:

Justica Brasileira no Periodo Imperial

1° Instancia Juizes de Paz Para conciliagdo prévia das contendas civeis e, pela Lei de 15 de
outubro de 1827, para instrucdo inicial das criminais, sendo

eleitos em cada distrito.

Juizes de Direito Para julgamento das contendas civeis e crimes, sendo nomeados

pelo Imperador.

2" Instancia Tribunais de Relacéo (Provinciais) Para julgamento dos recursos das sentencas (revisdo das
decisdes)
3* Instancia Supremo Tribunal de Justica Para revista de determinadas causas e solugdo dos conflitos de

jurisdicdo entre Relacdes Provinciais.

Fonte: sitio da Presidéncia da Republica - Legislagao, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm

O Supremo Tribunal de Justica foi efetivamente instalado, por lei, a
partir de 18 de setembro de 1828, compondo-se de 17 Ministros. Essa mesma
lei extinguiu a Casa da Suplicacdo, o Desembargo do Paco e a Mesa da
Consciéncia e Ordens.

A Constituicdo de 1824 ndo contemplou qualquer sistema
semelhante aos modelos atuais de controle de constitucionalidade. A influéncia
francesa ensejou que se outorgasse ao Poder Legislativo a atribuicdo de “fazer
leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”, bem como "velar na guarda da
Constituicao" (art. 15, n. 8° e 9°9). Todavia isso foi um problema, porque a
Assembleia Legislativa ndo exerceu essa fungdo a contento, levando o
Conselho de Estado (instituido pela Lei de 23 de novembro de 1841) a ser o
orgao interpretativo da lei, quando deveria ser o Supremo Tribunal de Justica.
Desse modo, o Supremo Tribunal de Justica limitava-se aos recursos de
revistaque Ilhe eram submetidos, com fundamento em nulidade
manifesta ou injustica notoriano julgamento da causa pelas instancias
inferiores. Na pratica o Supremo Tribunal de Justica operava como corte de
distribuicdo de justica e ndo de um tribunal de uniformizacdo de jurisprudéncia,

ja que seus julgados néo vinculavam os Tribunais de Relacdo das Provincias.
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Os juizes néo tinham a garantia de inamovibilidade, e o Imperador no uso do
seu poder moderador podia suspender magistrados, perdoar, moderar penas e
0s réus condenados por sentencas (art. 101, VII e VIII, da Constituicdo). Como
ja referido anteriormente, a peculiaridade da Constituicdo era o Poder
Moderador (delegado privativamente ao Imperador), enquanto “chave de toda
organizagdo politica” do Império, para que o Imperador velasse pela
manutencdo da independéncia, equilibrio, e harmonia dos demais poderes
politicos.

A figura do Tribunal do Juri teve sua origem na Lei de 18 de junho
de 1822, sobre os crimes de imprensa, tendo sido estendido para 0os crimes em
geral com o Cdodigo Criminal, promulgado em 16 de dezembro de 1830, que
criou o Conselho do Juari (ou Juizo de Jurados), inspirado no modelo inglés. O
Conselho do Juri se desdobrava em Juri da Acusacdo (para decidir sobre a
pronuncia do acusado, tendo sido abolido esse jari prévio pela Lei 261, de
1841) e Jari do Julgamento. Era presidido por um juiz criminal e composto por
jurados eleitos pela Camara Municipal dentre 60 jurados nas capitais e 30
jurados nas cidades e vilas. Em que pese previsto na Constituicdo de 1824, a
instituicdo do Tribunal do Jari nunca foi estendida para a area Civel, e com
0 advento do Codigo de Processo Criminal, de 29 de novembro de 1832, restou
consagrada a instituicao.

No periodo da regéncia (periodo de menoridade de D. Pedro II),
iniciou-se a magistratura em sentido restrito, isto &, foram extintos os cargos de
ouvidores, corregedores e chanceleres com poderes judicantes (Decreto de
05.12.1832). Magistrado era o juiz de 12 instancia, tais como: a) juiz municipal,
escolhido pelo presidente da Provincia, dentre nomes constantes de lista
triplice escolhida pela Camara Municipal, substituindo o juiz ordinario local; b)
juiz de paz, eleito pela populacdo da cidade ou vila, com mandato de quatro
anos, com ampliacdo de suas atribuicbes no periodo da regéncia para o
processamento e julgamento de questbes penais de menor valor ofensivo; c)
juiz de direito, nomeado pelo Imperador, em substituicdo ao juiz de fora, e no
periodo da regéncia detinha poderes especiais para atuar na chefatura de
policia. No periodo da regéncia poderes especiais foram outorgados a

manutengao da ordem publica.
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O Codigo Comercial (Lei 556, de 25 de junho de 1850), criou os
Tribunais do Comércio do Rio de Janeiro, Pernambuco e Bahia, como foro
privilegiado para os comerciantes. Presididos por um magistrado letrado e por
comerciantes deputados, e competéncia originaria e recursal para as causas
de natureza mercantil. Esses tribunais comerciais deixaram de ter funcéo
judicante por forca do Decreto 2.342, de 6 de agosto de 1873, deixando-os

como simples érgdos administrativos de registro de atos comerciais.

Constituicdo de 1891

A primeira Constituicdo da Republica instituiu os juizes e tribunais
federais com competéncia para processar e julgar causas fundadas na
Constituicdo, os crimes politicos e os contra a Unido, como, por exemplo, a
falsificacdo de moeda, o contrabando etc., causas entre um Estado e cidadéo
de outro, de Direito Maritimo, de estrangeiro fundado em contrato com a Unido
ou em tratados internacionais. Na realidade todas as questdes de natureza
constitucional seriam da competéncia dos juizes federais, que poderiam
declarar a inconstitucionalidade das leis nos casos concretos, surgindo, assim,
o controle difuso de constitucionalidade das leis em nosso pais.

O Supremo Tribunal de Justica passava a Supremo Tribunal
Federal, composto por 15 Ministros. Passou a ter funcdo uniformizadora da
jurisprudéncia em matéria de direito constitucional e federal através da emenda
constitucional de 03 de setembro de 1926, reparando-se, assim, o0 equivoco do
sistema judiciario imperial, que nado fora corrigido com a promulgacdo da
Constituicao de 1891.

O regime republicano inaugurou a adog¢&o do controle judicial de
constitucionalidade das leis para a realidade brasileira. A influéncia do Direito
norte-americano foi decisiva para a consolidagcdo do modelo difuso, consagrado
ja na chamada Constituicdo Proviséria de 1890 (art. 58, § 1°, a e b) e
confirmada pela Constituicdo de 1891, pelo qual qualquer juiz ou tribunal
poderia no caso concreto afastar a aplicacdo de lei, por considera-la

inconstitucional.
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Os presidentes dos tribunais eram eleitos por seus pares e o
Procurador-Geral da Republica designado pelo Presidente da Republica entre
0s Ministros do Supremao.

A Constituicdo previu a instituicdo dos Tribunais Federais, mas
esses ndo foram criados durante a Republica Velha, periodo de vigéncia da
primeira carta politica. Assim, pelo Decreto 3.084, de 05 de novembro de 1898,
surgiram apenas os juizes federais, sendo sua lotacdo por Estado distribuida
da seguinte forma: um juiz seccional, trés juizes substitutos e trés juizes
suplentes.

Os Tribunais de Relacédo das Provincias passavam a Tribunais de
Justica dos Estados (19 Tribunais), como 6rgdos de cupula da Justica Comum
Estadual. Na Republica mantiveram-se os juizes de direito (no Rio Grande do
Sul, denominados de juizes de comarca), 0s juizes municipais (denominados
em alguns Estados juizes distritais), os tribunais do jari e os juizes de paz (que
continuavam sendo eleitos). Aos magistrados eram garantidas, pela
Constituicdo de 1891, a vitaliciedade e a irredutibilidade de vencimentos, o que
também reparava os abusos do tempo do Império contra magistrados que
discordassem das politicas governamentais.

Cumpre referir que incumbia ao Congresso Nacional (Art. 34, 1°)
orcar a receita, fixar a despesa federal anualmente e tomar contas da receita e
despesa de cada exercicio financeiro, isto €, ao Legislativo essa competéncia
privativa.

Abaixo excerto da Constituicdo de 1891, secao referente ao Poder
Judiciério.

SECAO IlI

Do Poder Judiciario
Art 55 - O Poder Judiciario, da Unido tera por érgdos um Supremo Tribunal Federal,
com sede na Capital da Republica e tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos pelo
Pais, quantos o Congresso criar.'
Art 56 - O Supremo Tribunal Federal compor-se-a de quinze Juizes, nomeados na forma
do art. 48, n° 12, dentre os cidaddos de notavel saber e reputacdo, elegiveis para o
Senado.
Art 57 - Os Juizes federais séo vitalicios e perderdo o cargo unicamente por sentenca
judicial.
8 1° - Os seus vencimentos serdo determinados por lei e ndo poder&o ser diminuidos.
8§ 2° - O Senado julgard os membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de
responsabilidade, e este os Juizes federais inferiores.
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Art 58 - Os Tribunais federais elegerdo de seu seio 0s seus Presidentes e organizarao as
respectivas Secretarias.

8 1° - Anomeacdo e a demissdo dos empregados da Secretaria bem como o provimento
dos Oficios de Justiga nas circunscri¢des judiciarias, competem respectivamente aos
Presidentes dos Tribunais.

8§ 2° - O Presidente da Republica designard, dentre os membros do Supremo Tribunal
Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicdes se definirdo em lei,

Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

Art.59 - A Justica Federal compete: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional de 3 de

setembro de 1926)

- Ao Supremo Tribunal Federal: (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro
de 1926)

| - processar e julgar originaria e privativamente: (Incluido pela Emenda Constitucional
de 3 de setembro de 1926)

a) o Presidente da Republica, nos crimes communs, e 0s Ministros de Estado, nos casos
de art. 52; (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

b) os Ministros diplomaticos, nos crimes communs e nos de responsabilidade; (Incluido
pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

c) as causas e conflictos entre a Unido e os Estados, ou entre estes, uns com 0s

outros; (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

d) os litigios e as reclamagdes entre nacgdes estrangeiras e a Unido ou 0s

Estados; (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

e) os conflictos dos juizes ou tribunaes federaes entre si, ou entre estes e os dos Estados,
assim como os dos juizes e tribunaes de um Estado com os juizes e os tribunaes de outro
Estrado. (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

Il - julgar em grao de recurso as questdes excedentes da algada legal resolvidas pelos
juizes e tribunaes federaes; (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de

1926)
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art4

I11 - rever os processos findos, em materia crime. (Incluido pela Emenda Constitucional
de 3 de setembro de 1926)

G0 O ; ibunais Federais. julgar:

wvocado-poreles:

Art 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

a) as causas em que alguma das partes fundar a accao, ou a defesa, em disposicao da
Constituicdo Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926)

b) todas as causas propostas contra 0 Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas
em disposicdes da Constituicdo, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em
contractos celebrados com o mesmo Governo; (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926)

C) as causas provenientes de compensagdes, revindicacfes, indemnizacao de prejuizos,
ou quaesquer outras, propostas pelo Governo da Unido contra particulares ou vice-
versa; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

d) os litigios entre um Estado e habitantes de outro; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926)

e) os pleitos entre Estados estrangeiros e cidaddos brasileiros; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

f) as accBes movidas por estranteiros e fundadas, quer em contractos com o Governo da
Unido, quer em convengdes ou tratados da Unido com outras nagdes; (Redacédo dada
pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

g) as questdes de direito maritimo e navegagéo, assim no oceano como nos rios e lagos
do paiz; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

h) os crimes politicos. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de
1926)

8 1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926)
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a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade das leis federaes em face da
Constituicdo e a decisdo do Tribunal do Estado Ihes negar applicagdo; (Incluido pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da
Constituicao, ou das leis federaes, e a deciséo do tribunal do Estado considerar validos
esses actos, ou essas leis impugnadas; (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926)

¢) quando dous ou mais tribunaes locaes interpretarem de modo differente a mesma lei
federal, podendo o recurso ser tambem interposto por qualquer dos tribunaes referidos
ou pelo procurador geral da Republica; (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926)

d) quando se tratar de questdes de direito criminal ou civil internacional. (Incluido pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

8 2° Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a justica federal consultara a
jurisprudencia dos tribunaes locaes, e, vice-versa, as justicas dos Estados consultardo a
jurisprudencia dos tribunaes federaes, quando houverem de interpretar leis da

Unido. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

§ 3° E vedado ao Congresso commetter qualquer jurisdiccao federal s justicas do
Estados. (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

8 4° As sentencas e ordens da magistratura federal sdo executadas por officiaes
judiciarios da Unido, aos quaes a policia local é obrigada a prestar auxilio, quando
invocado por elles. (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

8 5° Nenhum recurso judiciario é permittido, para a justica federal ou local, contra a
intervencdo nos Estados, a declaragéo do estado de sitio e a verificagdo de poderes, 0
reconhecimento, a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos membros do Poder
Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado de
sitio, ndo poderdo os tribunaes conhecer dos actos praticados em virtude delle pelo
Poder Legislativo ou Executivo. (Incluido pela Emenda Constitucional de 3 de setembro
de 1926)

Art 61 - As decisfes dos Juizes ou Tribunais dos Estados nas matérias de sua
competéncia pordo termo aos processos e as questdes, salvo quanto a:

1°) habeas corpus , ou

2°) espdlio de estrangeiro, quando a espécie ndo estiver prevista em convencgao, ou
tratado. Em tais casos havera recurso voluntario para o Supremo Tribunal Federal.

Art 62 - As Justicas dos Estados ndo podem intervir em questdes submetidas aos
Tribunais Federais, nem anular, alterar, ou suspender as suas sentencgas ou ordens. E,
reciprocamente, a Justica Federal ndo pode intervir em questdes submetidas aos
Tribunais dos Estados nem anular, alterar ou suspender as decisdes ou ordens destes,
excetuados os casos expressamente declarados nesta Constituicao.

Constituicdo de 1934

A Revolucdo de 03 de outubro de 19307° pés fim a Primeira
Republica (1889-1930) e o controle do Estado por pequeno numero de
pessoas. A Revolucdo de 30 caracteriza-se por um novo arranjo das forcas

politicas que se opunham ao sistema oligarquico e, nesse contexto, as forgas

70 Fonte sitio do CPDOC, disponivel em: http://cpdoc.fgv.br/revolucac1930
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revolucionarias enfeixam o poder na pessoa de Getulio Vargas, na condicdo de
Chefe do Governo Provisorio.

Getulio Vargas promoveu ampla renovacao nos quadros dirigentes
do pais, nomeando interventores federais em substituicdo aos presidentes dos
estados eleitos e depostos pela revolugdo. Para controlar as acdes dos
interventores e coibir abusos o Governo Provisério criou em agosto de 1931, o
Cddigo dos Interventores. No caso de S&o Paulo, estado poderoso politica e
economicamente, foi nomeado como interventor o “tenentista”’* Jodo Alberto e
para a chefia da forga publica do estado o também “tenentista” Miguel Costa.
Essas nomeacfes desagradaram o Partido Democratico de S&o Paulo que
apoiou 0 movimento revoluciondrio e parcelas das elites paulistas interessadas
em manter o controle do poder.

Essa tensdo entre os grupos oligarquicos temerosos da perda de
poder em favor dos “tenentes” teve seu apice no ano de 1932. O Decreto
21.076, de 24 de fevereiro de 1932, promulgou o Cdédigo Eleitoral, criando
também a Justica Eleitoral, em atendimento as reclamacgfes contra o sistema
politico anterior da facilidade com que se davam as manipulacdes eleitorais,
porquanto a "fiscalizacdo" era das préprias autoridades estaduais e municipais.
Em 20 de maio de 1932, instalava-se o Tribunal Superior Eleitoral, os Tribunais
Regionais Eleitorais nos Estados e 0s juizes eleitorais. Essa configuracéo foi
consignada na Constituicdo de 1934, como ramo especializado do Poder
Judiciério, tal como a Justica Militar. O CdAdigo Eleitoral conferiu também o voto

secreto, o voto feminino (inédito na histéria brasileira), e a previsdao de uma

71 “Os "tenentes" reivindicavam mudancas significativas na vida politica e econdmica brasileira que
implicavam a permanéncia do poder nas maos de Vargas e o0 adiamento da constitucionalizagdo do pais.
[...] “Os "tenentes" se consideravam os verdadeiros revolucionarios. N&o queriam que a Revolugdo de
1930 se transformasse em uma mera troca de cadeiras entre 0s grupos oligarquicos. Trataram portanto de
criar instrumentos de acgdo politica capazes de levar adiante o projeto de um governo centralizador,
intervencionista e reformista. Por sua iniciativa formaram-se em alguns estados legides revolucionarias e,
no Rio de Janeiro, fundou-se o Clube 3 de Outubro, principal porta-voz do grupo. Apoiaram a criacdo do
clube importantes liderangas civis, como 0s ministros Oswaldo Aranha e José Américo de Almeida e 0s
interventores Carlos de Lima Cavalcanti (PE) e Pedro Ernesto (DF). [...] O projeto tenentista divulgado
por essas entidades defendia medidas como a centralizagdo do sistema tributario, o fortalecimento das
Forcas Armadas, a federalizacdo das milicias estaduais, a criagdo de uma legislacdo trabalhista e a
modernizacdo da infra-estrutura do pais. Do ponto de vista politico, os "tenentes" aprovavam a
centralizagdo do poder nas maos de Vargas e desconfiavam da representacdo partidaria vista como palco
para a atuacdo de grupos voltados apenas para 0s seus interesses privados. Isso significava defender a
manutencdo de um governo de carater revolucionario e ditatorial e o adiamento do processo de
constitucionalizacdo. No entanto, naquele momento, a introducdo de um regime de base constitucional era
a principal reivindicacdo dos grupos oligarquicos, que se sentiam cada vez mais preteridos pelo governo e
temiam o fortalecimento politico dos ‘tenentes’”. (Fonte: CPDOC).
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bancada legislativa classista constituida de funcionarios publicos, empregados
e empregadores, eleitos por delegados sindicais.

Em julho de 1932 grupos politicos paulistas entraram em confronto
armado com o Governo Vargas exigindo o estabelecimento do processo de
constitucionalizacdo no pais. Os paulistas, isolados, foram derrotados pelas
forcas legalistas, mas iniciou-se o0 processo de constitucionalizagdo. Em 1933
realizaram-se as eleicbes para a Assembleia Nacional Constituinte, tendo o
Governo Provisério criado uma Comissdo Constitucional que elaborou um
anteprojeto de constituicdo, o qual foi deliberado e votado pelos constituintes
eleitos. No dia 16 de julho de 1934 foi promulgada a nova Constituicdo.
Marcada pelo federalismo ressaltava a importancia dos estados, mas, ao
mesmo tempo, concentrava na Unido a disciplina da ordem econdémica e social.
No plano da politica social foram aprovadas medidas que beneficiavam os
trabalhadores, como a criagcdo da Justica do Trabalho, o salario-minimo, a
jornada de trabalho de oito horas, férias anuais remuneradas e descanso
semanal, todavia contrariamente as pretensdes do governo aprovada a
pluralidade e a autonomia sindicais em lugar do sindicato Unico por categoria
profissional.

O controle da constitucionalidade das leis era exercido por meio do
recurso extraordinario das decisbes das causas decididas pelas justicas locais
ou Ultima instancia quando questionada vigéncia ou validade de lei federal em
face da constituicao (art. 76, Ill). A inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder
Publico s6 poderia ser declarada pela maioria de votos da totalidade dos juizes
de determinado tribunal. Todavia, incumbia ao Senado Federal suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario (art. 91, 1V),
conferindo efeito erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

A Constituicdo de 1934 trouxe a novidade da criacdo da Justica do
Trabalho, fora da estrutura do Poder Judiciario, a qual competia julgar e
conciliar os dissidios surgidos, individual ou coletivamente, entre empregados e
empregadores, bem como quaisquer controvérsias surgidas no ambito das
relacbes de trabalho. Todavia, a regulamentacdo da Justica do Trabalho
ocorreu somente em 1941 durante a gestdo de Valdemar Falcdo enquanto

Ministro do Trabalho.
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Na Europa o6rgdos similares da Justica do Trabalho surgiram no
inicio do século XIX, no Brasil eles s6 apareceram em principios da década de
1920. A criagao dos Tribunais Rurais em 1922, pelo entdo presidente do estado
de Sao Paulo, Washington Luis marca o inicio da Justica do Trabalho no pais.
Em abril 1923, surgiu a primeira iniciativa de ambito federal, quando o
presidente Artur Bernardes instituiu o Conselho Nacional do Trabalho.

Entretanto, somente apds a Revolug¢do de 1930 que medidas mais
efetivas foram tomadas no sentido da implantacdo de uma Justica do Trabalho
com um papel mais abrangente. Em maio de 1932, foram criadas as
Comissdes Mistas de Conciliagdo, de fungbes ainda meramente conciliatérias,
seguidas pelas Juntas de Conciliacdo e Julgamento, instituidas em novembro
do mesmo ano.

A constituicdo criou também a figura da representacao
interventiva para fins de intervencgéo federal nos Estados.

Pela Lei 244, de 11 de setembro de 1936, era instituido, no ambito
da Justica Militar o Tribunal de Seguranca Nacional, com sede no Distrito
Federal, para funcionar em estado de guerra ou de grave comocao intestina,
julgando militares e civis que atentassem contra a seguranca do Estado.

O Supremo Tribunal Federal, que teve sua composicdo diminuida
para 11 ministros pelo Decreto 19.656, de 03 de fevereiro de 1931, passou,
com a Constituicdo de 1934, a ser denominado de Corte Suprema.

A elaboracéo da peca orcamentéria era atribuicdo do Presidente da
Republica (art. 50, 8§ 1°), e incumbia privativamente ao Poder Legislativo votar o

orcamento (art. 39, 2).

Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 1937, a quarta da histéria do Brasil e outorgada
pelo Presidente Getulio Vargas em 10 de novembro de 1937, no mesmo dia em
gue se deu o fechamento do Congresso e o inicio do chamado Estado Novo. A
estrutura do Poder Judiciario sofreu alteracdo significativa com a extingdo das

Justicas Federal e Eleitoral, configurando-se conforme segue:
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Poder Judiciario Supremo Trihunal Federal

(CF 1937) / \
Tribunais de Justica Supremo Tribunal BMilitar
Juizes de Direito Conselhos de Justica Tribunal de Seguranca MNacional

Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_05/evol_historica.htm

A Constituicdo foi elaborada pelo jurista Francisco Campos,
Ministro da Justica do novo regime, e com a marca da concentracdo de
poderes na figura do chefe do Executivo, a quem incumbia nomear as
autoridades estaduais (os interventores). A estrutura técnico-burocratica do
estado iniciou ampla e profunda especializacao, principalmente com a criacéo
de 6rgdos técnicos para a execucao da politica econémica. No que diz respeito
ao controle da constitucionalidade, ao ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei o Presidente da Republica poderia novamente submeter novamente ao
Legislativo a lei declarada inconstitucional, conforme art. 96, paragrafo Unico.
Confirmada a validade da lei por dois ter¢cos de votos em cada uma das Casas
do Parlamento, tornava-se insubsistente a decisdo do Tribunal. Além disso, o
Chefe do Poder Executivo poderia desconsiderar a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei (controle de constitucionalidade das leis, exercido
pelo Supremo Tribunal Federal), caso considerasse que a decisdo do STF
contraria ao interesse nacional, como, por exemplo, o Decreto-Lei 1.564, de 5
de setembro de 1939, cassando declaracdo de inconstitucionalidade de lei
tributaria proferida pelo STF. Assim, a atividade de controle de
constitucionalidade existia formalmente como, de resto, a prépria estrutura
legal que legitimava o governo.

Os juizes gozavam das garantias da vitaliciedade, inamovibilidade
e da irredutibilidade de vencimentos, salvo as restricdes expressas na propria
Constituicdo. Incumbia a Presidéncia da Republica enviar a proposta

orcamentéria a Camara dos Deputados.
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Constituicdo de 1946

A Assembleia Constituinte, eleita em 02 de dezembro de 1945,
iniciou seus trabalhos em 02 de fevereiro de 1946 sob o impacto da derrota do
nazi-fascismo na Europa e do fim do Estado Novo no Brasil. A Constituinte de
1946 em comparacdo com as anteriores foi marcada pela heterogeneidade
politico-ideologica. Dela participaram deputados e senadores eleitos na
legenda de nove partidos, ou seja, representativos de todo o espectro politico e
donos de diferentes trajetérias politicas até aquele momento. No mesmo
plenario estiveram presentes, incumbidos da elaboragcdo da nova Carta, o ex-
presidente Artur Bernardes, do Partido Republicano (PR), e Luis Carlos
Prestes, do Partido Comunista do Brasil (PCB), que como lider tenentista fora
perseguido ferozmente por Bernardes na década de 1920; os udenistas Otavio
Mangabeira e Afonso Arinos, notorios opositores do Estado Novo, mas
também Gustavo Capanema e Agamenon Magalhdes, importantes ministros do
antigo regime; o préprio Getulio Vargas, que, apesar da notoriedade, teve uma
participacéo discreta e inconstante.”?

A Constituicdo de 1946 estabeleceu o voto secreto, regime de
partidos, representacdo proporcional, instituicdo da supléncia, validade dos
diplomas, Justica Eleitoral para organizar os pleitos eleitorais, bem como
processar e julgar as acles eleitorais. Foi criado o Tribunal Federal de
Recursos, e as atribuicbes da Justica Federal de primeira instancia foram
deslocadas as justicas locais. Posteriormente, por meio do ato institucional n.
2/65, foi restabelecida a Justica Federal de primeira instancia.

Conservada no Supremo Tribunal Federal (onde s6 se alterou a
denominacéo) as atribuicbes que lhe pertenciam desde 1891 (art. 101, I, he),
o “recurso ordinario” (art. 101, Il, a), de writs constitucionais (habeas-corpus e
“‘mandado de seguranga” contra altos dignitarios) e o “recurso extraordinario”
nos casos também definidos em clausulas anteriores para aferir de
inconstitucionalidades arguidas (cit. art. 1.001, lll, aad). Outra novidade da
Carta Magna de 1946, no campo do controle de constitucionalidade das leis,

conferida pela Emenda Constitucional n° 16/65, foi a acdo direta de

72 Fonte: http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/ AEraVargas2/artigos/DoisGovernos/Constituicao1946
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inconstitucionalidade contra a lei em tese, adotando-se o controle concentrado,
sem dispensar o controle difuso nos casos concretos.

Destaca-se ainda a integracdo na estrutura do Poder Judiciario da
Justica do Trabalho, transformando seus Conselhos em Tribunais (arts. 122-
123).

E competéncia privativa do Presidente da Republica enviar a
Camara dos Deputados, dentro dos primeiros dois meses da sessao legislativa,
a proposta de orcamento (art. 87, XVI), e do Legislativo votar o orcamento (art.
65, I).

Ao longo de sua vigéncia a Constituicdo de 1946 sofreu profundas
alteracdes essencialmente a partir do golpe militar de 1964 e dos governos
autoritarios que se sucederam. Os atos institucionais e emendas
constitucionais editados tinham por objetivo legitimar os governos militares na
tentativa de caracteriza-los como uma democracia. O interessante € que a
Constituicdo de 1946 nasceu ha esteira da deposicdo de Getulio Vargas pelo

Alto Comando do Exército e findou com outro golpe militar.

Constituicdo de 1967

A Constituicdo da Republica de 1967, promulgada em 27 de janeiro

de 1967, com vigor a partir de 15.3.1967, foi antecedida por atos institucionais
e emendas constitucionais, que conformavam as instituicbes politicas
brasileiras a realidade da ditadura militar. A Emenda Constitucional n. 1/1969
alterou profundamente a Constituicdo de 1967, e por esse motivo também é
contada como mais uma constituicao brasileira.

A Constituicdo trouxe alteragdo profunda no processo de
elaboracdo da peca orcamentaria assegurando a primazia de proposicdes
sobre a matéria financeira ao Executivo. Foram acolhidas as alteracdes da
Emenda Constitucional 16/65 quanto as atribuicdes do Poder Judiciario.
Ampliou-se também o poder da Justica Militar alcangando os civis nos casos
expressos em lei e recurso ordinéario ao Supremo Tribunal Federal. A Justica
Militar foi caracterizou-se por for¢ca da ideologia de seguranca nacional a um

tribunal politico a legitimacao da represséao politica e ideoldgica.
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A organizacdo do Poder Judiciario foi estritamente vinculada a
ideologia da seguranca nacional, que por sua vez jungia 0 sistema de
seguranca a realizacdo da agenda econémica do governo.

No interregno entre a promulgacdo e a entrada em vigor da
Constituicdo o Decreto-lei 314, de 13 de marco de 1967 prescreveu “os crimes
contra a seguranca nacional, a ordem politica e social’. Definia que “toda
pessoa natural ou juridica é responsavel pela seguranga nacional”, e esse
pressuposto indicou o sentido da legislacdo infraconstitucional e as praticas
politicas e a conformacédo juridica. Nesse contexto, moldou-se o Judiciario a
essas circunstancias para limitar o exercicio da cidadania e a negacdo da
democracia.

A Constituicdo de 1967 constitucionalizou o autoritarismo iniciado
com o golpe militar de 1964, por isso, ndo ha falar em independéncia dos
poderes. O Judiciario ndo era autbnomo, principalmente no que se refere aos
direitos e garantias individuais, e o STF tinha limitada a sua competéncia para

concesséo de habeas corpus e mandado de seguranca.

Constituicdo de 196973

Em 14 de outubro de 1969 os ministros militares editaram o Al-16,
no qual, considerando a impossibilidade de o general Costa e Silva reassumir o
exercicio de suas funcfes, declaravam a vacancia do cargo de Presidente da
Republica (art. 1°), e também do de Vice-Presidente, suspendendo-se a
vigéncia do art. 80 da Constituicdo de 1967 (art. 2° do Al-16), que previa a
seguinte ordem sucessoria: Presidente da Camara dos Deputados, Presidente
do Senado Federal, e Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Em 17 de outubro de 1969, ministros militares invocando
dispositivos contidos em seus préprios atos institucionais e aproveitando o
recesso do Congresso Nacional declararam que o “Poder Executivo Federal
fica autorizado a legislar sobre todas as matérias”, entre elas a de “elaboragao
de emendas a Constituicado” promulgaram a Emenda Constitucional n°® 1, de 17
de outubro de 1969, publicada no Diario Oficial de 20 de outubro de 19609.

Embora alterando, as vezes substancialmente, o texto de 1967, sem a

73 Texto elaborado a partir do verbete Emenda Constitucional 1/1969 do CPDOC, disponivel em
http://www.fgv.br/cpdoc/busca/Busca/BuscaConsultar.aspx
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participacdo do Congresso Nacional, a Emenda n° 1/69 tinha a forma inicial: “O
Congresso Nacional, invocando a protecdo de Deus, decreta e promulga...”, o
que, a toda evidéncia, ndo se coadunava a realidade.

Quanto ao Poder Judiciario, relativamente aos tribunais e juizes
estaduais foi criada a possibilidade de instituicdo de processo de rito
sumarissimo.

Posteriormente, sobreveio a Emenda Constitucional n°
7177 (outorgada depois do fechamento do Congresso em ato governamental
conhecido como “Pacote de Abril’), que criou o Conselho Nacional da
Magistratura, como orgao disciplinar da magistratura, competindo-lhe receber
reclamacdes contra membros dos Tribunais e sendo-lhe facultado avocar
processo disciplinares contra juizes de primeiro grau. Essa mesma emenda
introduziu a figura da avocatéria, ou seja, poder dado ao Supremo Tribunal
Federal, por solicitacdo do Procurador-Geral da Republica, de avocar toda e
qualguer causa em curso perante qualquer 6rgao judicante. Uma vez avocada,
cabia ao STF processa-la e julga-la como se fosse questdo de sua

competéncia originaria.

2.3. A Constituicdo da Republica de 1988.

A Constituicdo de 1988 é o marco simbodlico da perspectiva da
superacdo do autoritarismo e da construcdo de um Estado e instituicdes
democraticas no pais. Os efeitos do seu impacto ainda estdo em curso e
produziram mudancas mais ou menos profundas no sistema de governo,
inclusive no sistema de justica.” A busca pelo Estado de Direito democratico
produtor de cidadania é norma programatica consignada na Constituicao,
conferindo um papel de destaque para o Poder Judiciario. Todavia, esse
desenvolvimento das condicbes para a democracia do Estado e suas
instituicBes politicas ndo ocorre de forma homogénea, principalmente no que
diz respeito ao Poder Judiciario. Todavia, a democratizacédo do sistema judicial
brasileiro esta muito aquém do que se pretende. O Poder Judiciario ainda é

uma instituicdo ndo democratica, corporativo e avesso a participacdo popular.

% ARANTES, Rogério Bastos. Direito e Politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos.
Revista  Brasileira de Ciéncias Sociais - Vol. 14, n. 39. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v14n39/1723.pdf
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Deve-se pensar em alternativas a democratizacdo, compor exemplo, eleicdo
regular de juizes para compor os tribunais superiores. Isso j& ocorre nos
Estados Unidos no qual dos 50 estados federados em 33 o0s juizes séo eleitos.
Ha campanha eleitoral com arrecadacdo de fundos na busca do voto popular.
Mas ha outros mecanismos de participacdo popular para a democratizacdo do
Judiciario como a criagdo de conselhos integrados por pessoas do povo que
seriam escolhidas por meio de sorteio. Isso € somente um exemplo, com vistas
a democratizacdo do Judiciario poder-se-ia criar outros mecanismos de
participacdo popular na escolha de juizes.

A Constituicdo inovou ao conferir natureza politica ao Judiciario,
transformando-o em potencial veto player com a capacidade de atuar no
exame e decisdo de politicas e atos administrativos aprovados pelos demais
poderes. Para Sadek’® a Constituicdo de 1988 redefiniu profundamente o papel
do Judiciario, porque decisdes majoritarias podem ser limitadas em alto grau
por meio de sua atividade de controle da constitucionalidade, tanto pelo STF
como os demais tribunais sempre que esteja em questdo matéria passivel de
ser examinada a luz da Constituicao.

A Constitui¢cdo incluiu na estrutura do Poder Judiciario o Superior
Tribunal de Justica (STJ) com a funcao de interpretar e uniformizar a aplicagcéao
da legislacédo federal, e finalidade de fortalecer o principio federativo. Desse
modo, permitindo ao STF o0 exame somente de matérias de cunho
constitucional. Foi criado também o Juizado Especial de Pequenas Causas e a
Justica de Paz remunerada no ambito das justicas dos Estados, dos Territérios
e do Distrito federal. Extinto o Conselho Nacional da Magistratura, e criado o
Conselho da Justica Federal. Outra importante inovacdo foi localizar o
Ministério Puablico fora do ambito de Poder Executivo, com autonomia
administrativa e independéncia funcional, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Para a tarefa de defender e representar a Unido e as atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo criou-se a

Advocacia-Geral da Uniao.

75 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estud. av., S&o Paulo, v. 18, n. 51, Aug.
2004 . Available  from  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142004000200005&Ing=en&nrm=iso>. access on 03 June 2014. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
40142004000200005.
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A Constituicdo de 1988 tem por escopo compreender as relagbes
sociais, com a criacdo de instrumentos constitucionais a defesa de direitos
difusos e coletivos e de processamento das novas demandas da sociedade,
tais como: acao popular, habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca
coletivo e acgéo civil publica.

Antecede a organizacdo do Estado e dos poderes a afirmacdo dos
principios fundamentais e dos direitos e garantias fundamentais. A reunido dos
direitos sociais e dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais como
pressupostos do Estado de Direito € inovacao que vai ao encontro dos anseios
da sociedade. Foram formalizados como normas constitucionais dirigidos aos
trabalhadores vérios direitos, tais como, dentre outros: relacdo de emprego
protegida contra a despedida arbitraria e sem justa causa, seguro-desemprego,
irredutibilidade do salario, 13° salario, participacdo nos lucros, jornada de oito
horas de trabalho e quarenta e quatro semanais, repouso semanal
remunerado, férias anuais, com acréscimo de um terco e aviso prévio
proporcional ao tempo de servi¢co. Estabeleceu também a ndo exigéncia de
autorizacdo do Estado para fundacédo de sindicato, a unicidade sindical e a
participacdo nas negociagdes coletivas de trabalho, dentre outros. Enfim,
possibilitou-se a renovacdo das instituicdes e de criacdo de outras, mas ha
avancos e recuos. Todavia, muitos dos direitos e garantias fundamentais, dos
direitos sociais e dos trabalhadores ainda ndo foram reconhecidos pelo préprio
Judiciario, como séo os casos da concessdo de mandado de injuncdo sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e o

aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co, sendo no minimo de trinta dias.

2.4. A Emenda Constitucional (EC) 45/2004.

Apés treze anos de tramitacdo foi aprovada a EC 45/2004, de
31.12.2004 (nominada de “reforma do Poder Judiciario”), que dentre outras
inovacoes, criou o Conselho Nacional de Justica — CNJ, instalado em
14.6.2005, como o6rgao integrante da estrutura do Poder Judiciario, e o
Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP. A demanda pela “Reforma do
Poder Judiciario” surgiu da insatisfagdo da sociedade para com um Judiciario

que nao “fazia justica”. Nesse sentido, a emenda constitucional procurou
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realizar o acesso a justica, a celeridade processual, e a efetividade das
decisdes judiciais, principais mazelas do Judiciario.

A EC 45/2004 estabeleceu igualmente a razoavel duracdo do
processo e 0sS meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo; a
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho; a previsdo do cumprimento
do principio & ordem juridica justa, a justica itinerante e a sua descentraliza¢ao;
a autonomia administrativa, financeira e funcional da Defensoria Publica
Estadual; a possibilidade de criacdo de varas especializadas para a solucao de
questdes agrarias; a “constitucionalizacdo” dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos; a submisséo do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional (TPI); a federalizagdo de crimes contra os direitos humanos;
possibilidade de controle da Magistratura e do Ministério Publico; regulacdo do
procedimento de encaminhamento da proposta orcamentaria; a criagcdo do
requisito da repercusséo geral das questdes constitucionais discutidas no caso;
criacdo da sumula vinculante; a limitagdo dos recursos repetitivos; o principio
da transcendéncia; e a criacdo das Escolas Nacionais de Formacdo de
Magistrados. Foram extintos os tribunais de Algcada, onde existia, e 0s seus
membros passaram a integrar os Tribunais de Justica, e criado o Conselho
Superior da Justica do Trabalho no ambito da Justica do Trabalho.

O CNJ propunha-se a ser o “controle externo” do Poder Judiciario,
todavia a sua composicdo de nove integrantes da magistratura dentre quinze
conselheiros o caracteriza como mais uma instancia administrativa de controle
interno do Poder Judiciario.

Com a reforma e a redistribuicdo de competéncia, o Supremo
Tribunal Federal — STF teve reducdo de cerca de 40% de processos para
julgar, ampliando o espaco para o exercicio de sua funcéo essencial de ser
uma Corte Constitucional.

Como dito antes um dos objetivos da reforma do Judiciario € a de
ampliar o acesso a justica. No projeto de reforma, a questdo do acesso a
justica era classificada como direito humano, e um caminho possivel a reducéo
da pobreza e da promocéo da equidade econdmica e social. Nesse sentido, o
acesso a justica consiste em conferir condicdes para que a populacdo tenha

conhecimento dos seus direitos fundamentais (individuais e coletivos) e sociais,
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com vista a inclusdo nos servicos publicos de educacédo, saude, seguranca,
assisténcia social etc.

O CNJ instituiu véarios programas quanto ao tema do acesso a
justica.

O Programa Advocacia Voluntaria que visa prestar assisténcia
juridica gratuita tanto aos presos que nao tém condi¢bes de pagar advogado
quanto aos seus familiares, tendo por objetivo tornar ageis os processos e
garantir o acesso a justica as pessoas de baixa renda.

As Casas de Justica e Cidadania consistem na constituicdo de rede
integrada de servicos de assisténcia juridica gratuita, informagfes processuais,
audiéncias de conciliacdo (pré-processual), emissdo de documentos, acbes de
reinsercdo de presos e egressos, tendo por objetivo promover a cidadania e a
cultura de protecédo dos direitos fundamentais, bem como o acesso a cultura e
a justica.

O CNJ instituiu, por meio da Resolucdo 125, a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, com o objetivo
de solucionar os conflitos por meio de outros mecanismos, principalmente da
conciliacdo e da mediacdo, além de outros servicos de valorizacdo da
cidadania.

A criacdo de juizados especiais constitui em importante meio de
acesso a justica, porque oferece a populacdo a possibilidade da busca de
solucdes para os seus conflitos cotidianos de forma réapida, eficiente e gratuita.
Os Juizados Especiais Civeis conciliam e julgam agBes de menor
complexidade, que ndo excedam quarenta salarios-minimos, como as acfes de
despejo para uso préprio, possessorias sobre bens imoveis, arrendamento rural
e de parceria agricola, de cobranca de conddmino de quaisquer quantias
devidas ao condominio, de ressarcimento de danos causados em acidente de
veiculos etc.

Mutirbes de Cidadania, com o objetivo de estabelecer medidas
concretas para a garantia de direitos fundamentais do cidaddo em situacéo de
vulnerabilidade, como a protecdo a crianca e ao adolescente, ao idoso, aos
portadores de necessidades especiais e a mulher vitima da violéncia doméstica

e familiar.
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A promocdo da conciliacdo junto ao Sistema Financeiro
Habitacional, com o objetivo de retorno de recursos financeiros ao FGTS e,
consequentemente, novos financiamentos a aquisicdo da casa propria.

No que diz respeito a formacéo e capacitacdo de pessoal, 0 CNJ
criou alguns programas como Banco de Tutores do Poder Judiciario, que visa a
integracéo dos Tribunais e Escolas Judiciais, centralizando informacdes sobre
magistrados e servidores que tenham interesse em atuar como tutores e/ou
instrutores de cursos presenciais e/ou a distancia; o programa CNJ Académico
que visa fomentar, coordenar ou desenvolver projetos de pesquisa, eventos e
programas de cooperagdo com instituicdes nacionais e internacionais para o
aprimoramento do sistema judiciario. O CNJ estabelece compromisso e metas
do Judiciario com vistas a coordenar e executar a politica judiciaria nacional.

O CNJ, por meio da Corregedoria Nacional de Justica, criou
programas especificos de inspecfes e audiéncias publicas, com o objetivo de
melhorar o atendimento judicial, e o resultando dessas inspecdes e audiéncias
compdem relatério das deficiéncias e as boas praticas encontradas, além de
recomendacdes para a melhoria do desempenho. A formacdo do Cadastro
Nacional de Condenados por Improbidade Administrativa € outra medida que
possibilita monitorar e combater a corrupcdo na administracdo publica
brasileira. Incumbe a Corregedoria Nacional de Justica “receber e processar
reclamagdes e denuncias de qualquer pessoa ou entidade com interesse legitimo,
relativas aos magistrados e aos servicos judiciarios auxiliares, serventias, 6rgéos
prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder
publico ou sejam por este oficializados.” (art. 2°, do Regulamento Geral da
Corregedoria Nacional de Justica).

A Lei 11.364/2006 criou, no ambito do CNJ, o Departamento de
Pesquisas Judiciarias, com o0 objetivo de contribuir para a formulagdo de
politicas judiciarias e para a gestdo estratégica da Justica brasileira, na busca
da qualidade da prestacédo jurisdicional e para praticas democraticas em suas
préprias estruturas. O DPJ coordena o0s seguintes projetos: Sistema de
Estatisticas do Poder Judiciario, Justica em Numeros, Gestdo Documental
(PRONAME), Gestédo Socioambiental e CNJ Académico.

A gestao judicial conta ainda com a cooperacédo técnica do Centro

de Estudos de Justica das Américas (CEJA). O CEJA & um organismo
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intergovernamental com autonomia técnica e operacional criado em 1999, pela
Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), cuja
principal atribuicio € o compartiilhamento do conhecimento judicial nas
Ameéricas. Tem por finalidade disseminar as boas préticas judiciarias, promocéao
e aperfeicoamento dos recursos humanos e de outras formas de cooperacao
técnica, bem como o apoio aos processos de reforma e modernizacdo dos
sistemas de justica na regido. O CEJA constitui-se no érgado executor dos
projetos de reforma do sistema judicial da América Latina e Caribe dispondo-o
(o sistema judicial) como contribuinte a reformas de mercado, com o
fundamento de consolidagdo da democracia na regiao.

Contudo, deve-se reconhecer que a EC 45/2004 significou um
passo importante no processo da democratizacdo das instituicdes judiciais,
outros devem se seguir. A criacdo do CNJ insere-se nesse contexto de avanco,
ainda mais se considerarmos o papel de planejamento e coordenacgédo que

exerce sobre todo sistema judicial do pais.

2.5. O orcamento do Poder Judiciario

Outro fato relevante € a centralizacdo no CNJ, no Departamento de
Acompanhamento Or¢camentario, dos dados relativos ao orgamento dos 6rgaos
do Poder Judiciério.

Na tabela abaixo, pode-se verificar o incremento da participacao
dos 6rgdos do Poder Judiciario, integrantes do Orcamento Geral da Unido
(OGU) - excluido o refinanciamento da divida mobilidria federal -, e
consideradas as despesas com pessoal, correntes, investimentos, inversées

financeiras e os precatorios.

EXERCICIO PARTICIPACAQ PERCENTUAL PESSOAL INVESTIMENTOS
2000 2,068 a4.500 2.730
2001 2,178 81,800 2.920
2002 2.250 a0.450 4.380
2003 2 267 83,220 3.000
2004 2,324 80,420 3.910
2005 2463 79.210 4.160
2006 2,399 80,190 3.430
2007 2,654 81,510 3.450
2008 2,789 81,760 2.830
2009 2,901 83,520 2.950

Fonte: Departamento de Acompanhamento Orgamentario do CHJ
Elaboracao: Alisson Droppa e Walter Oliveira

94



Do quadro deduz-se também o incremento, ano a ano, da
participagdo percentual do Judiciario no OGU, com excec¢do do ano de 2006
(com relacdo ao ano anterior houve decréscimo de 2,59%). Houve acréscimo
percentual de 19,12 do periodo 2009-2005 em relacdo ao periodo 2004-2000,
apos a Reforma o Judiciario. A média da participacdo do orcamento do
Judiciério integrante do OGU no periodo 2001-2009 foi de 3,88%, e
relativamente aos periodos 2009-2006 (média de 4,28%) e 2005-2002 (3,13%),
o incremento de um periodo em relacdo ao outro foi de 36,74%, evidenciando
que a reforma do Judiciario resultou no aumento da participacdo no OGU. No
que diz respeito a despesa com o pessoal, 0 quadro evidencia que no periodo
2009-2001 houve decréscimo dessa despesa, em média -0,104%. No periodo
2009-2006 o acréscimo na despesa com o pessoal foi de 1,33%, enquanto que
no periodo 2005-2002, houve decréscimo de -0,76%. Quanto aos
investimentos a média do periodo 2009-2001 foi de 3,46%. No periodo 2009-
2006 houve decréscimo, em média, de -7,74%, e no periodo de 2005-2002,
acréscimo, em média, de 13,80%. Como se verifica, apés a reforma do

Judiciario houve decréscimo com a despesa de pessoal e dos investimentos.

2.6. O papel do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal (STF), criado pelo Decreto 510 de 22
de junho de 1890, tem por funcdes primordiais decidir a constitucionalidade dos
atos dos demais poderes, julgar litigios entre a Unido e os Estados, e em Ultima
insténcia a aplicabilidade das normas constitucionais.

E o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, com competéncia para a
guarda da Constituicido. E composto por onze ministros, nomeados pelo
Presidente da Republica, apds a aprovacdo da escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal. O Presidente do Supremo acumula a fungéo de Presidente
do Conselho Nacional de Justica. O STF indica trés de seus ministros para
compor o Tribunal Superior Eleitoral. Dentre as suas atribuicbes estdao a de
julgar a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente da
propria Constituicdo e a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro. Também

€ competente para julgar, nas infracdes penais comuns, o Presidente da
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Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica, entre outros. Em grau de
recurso, julgar, em recurso ordinario, o habeas corpus, o mandado de
seguranca, o habeas data e o mandado de injuncdo decididos em Uunica
instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisédo, e, em recurso
extraordindrio, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constituigio. Com a Emenda
Constitucional n. 45/2004, a possibilidade de o STF aprovar, depois de
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, simula com efeito vinculante
em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 103-A da
CF/88).

O Plenario, as Turmas e o Presidente sdo os 6rgaos do Tribunal
(art. 3° do RISTF/80). O Presidente e o Vice-Presidente sdo eleitos pelo
Plenério do Tribunal, dentre os Ministros, e ttm mandato de dois anos. Cada
uma das duas Turmas é constituida por cinco Ministros e presidida pelo mais
antigo dentre seus membros, por um periodo de um ano, vedada a
reconducdo, até que todos os seus integrantes hajam exercido a Presidéncia,
observada a ordem decrescente de antiguidade (art. 4°, 8 1°, do RISTF/80 -
atualizado com a introducdo da Emenda Regimental n. 25/08).

Duas questbes devem ser destacadas: a primeira é quanto a
composicao do STF tendo por referéncia a Constituicdo de 1988, e a segunda
diz respeito & sumula vinculante criada pela EC 45/2004.

O gréafico abaixo mostra a composicdo a partir da presidéncia do
ministro Rafael Mayer, com inicio em 10.3.1987 até a presidéncia do ministro

Mauricio Corréa com mandato findo em 07.5.2004.

Ministro Periodo* Composigédo (Ministro)
Presidente
Rafael 10.3.1987 a Rafael Mayer, Djaci Falcdo, Moreira Alves, Néri da
Mayer 13.3.1989 Silveira, Oscar Corréa, Aldir Passarinho, Francisco Rezek,

Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Carlos Madeira, Célio

Borja
Néri da 14.3.1989 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Aldir Passarinho,
Silveira 13.3.1991 Francisco Rezek, Sydney Sanches, Octavio Gallotti,
Carlos Madeira, Célio Borja
Aldir 14.3.1991 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Aldir Passarinho, Sydney
Passarinho 21.4.1991 Sanches, Octavio Gallotti, Célio Borja, Paulo Brossard,
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Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso,

Marco Aurélio

Sydney 10.5.1991 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Aldir Passarinho,
Sanches 12.5.1993 Francisco Rezek, Sydney Sanches, Octavio Gallotti,
Célio Borja, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence, Celso

de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio

Octavio 13.5.1993 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Francisco Rezek, Sydney
Gallotti 16.5.1995 Sanches, Octavio Gallotti, Paulo Brossard, Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio,
limar Galvao
Celso de 17.5.1995 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Francisco Rezek, Sydney
Mello 21.5.1997 Sanches, Octavio Gallotti, Celso de Mello, Sepulveda

Pertence, Carlos Velloso, Marco Aurélio, limar Galvéo,

Mauricio Corréa

Carlos 27.5.1999 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio
Veloso 30.5.2001 Gallotti, Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Carlos
Velloso, Marco Aurélio, llmar Galvao, Mauricio Corréa,

Nelson Jobim

Marco 31.5.2001 a Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Celso de
Aurélio 04.6.2003 Mello, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Marco
Aurélio, llmar Galvao, Mauricio Corréa, Nelson Jobim,

Ellen Gracie
Mauricio 05.6.2003 a Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso,
Corréa 07.5.2004 Marco Aurélio, limar Galvdo, Mauricio Corréa, Nelson

Jobim, Ellen Gracie, Gilmar Mendes

* Considerado o periodo sem as interrupgdes.
Gréfico elaborado pelo autor com base no site do STF disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/composicaoPlenaria/composicaoPlenariaAnterior.asp

Como se observa do grafico, apds cinco anos da Constituicdo de
1988 seis ministros remanesceram no STF, 54,54%, ou seja, a maioria
permaneceu no tribunal na transicdo entre uma Constituicdo (do periodo
autoritario) para outra (do periodo de democratizacdo das instituices
brasileiras). A guarda da Constituicdo é atribuicdo primeira do STF, bem como a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, dos direitos sociais etc.
Passado bastante tempo da promulgacdo da Constituicdo, muitos direitos
constitucionais ainda ndo sado realizados no nosso pais, como por exemplo, o
acesso a informacdo, a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. A guarda pelo STF da Constituicéo €
bastante mansa, e isso se da pela limitacdo imposta por outros atores
institucionais, no Nnosso caso especialmente o Poder Executivo. Juizes adotam
decisdes racionais e sabem que apesar das garantias constitucionais de
independéncia e autonomia, a separacdo de poderes é meramente formal e

que o efetivo poder estd concentrado no Executivo. Gretchen Helmke, na
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pesquisa da Corte Suprema Argentina constatou que a cada mudanca de
regime politico (na Argentina) os membros da Corte Suprema foram removidos,
0 que é diferente no Brasil, como visto, ndo h& alteracdo significativa quando
muda o regime. Helmke’®, para andlise dessa situacdo formulou a hipétese da
“defeccao estratégica” na qual que juizes carentes de seguranga institucional
apoiam os governos de turno, mas quando 0 governo comeca a perder o poder
0s juizes sentem-se estimulados a se distanciar do governo. Todavia, a toda
evidéncia essa hipotese ndo se verifica no Brasil, com mais tendéncia a
continuidade que se adapta as novas circunstancias.

Para Boaventura de Sousa Santos et alli (1995), a funcéo estrita
dos tribunais é de resolucdo dos conflitos, mas ndo a Unica. Assevera que nas
sociedades contemporaneas os tribunais desempenham outras trés principais
funcdes: instrumentais (resolucdo dos conflitos, controle social e criagcdo do
direito), politicas (mobilizacdo dos tribunais pelos cidaddos nos dominios civil,
laboral, administrativo etc, e a legitimacdo do poder politico) e simbdlicas
(garantismo processual, igualdade formal, imparcialidade, e possibilidade de
recurso). Neste trabalho, importa destacar a possibilidade da criacdo do direito
pelos tribunais que para Boaventura de Sousa Santos na pratica cotidiana ha

muita criacdo de direito nos tribunais, porque ha “emergéncia de normatividade

particularista e negociada, a complexidade crescente dos negdcios traduzida no uso cada vez
mais frequente de clausulas gerais, conceitos indeterminados, principios de boa fé e de equidade,

a pressédo formal ou informal sobre os juizes para agirem mais como mediadores do que como

julgadores”. Quanto a fungao politica decorre do fato de os tribunais serem
orgaos de soberania, de controle social e de legitimacédo do poder politico no
seu conjunto, o que, por si, confere as condicbes a politizacdo da funcéo
judicial pelo incremento dos direitos de cidadania. A garantia efetiva desses
direitos foi politicamente distribuida pelo poder Executivo e Legislativo,
encarregados da criacao dos servicos e da dotacdo orcamentaria para tanto, de
outro lado o Judiciario enquanto recurso contra as violacdes do pacto

garantista.

76 Para Helmke, quando um governo em exercicio comega a perder o poder e debilitar-se, os juizes
carentes de seguridade institucional se vem estimulados a incrementar medidas contrarias ao governo de
modo a distanciar-se dele, a esse fendmeno denomina “defeccdo estratégica”. In La logica de la defeccion
: relaciones entre la Corte Suprema y el Poder Ejecutivo em la Argentina em los periodos de la dictadura
y la democracia. Instituto de Desarrollo Econémico y Social, Vol 43, n.170 (jul-set 2003), pp. 179-201.
URL: http://www.jstor.org/stable/3455820
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A sumula vinculante (anexo 2), criada pela EC 45/2004, tem forca
de lei e estabelece vinculo juridico com todos os juizes para que adotem o
entendimento do STF sobre determinada matéria com jurisprudéncia
consolidada.

O art. 103-A da Constituicdo da Republica estabelece:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagédo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de

2004)

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de

normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgédos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questéo

idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisao
ou cancelamento de sUmula poderd ser provocada por aqueles que podem
propor a acgdo direta de inconstitucionalidade.(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decis&o judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacdo da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional

n° 45, de 2004)
Como se verifica, a finalidade € buscar um padrdo de decisédo

judicial evitando que a mesma lei ou norma seja interpretada de maneira
diversa para situacdes analogas e dessa forma corrigir distor¢cdes na aplicacédo
da lei. Outro motivo para a criagdo da sumula vinculante é da racionalizacao do
tramite de processos no STF, para que a decisdo anteriormente tomada por
seus ministros em casos analogos seja considerada, evitando novo exame. A
sumula vinculante na prética € o nosso precedente, porquanto frente a lei que
disciplina a matéria tem precedéncia no julgamento do caso concreto do direito.
Em consequéncia busca-se a diminuicdo do numero de processos em
tramitacdo no STF, tornando célere e eficaz suas decisdes. Todavia, apds dez
anos de existéncia mostrou-se pouco eficaz porque o STF ainda esta para
julgar grande numero de processos, alguns de repercussdo geral e de

interesse de toda a sociedade. E assim, o Judiciario continua se caracterizando
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pela demora na prestacao jurisdicional, pela sua pouca racionalidade, por uma
magistratura ensimesmada e distante dos anseios da sociedade.

O STF enquanto o6rgdo de cupula do judiciario brasileiro,
responsavel pela guarda da Constituicdo, constitui-se ator politico essencial a
institucionalidade democratica e na articulagdo do sistema de governo.
Contudo, esse potencial é bastante constrangido pela dindmica dos demais
poderes, e, como bem observa Marcos Faro de Castro, “a analise dos
acordaos do tribunal revela que também a producéo jurisprudencial rotineira do
STF tem uma direcdo marcante na protecao de interesses privados e, portanto,
de impacto negativo no programar de politicas publicas”. Assim, podendo fazer
mais, faz menos.

N&do ha davida que para entender o sistema judicial brasileiro,
estudar o STF, sua natureza, funcdes, competéncias, composicoes, atuacoes,
entendimentos, dentre outras varidveis, € um bom caminho para todo
pesquisador que tem por objeto o Judiciario como fonte de pesquisa.

Nesse capitulo buscou-se mostrar a evolugdo da justica no Brasil
localizando-a no sistema de governo em cada uma das constituicbes até a de
1988 e a Emenda Constitucional 45/2004 que promoveu reforma substantiva
na organizacdo do Poder Judiciario e no sistema de justica em geral. A marca
do Poder Moderador ainda se expressa nas nossas instituicdes politicas, tanto
em um Executivo hipertrofiado quanto no Legislativo e Judiciario acostumado a
intervencgdo do poder politico maior. A partir da Constituicao o Judiciario Federal
tem aumentado a sua participagdo no Orcamento Geral da Unido para
enfrentar 0 aumento de sua estrutura e possibilitar o acesso a justica e isso
implica também em aumento do poder politico. Nesse contexto os tribunais
passaram a criar o direito, aplicando sua jurisprudéncia para decidir, em vez da
lei em sentido estrito. Com isso, a judicializacdo de temas politicos tem se
tornado comum, frente a possibilidade de se obter decisdo favoravel a uma
determinada demanda, ainda que liminarmente, e independente da lei. Tema
para outro trabalho seja a relagdo do Judiciario e a midia no Brasil, em que a
imprensa certa da impunidade juridica se acostumou a dendncias sem prova
alguma. Por isso, a sociedade deve se preocupar cada vez mais com essa

possibilidade de o Judiciario criar o direito sem qualquer tipo de controle social.
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No préximo capitulo examinar-se-a o fenébmeno da terceirizacdo de
servicos e méao de obra e a sua dindmica no mercado de trabalho na década de
1990.
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Capitulo 3 — Terceirizacdo de servicos e méao de obra.

3.1. Introducdo. 3.2. O fendbmeno da terceirizacdo de servicos e mao de obra
no mercado de trabalho na década de 1990. Conceito e finalidade. Atividade-
fim e atividade-meio. 3.3. Normas Internacionais do Trabalho acerca da
terceirizacdo. 3.4. Efeitos da terceirizagdo nos contratos de trabalho. 3.5.

Perspectivas da terceirizagéo no Brasil. 3.6. Concluséo.

3.1. Introducéao
A terceirizacdo de servicos e méo de obra marca novo padréo da

reestruturacdo da producdo de bens e servicos no Brasil na década de 1990.
Trata-se de fendmeno politico-econémico de dinamizacdo de espacos de
acumulacdo de capital e geracdo de riqgueza que tem por efeito deletério a
decomposicdo das relacdes de trabalho. Parece evidente que para regular
esse fato do mundo do trabalho o debate deveria ser amplo a ponto de
envolver toda a sociedade, todavia isso ndo ocorreu. A agenda econdémica do
governo Collor de insercdo do pais no mercado globalizado de abertura da
economia a livre atuacado de empresas estrangeiras no pais, de importacao de
bens e servicos, inclusive novos modos de acumulacdo de capital, e a
terceirizacdo é um desses modos. Portanto, da agenda econdmica do governo
o debate foi condicionado ao empresariado com fundamento nos ganhos e
aumento da taxa de lucro e aos setores mais organizados dos trabalhadores,
que tinham interesse na manutencao do nivel de emprego. Na atualidade a
terceirizacdo € amplamente praticada nos setores privado e publico. Alias, o
setor publico brasileiro (governos) tornou-se dependente da terceirizacdo a
continuidade de inUmeros servigos publicos.

A terceirizacdo de servicos e mao de obra tem por principal efeito
prejudicial o rompimento formal da relacdo de trabalho entre a empresa que

terceiriza e o trabalhador. Segundo Mauricio Delgado’’, a “terceirizagéo provoca

uma relacdo trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho no mercado

77 Para Mauricio Godinho Delgado “o processo de terceirizagdo tem produzido transformagdes
inquestionaveis no mercado de trabalho e na ordem juridica do pais. Falta, contudo, a0 mesmo tempo, a
mesma clareza quanto a compreensdo da exata dimensdo e extensdo dessas transformacfes. Faltam,
principalmente, ao ramo justrabalhista e seus operadores os instrumentos analiticos necessarios para
suplantar a perplexidade e submeter o processo sociojuridico da terceirizagdo as diregdes essenciais do
Direito do Trabalho, de modo a ndo propiciar que ele se transforme na antitese dos principios, institutos e
regras que sempre foram a marca civilizatdria e distintiva desse ramo juridico no contexto da cultura
ocidental”, in Curso de Direito do Trabalho, Ed. Ltr, 42 edi¢éo, 2005, pp. 430/431.
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capitalista: o obreiro, prestador de servi¢cos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata
este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa

tomadora de servigcos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posicéo
classica de empregadora de trabalhador envolvido”. Surge entdo uma relagéo
socioecondmica e juridica trilateral além da tipica relacdo de emprego bilateral,
entre empregado e empregador. Muitos trabalhadores ajuizam reclamatoria
trabalhista pedindo o reconhecimento da relagdo de emprego com a empresa
que terceirizou 0s servicos e empregou mao de obra a producdo de bens e
servicos. Esses processos sdo examinados pela Justica do Trabalho e na
resolucao desses conflitos a Justica do Trabalho aplica a sumula 331 do TST.
Impressiona que até os dias atuais inexista lei em sentido estrito para regular a
terceirizacdo de servicos e mao de obra, fendbmeno que atinge a vida de
milhdes de trabalhadores brasileiros. A terceirizacdo é regulada formalmente
desde 1993 pela sumula 331 do TST, substituindo com eficiéncia a funcéo legal
na resolucdo das agfes trabalhistas que envolvam a matéria no pais. Isso
confere a verdadeira dimens&o da necessidade de lei debatida no legislativo
federal, em vez de sumula elaborada com pretenso critério técnico juridico
cingido ao ambito de uma corte judicial. Neste trabalho examina-se o caso da
terceirizacdo, mas ha também outras questbes e temas relevantes da
sociedade sao decididos pela jurisprudéncia dos tribunais superiores,
relativamente a politica, economia, salde, educacédo, etc. A abordagem da
Justica do Trabalho para regular essa situacdo em nivel deu-se nha
responsabilizacdo subsidiaria da empresa tomadora de servicos no caso de
nao cumprimento das obrigacbes trabalhistas pela empresa prestadora de
servicos. Temas relevantes como esse para a sociedade ndo podem ser
decididos e regulados no ambito restrito dos tribunais, onde o0s jogos
institucionais sdo considerados, as vezes em detrimento dos anseios da
maioria da populacdo, inviabilizando causas coletivas e sociais. O locus
apropriado ao debate e deliberacdo é o Poder Legislativo, onde as
representacdes sociais intermediadas pelos partidos politicos se fazem
presentes. Consequentemente, o Judiciario ao ampliar o alcance de sua

jurisprudéncia a ponto de substituir a lei em sentido estrito gera distorcdo no
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sistema politico caracterizando usurpacéao de funcao atribuida a outro poder de
Estado, e turbando a harmonia e o equilibrio entre os poderes.

Isso considerado, a seguir examina-se a terceirizacdo de servigos e
mao de obra como resultado da politica econbmica adotada pelo governo
federal na década de 1990 (governos Collor e FHC) de promocdo da
reestruturacao produtiva que produziu mudancas nas relacdes de trabalho em
prejuizo aos direitos dos trabalhadores.

3.2. O fendmeno da terceirizacdo de servicos e mao de obra no mercado
de trabalho na década de 1990. Conceito e finalidade. Atividade-fim e
atividade-meio.

[ g r . -
Mas, ao mesmo tempo em que a ‘vitéria’ neoliberal agrava

as desigualdades sociais, a degradagédo ambiental e o
aumento da exploracgédo dos trabalhadores, outras praticas
e valores realmente civilizatérios despontam no mundo
todo. A cooperagdo, a solidariedade, o compromisso com a
vida e com a natureza, o pacifismo, a busca daincluséo
social deixam de ser utopias ou meros discursos e passam

a ser préticas concretas, mostrando que um mundo melhor
é possivel (Cattani,2001).” Antonio David Cattani in

Dicionario Critico sobre Trabalho e Tecnologia

A terceirizacdo, enquanto modo de organizacdo industrial e da
exploragdo do trabalho desenvolve-se dentro do sistema capitalista e tem
origem nos modelos de extragdo do excedente do trabalho do
taylorismo/fordismo e toyotismo.

Frederick Winslow Taylor em 1911 publicou a sua obra mais
importante “Principios da Administragao Cientifica”, por conta de seus estudos
sobre tempos e movimentos do trabalhador no desempenho de determinada
tarefa com vistas a ganhos de produtividade e economia do tempo, é
considerado o criador da organizacdo cientifica do trabalho. O seu modo de
organizar a producdo de bens com base nos seus estudos e principios
enunciados ficou conhecido como “Taylorismo”. Henry Ford incorporou e
aprimorou o modo de producgéo de Taylor e o aplicou na linha de montagem na

producdo de automoveis, e em 1914 introduziu a jornada de oito horas e a
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remuneracao de cinco dolares por dia, lancando as bases do mercado de
consumo de massa. Posteriormente, o capitalismo pds-guerra associou
produgdo em massa com mercado de consumo em massa, vinculando essas
duas variaveis a partir do controle do ritmo de trabalho e o fluxo da linha de
montagem, fixando o trabalhador em seu posto.

O toyotismo (desenvolvido pelo engenheiro Taiichi Ohno, da
Toyota) é outro modo de organizacao do trabalho e da producéo, desenvolvido
pela industria automobilistica Toyota, no Japdo. Nesse modo de producdo €
utilizada a terceirizagdo por meio da técnica administrativa denominada just in
time (no tempo certo), produzindo na quantidade e tempos exatos, no qual
estabelece-se relacdo entre a empresa-mée e as “terceiras”, envolvendo
subcontratacdo de empresas numa cadeia produtiva Unica. O objetivo é de
uma producdo enxuta, produzir exatamente o que sera consumido, com
reducdo do tempo de maquina parada, reducdo de estoques iniciais,
intermediarios e finais de produtos na empresa, reducdo de desperdicios e
racionalizacdo do tempo de trabalho do trabalhador.

A seguir, quadro com as principais caracteristicas do
taylorismo/fordismo e toyotismo, bem como as caracteristicas semelhantes

desses modelos.

Principais caracteristicas Principais caracteristicas Caracteristicas semelhantes

taylorismo/fordismo

toyotismo

O trabalho é parcelado em
tarefas especificas,
simplificadas, repetitivas,
semi ou desqualificadas,
tendo por finalidade a
eliminacao dos espagos de
tempo em que o}
trabalhador n&o produz.

Ha separacéo entre a execucao
e a concepgdo dos
produtos. Os engenheiros
e gerentes planejam e
controlam o trabalho e
definem o trabalho a ser
realizado.

A padronizacéao,
cronometragem das
tarefas, normalizacéo dos
processos mecanicas das

méquinas e da linha de

1. O trabalho é realizado a
partir de equipes de
trabalho e 0s
trabalhadores passam a
exercer multiplas tarefas.
Em geral, exige-se um
trabalhador mais
gualificado. Com  isso
supera-se 0 conceito de
posto de trabalho tipico do
modelo fordista/taylorista.

2. A rigida separacdo entre
execucdo e concepgdo do
trabalho do
taylorismo/fordismo da
espaco para uma diferenca
mais ténue possibilitando a
participacéo dos
trabalhadores por meio de

sugestdes e da chamada

Os dois modelos
desenvolvem-se dentro do
sistema capitalista.

Tém a finalidade de extrair
taxa maior de excedente do
trabalho, com busca de maior
produtividade, reducdo de
custos e maior rentabilidade
do capital.

Crescente padronizacao do
trabalho e a incorporagdo do
saber informal do trabalhador
no processo produtivo. A
precisa cronometragem de
intervalos de tempo mais
curtos para as operacdes, a
eliminacao dos tempos
mortos e a intensificacdo do

ritmo de trabalho.
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producgédo moldam a “gestao participativa”.
disciplina. 3. Ha sofisticacéo dos
A gestdo da empresa é métodos de controle de
altamente centralizada e trabalho através da
hierarquizada responsabilidade do grupo
verticalmente. Os prémios de se autovigiar e se
e castigados séo definidos autocontrolar, envolvendo
pela chefia. o} trabalhador com
Nos paises centrais, na Europa, beneficios para que “vista
a relacd@o contratual desse a camisa da empresa”.
modelo possibilitou 4. A empresa € 0 espago
contratos  coletivos de privilegiado para o]
trabalho amplos, setoriais estabelecimento de
e nacionais. contratos  coletivos  de
A aglutinacéo de trabalhadores trabalho.
em grandes empresas, sua 5. O sindicato por empresa e
homogeneizagao, e até por departamento vai
relacdo hierarquizada fez substituindo o sindicato por
com que os conflitos ramo de atividade
trabalhistas conduzissem a econdmica do fordismo. O
uma certa solidariedade de sindicato por empresa do
classe e possibilitasse uma toyotismo contribui para
organizagéo sindical geral dissolver a solidariedade
e por ramo de atividade de classe e maximiza o
econdmica. comprometimento e a
dependéncia do
trabalhador em relagdo a
empresa.
6. A gestdo participagdo
através de Programa de
Qualidade Total e Circulos
de Controle de Qualidade
conferem envolvimento
ideoldgico, incentivos
salariais, caixas de
sugestdes etc. limitando os
trabalhadores as bases da
padronizacao.

Fonte: Gréafico elaborado pelo autor com base no Dicionario de Etica Econdmica, Editora da Unisinos, S&o Leopoldo,

1997, verbete “Organizagao do Trabalho.

Importa destacar quanto a esses modos de organizacdo da
producdo a necessidade capitalista de apropriacdo sempre maior da taxa de
excedente do trabalho. Como se sabe se determina a forga de trabalho pelo
tempo de trabalho necessario a sua producdo. Como demonstrou Marx, a
jornada de trabalho € uma grandeza varidvel determinada pelo tempo de

trabalho necessario a reproducdo continua do proprio trabalhador, mas a
grandeza total varia com a extensao ou duracdo de mais trabalho. No modo de
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producdo capitalista, o trabalho necessario constitui uma parte da jornada de

trabalho e, como explica Marx, o Unico impulso do capital € a sua

autovalorizacado “de criar mais-valor, de absorver, com sua parte constante, que sdo 0s
meios de producdo, a maior quantidade possivel de mais-trabalho. O capital é trabalho
morto, que, como um vampiro, vive apenas da succédo de trabalho vivo, e vive tanto mais
quanto mais trabalho vivo suga. O tempo durante o qual o trabalhador trabalha é o
tempo durante o qual o capitalista consome a forca de trabalho que comprou do

trabalhador. Se este consome seu tempo disponivel para si mesmo, ele furta o
capitalista”.

Logo, a esséncia da producédo do capital € a diminuicao do trabalho
necessario e aumento do excedente de trabalho ou mais trabalho, criando mais
valor, do qual se apropria o dono dos meios de producéo.

Conceito e finalidade.

A terceirizagdo enquanto modo de organizagdo do trabalho da
producdo capitalista tem por finalidade a redugcéo dos custos de producéao,
repassando certas atividades até entdo realizadas pela empresa para outras
empresas, concentrando sua funcdo na atividade-fim. Nesses custos de
producdo compreendem-se os salarios dos trabalhadores, investimentos,
pesquisas e matérias-primas. Contudo, 0 que € terceirizacao? A terceirizacdo
ocorre quando uma empresa transfere uma ou mais de suas atividades
realizadas por trabalhadores diretamente contratados para que outra empresa
execute essas atividades. A empresa que transfere a atividade é chamada de
‘empresa-mae”, e a que recebe a atividade empresa terceirizada ou
contratada. A empresa que terceiriza atividades dispensa 0s contratos de
trabalho mantidos com os trabalhadores que exerciam essas atividades. Na
pratica, os trabalhadores podem ser contratados pela empresa que prestara
servigcos, ou mesmo o préprio trabalhador constitui empresa individual (pessoa
juridica) para continuar na prestacdo de servicos para a empresa que
terceirizou. Portanto as relacdes de trabalho e os contratos de emprego
estabelecem-se com a empresa terceirizada que, possivelmente sera a
prestadora de mao de obra para a “empresa-mae”, que sera tomadora de
servicos da empresa terceirizada. Os trabalhadores em uma ficcao juridica séo
desvinculados da “empresa-mae” passando a vincular-se a empresa

terceirizada, mas realmente esses trabalhadores continuam a prestar servi¢cos
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diretamente a “empresa-mae” que emprega a sua forca de trabalho na
consecucdo de sua producdo. Essa ficcdo juridica tem por finalidade
fragmentar o salario do trabalhador, diminuindo o seu valor nominal cuja
apropriacdo é transferida para uma terceira empresa (terceirizada) que se
interpde no vinculo entre empresa e trabalhador.

A terceirizacdo é fendmeno mundial, mas cada pais apresenta
alguma particularidade devido a sua realidade econdmica, politica, social e
cultural. Sandro Ruduit’® fala da perspectiva pessimista da terceirizacédo
dizendo que David Harvey influencia os analistas dessa perspectiva, porque
haveria maior flexibilidade numérica e menor seguranca para esse grupo de
trabalhadores (terceirizados) do que para os demais. Diz-se que se terceiriza é
a atividade e ndo a empresa ou o trabalhador, mas no Brasil € comum
identificar que trabalhadores empregados de empresa prestadora de servicos
para outra grande empresa publica ou provada tomadora desses servicos,
como a Petrobras, por exemplo, sdo conhecidos e chamados de trabalhadores
“terceirizados”.

Atividade-fim e atividade-meio.

Atividade-fim é a primordial da empresa de producédo de bens ou
servigos, a razao de sua existéncia, essa atividade pode ser feita pela empresa
ou terceirizada. Atividade-meio integra o apoio a producdo do bem ou servico,
geralmente terceirizada como a limpeza e seguranca. No limite a terceirizacao
pode ser total, tanto das atividades-meio como as atividades-fim focando a
empresa naquilo que a diferencia frente & concorréncia, exemplo disso sdo as
empresas que detém marcas mundiais como a Nike ou Lacoste, ndo possuem
nenhuma fabrica e as fabricas que produzem seus produtos localizam-se em
diversas partes do mundo, como China, Vietham, Camboja, Peru, Col6mbia e
outros. E o chamado outsourcing, ou seja, a contratacdo de empresa a
realizacdo de tarefas antes realizadas internamente, no caso, a organizacdo do

trabalho foi totalmente transferida para outras empresas localizadas em paises

78 Para Sandro Ruduit, Harvey influencia os analistas ao “conceber a estrutura do mercado de trabalho,
sob a ‘acumulagdo flexivel’, como constituida por um centro e por mais dois grupos periféricos, sendo um
deles composto por empregados em tempo parcial, empregados casuais, pessoal com contrato por tempo
determinado, tempordrios, treinandos com subsidio publico e trabalhadores de empresas
subcontratadas/terceirizadas”, in Dicionario Critico sobre Trabalho e Tecnologia, organizado por Antonio
David Cattani, editoras Vozes e UFRGS, 4% edicdo, 2002, verbete “Terceirizagdo/Subcontratagdo, pp. 335-
341.
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com custo menor de mao de obra. Nessa logica pode ocorrer a seguinte
distorcdo: a empresa-mae detém tantos contratos com outras empresas
prestadoras de servicos a execucdo de suas atividades, absorvendo tempo de
sua funcdo principal para a gestdo desses contratos. Para resolver esse
problema, a empresa-mae contrata outra empresa somente para o
gerenciamento desses contratos com as prestadoras de servigos
(terceirizadas), o que é chamado de quarteirizagéo.

Essa reestruturagcdo do modo de producdo, de uma nova divisao
do trabalho da qual a terceirizacéo € expresséo, gera efeito em todos os niveis,
local, regional, nacional e internacional no mundo do trabalho. Nos Estados
Unidos o intenso e constante processo de terceirizagdo eliminou milhdes de
postos de trabalho, perda da base industrial e de qualidade dos produtos.”
Comenta-se que a terceirizacdo desbragada levada a efeito nos Estados
Unidos fez com que 14 milhdes de empregos qualificados nas é&reas de
tecnologia de informacdo, contabilidade, arquitetura, servicos médicos e
juridicos, dentre outros, deixassem de ser ofertados por conta da terceirizacao
offshore e isso estd erodindo rapidamente o status norte americano de
superpoténcia.®

Como ja referido a terceirizagdo surge no curso da reestruturacdo
capitalista com vistas ao aumento da taxa de excedente de trabalho em menor
tempo, resultando em novo padrdo de organizacdo do trabalho urbano-
industrial. Desse modo, resultou em um capital revitalizado pela apropriagéo de
maior taxa de excedente de trabalho gerando novo ciclo de financeirizacdo a
garantia do consumo em massa e, posteriormente, o retorno em padrées
altissimos do capital desvinculado diretamente da producao de bens e servicos,
o capital usurério.

No Brasil, a Lei 6.019/74, de 03.01.1974, dispds sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas, estabelecendo a possibilidade de

contratacdo por determinado tempo pessoa fisica para o atendimento das

79 Artigo de James Moreland, The Outsourcing of American Jobs Hurts de Economy on Every Level,
disponivel em: http://economyincrisis.org/content/the-outsorcing-of-american-jobs-hurts-the-economy-
on-every-level

80 Artigo de Paul Craig Roberts, The Offshore Outsourcing of American Jobs: A Great Threat Than
Terrorism.  Disponivel em: http://www.globalresearch.ca/the-offshore-outsourcing-of-american-jobs-a-
greater-threat-than-terrorism/18725
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necessidades transitdrias de substituicdo de pessoal regular e permanente ou
de acréscimo de servigco. Essa lei formalizou, ainda que de forma incipiente e
limitada, a terceirizagdo de méao de obra. Posteriormente, a Lei 7.102/83, de
20.6.1986, possibilitou a terceirizacdo de servicos para o setor bancario ao
prever que a vigilancia ostensiva e o transporte de valores sejam executados
por empresa especializada. A Lei 8.863/94, de 28.3.1994, ampliou essa
possibilidade para toda e qualguer empresa ou instituicdo publica ou privada.
Também, é importante referir que a Lei 8.949/94 acrescentou paragrafo Unico
ao art. 442 da CLT declarando inexistente vinculo de emprego entre o0s
associados e a cooperativa de trabalho e, tampouco, em relacdo aos
tomadores de servigos daquela.

No caso brasileiro, o novo padrdo a acumulacéo de capital fez-se
sentir com forca ao final da década de 1980 e inicio de 1990. A Constituicdo de
1988 surge como marco inicial do processo de redemocratizacdo politica
brasileira, e no, ambito internacional, o imperativo da insercdo econémica do
Brasil no mercado, com a configuracdo de uma nova divisdo do trabalho.
Correlato disso é o fim do modelo de substituicdo de importacdes e a abertura
econdmica ao exterior, dissociado de um projeto de desenvolvimento soberano
nacional. Nessa configuracao, existia uma tenséo real entre o projetado para o
pais com a nova Constituicdo e a realidade da politica econémica do governo
de orientacdo liberal. A propaganda contra a estrutura do Estado foi ampla e
profunda, cujos efeitos sentem-se até os dias atuais. Adjetivavam-no como
ineficiente, mal gerido, clientelista, atrasado tecnologicamente vendo-o como
obstdculo a atuacdo das forcas econdbmicas que promoveriam o0
desenvolvimento econémico pleno em beneficio da sociedade.

Abre-se breve paréntese para referir que o governo Collor (1990-
1992) encaminhou ao Congresso Nacional projeto de lei para a reforma
trabalhista e da Consolidacdo das Leis do Trabalho com a finalidade de
introduzir a “livre negociacdo entre empresarios e trabalhadores”, com
fundamento de rompimento com as amarras do Estado paternalista, corporativo
e de tutela do trabalhador. O trabalhador deveria ser educado para nédo
depender da protecdo do Estado e negociar diretamente com o empresario as
condicbes de trabalho. A proposta de reforma trazia a figura do “arbitro

individual” com fungdo de solucionar os conflitos entre empresas e
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trabalhadores como pré-requisito ao ajuizamento da acdo na Justica do
Trabalho. Era necessario adaptar o direito trabalhista nacional aos imperativos
de maior produtividade e competitividade. Felizmente essa proposta foi barrada
no Congresso Nacional muito pela mobilizagcdo social (movimentos ativos na
sociedade) geral ainda vitalizada pelas conquistas inscritas na Constituicdo e
gue oferecia bastante resisténcia contra a retirada dos novos direitos.

Passado o governo Collor/Itamar sobreveio o governo do Fernando
Henrique Cardoso (1995 a 1998 e 1999 a 2003) cuja agenda politica
econdmica, definida pela consigna de “Fim a Era Vargas”, objetivo do governo
FHC no seu discurso de despedida no Senado, incluia a liberalizacdo
financeira e comercial indiscriminada, altas taxas de juros, valorizagcdo do
cambio, aumento das importacbes de bens e servicos, privatizacbes
indiscriminada das empresas publicas e desregulamentacdo do mercado de
trabalho. Volta a pauta a proposta de reforma trabalhista, negociacdo direta
entre trabalhadores e empregadores, a arbitragem como modo de solucao de
conflitos trabalhistas e até a extincdo da Justica do Trabalho. Assim, em linhas
gerais, do periodo autoritario segue-se uma nova Constituicdo da Republica
com grande aspiragdo de promover a justi¢ca social, com direitos individuais e
sociais com vistas a construcdo de uma sociedade mais justa e democratica
Todavia, a reacdo veio rapida e iniciou-se o periodo da desconstituicdo da
Constituicdo e no que diz respeito aos direitos dos trabalhadores é o trabalho
constante para a garantia desses direitos, contra a precarizagdo das condicdes
de trabalho e das relagbes de trabalho numa conjuntura de crescimento do
desemprego estrutural, contratos de trabalho néo formalizados, incorporacao
de novas tecnologias, desindustrializacao e baixo crescimento da econdémica.

Ressaltam-se dois aspectos politicos relevantes quanto a
Constituicdo. O processo da constituinte gerou debate intenso na sociedade, e
mobilizou amplos setores da sociedade em torno das suas propostas. Isso
resultou em inegaveis avangos para a maioria da populagédo brasileira, mas
essas conquistas foram marcadas dentro da Constituinte pela reacdo
conservadora contra essas conquistas sociais, representada pelo chamado
“centrdo” que tinha viés da economia. Assim, desde a constituinte da-se esse
embate, persistente até os dias atuais, de bloqueamento dessas conquistas

7

sociais. A Constituicio € isso programatica, com muita expectativa de
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realizacbes dos anseios sociais e ao mesmo tempo clivada com a ideia de
reforma para expurga-la dos muitos direitos sociais estabelecidos formalmente.
Ao longo dos seus vinte e seis anos a Constituicdo foi sistematicamente
alterada e atualmente tem-se 84 Emendas Constitucionais.!

Neste trabalho, aspecto importante € a notagao da “aproximagao”
do sistema judicial com a economia e a sua agenda politica. Uma das
hipoteses de trabalho refere-se a subalternizacdo do sistema judicial a agenda
econdmica do Executivo Federal na década de 1990. Nesse sentido, observa
Fabiano Engelmann® que a adequac¢éo do modelo de ordenamentos juridicos
nacionais ao ambiente de negdcios internacionalizado, no caso brasileiro ndo
teve 0 mesmo impacto porque a recomposi¢cado do sistema judicial iniciado nos
debates da Constituinte de 1986 redefiniu as fungdes politicas das instituicdes
judiciais, com o crescimento do Ministério Publico e da afirmac¢édo do Judiciario
enquanto poder de Estado com capacidade de intervencdo na esfera publica.
Essa redefinicdo do papel das instituicdes judiciais com a Constituicdo pode ser
causa das reais mazelas do Poder Judiciario na atualidade, porque se operou
formalmente uma mudanca para a qual as instituicdes judiciais tinham a sua
cultura cevada pelos ditames do longo periodo autoritario. Se de um lado a
Constituicdo retirou o Ministério Publico da Algada do Poder Executivo,
“‘conferindo-lhe  autonomia administrativa e independéncia funcional,
deslocando-o da tarefa de defender o estado para a condicdo de fiscal e
guardido dos direitos da sociedade”, o fez orbitar ao redor de um Poder
Judiciario, sem qualquer tipo de controle social, autarquico e corporativo, e na

atualidade capaz de fazer suas préprias leis.

81 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm

82 Fabiano Engelmann examina a origem do modelo de arbitragem para o Brasil e a mobilizacdo de
liderancas empresariais e advogados na aprovacdo da Lei n. 9.307/96. A construcdo dessa lei era uma
causa politica desses atores, e desde “0 inicio da década de 1980, diversas iniciativas direcionaram a
construgdo institucional da arbitragem no Brasil, passando por iniciativas oriundas do Ministério da
Desburocratizagdo (1976-1986), congressos, formulacdo de projetos de lei, o ativismo dos institutos
liberais e diversas associagcdes comerciais. Esse processo mostra a complexidade de estudar-se as bases de
importacdo de um instituto ja assimilado em sistemas judiciais como 0 norte-americano, e que envolve
desde a mobilizacdo de associagdes empresariais periféricas até a viabilizacdo de acordos com
organismos internacionais promotores da cultura da arbitragem. Da mesma forma, a concretizacdo desse
marco legal contempla a adesdo de politicos vinculados ao meio empresarial que contribuem para
alavancar a prética arbitral como 'causa politica'. A presenca de organismos internacionais como o Banco
Mundial foi apenas parte de um processo que evolve um amplo leque de agentes posicionados no espago
de fronteira entre o Direito e a economia que compreende a adesdo ao ideario liberal e o vinculo ao
espaco empresarial”.

112



O Governo Federal financiou o Programa Brasileiro da Qualidade e
Competitividade inspirado nos modelos norte-americano e japonés de
reestruturacdo produtiva e qualidade da produgdo, com a finalidade de
modernizacdo das empresas por intermédio de inovacdo tecnoldgica e de
gestdo. Algumas empresas optaram por reduzir seus custos para aumentar sua
competitividade eliminando postos de trabalhando e debilitando as condi¢gbes
de trabalho. Outras adotaram a estratégia de focalizar na produgcdo de seu
produto final, terceirizando as atividades-meio. De qualquer modo, uma ou
outra estratégia ou as duas combinadas tiveram por resultando a piora das
condi¢Oes de trabalho e de existéncia do trabalhador.

O setor de servi¢cos no Brasil mostrou-se bastante atraente para os
investimentos estrangeiros interessados na exploracdo do mercado interno
brasileiro. Essa inversao de capital estrangeiro deu-se preferencialmente com o
processo de privatizagdes, e 0 caso das telecomunicacBes é exemplo disso.
Um grande setor de prestacdo de servigos, relativamente organizado e com
acumulo tecnologico foi privatizado com a justificativa de maior eficiéncia e
qualidade dos servigcos prestados ao consumidor. Privatizado o setor das
telecomunicacdes as empresas prestadoras de servicos de telefonia € um dos
mais demandados em processos judiciais em que se reclama a observancia
dos direitos do consumidor. Além disso, nesse setor utiliza-se amplamente a
mao de obra das empresas prestadoras de servicos, com precérias condicdes
de trabalho, longas jornadas de trabalho e de alta rotatividade.

Nesse contexto, as grandes empresas transnacionais que lideram
as principais cadeias de producédo integram pequenas e médias empresas na
cadeia produtiva absorvendo suas tecnologias.

Dentre as justificativas para a terceirizacdo estdo: a) a
incorporacdo de inovacgdes organizagbes e gerenciais; b) concentracdo de
esforcos, transferindo atividades que ndo seja a razdo de sua existéncia para
outras empresas; ¢) reducado ou transformacéo de custos fixos em variaveis, de
acordo com a demanda; d) processos produtivos e administrativos
simplificados; e) contar com o dinamismo da empresa terceira, com mais
criatividade e menos onerosidade a producao que a empresa que terceiriza. As
empresas com a terceirizagdo buscam maior eficiéncia, atingir clientes

potenciais, facilitar a gestdo empresarial, estabelecer parcerias para o
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desenvolvimento tecnologico para diminuir custos, aumento da qualidade do
produto, debilitar a organizacdo dos trabalhadores por meio da pulverizagéo de
atividades em diversas empresas de menor tamanho, e dificultando a
negociacao coletiva.

Segundo as empresas a terceirizacdo tem por resultados a
diminuicdo do desperdicio, melhor controle da qualidade, produtividade maior,
processo decisério agil, menor numero de empregados, atomizacdo da
organizacdo de trabalhadores, diminuindo as reivindicacbes e as greves, e
limitacdo das acOes sindicais e trabalhistas. Como se verifica as empresas tem
por positivo padrao rebaixado de organizagao dos trabalhadores de modo a
diminuir as reivindicagfes e o exercicio de direitos.

No caso brasileiro, o substrato a esse tipo de reestruturacdo
produtiva é da estagnacdo econdmica, trabalhadores com pouco ou nenhuma
qualificacdo, alta taxa de rotatividade no emprego, relacdes de trabalho
marcadas pelo autoritarismo, incipiente organizacdo por local de trabalho e
acordos coletivos aviltados.

Ha importante distincdo de ordem justrabalhista entre terceirizacao
licita e ilicita. A terceirizacdo licita constitui quatro grandes grupos e estdo
assentadas no texto do Enunciado 331 do TST, como as situacoes
empresariais autorizadoras do trabalho temporéario, especificadas pela Lei
6.019/74; as atividades de vigilancia regidas pela Lei 7.102/83; as atividades de
conservacao e limpeza; e os servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador. Consequentemente, terceirizacdo ilicita é aquela que nédo se
enguadra nessas situacoes.

A terceirizacdo no setor publico estava no bojo do Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), com objetivo de promover o ajuste
fiscal e novo modo de gerenciamento do setor publico, direcionando o Estado
como regulador do mercado. A questéo era a autonomia da economia frente ao
Estado limitando a sua atuagdo mediante a transferéncia de algumas
atividades a iniciativa privada, como modo de conter o crescente déficit publico
e diminuir o tamanho da maquina administrativa. Foi criado o Ministério da
Reforma do Estado (MARE), com a finalidade delimitar a atuac&o do estado em
trés areas: atividades exclusivas do Estado (formulacdo de estratégias,

politicas publicas, agéncias executivas e reguladoras), servicos sociais
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(escolas, universidades, centros de pesquisa cientifica e tecnoldgica, creches,
ambulatorios etc.), e producdo de bens e servigos para o mercado (retirada do
Estado desses setores da economia).

A administracdo publica brasileira possui a cultura de contratacdo
de servicos para desenvolver suas atividades. A Lei 200/67 disciplinava a
transferéncia de atividades para empresas privadas. Todavia, com o advento da
Lei 8.666/93 foi definido um conjunto de regras para a contratacao de servigos
para os ambitos municipal, estadual, distrital e federal. A terceirizacdo na
administracdo publica é precedida por licitagcdo regulada pela Lei 8.666/93 e
leis posteriores que a alteraram. Por meio de licitacdo a administracdo publica
pode delegar atividades a uma empresa, sem haver nenhum vinculo de
subordinacao entre o trabalhador da empresa prestadora de servi¢cos e o 6rgao
publico. A Lei 8.745/93 regulamenta a contratacdo por tempo determinado na
administracdo publica em casos de situagcdo excepcional ou temporaria, tais
como calamidade publica, professores substitutos, dentre outros. A contratacdo
de trabalhadores pela administracdo publica por meio de empresa interposta €
irregular, mas ndo gera vinculo de empresa com o 6érgdo publico porque o
ingresso no servigo publico ocorre mediante concurso publico. Assim, torna-se
invidvel reconhecer relagcdo de emprego de empregado de prestadora de
servicos diretamente com a administracdo publica, mesmo que a terceirizacéo

seja ilicita. O Enunciado 331, Il, do TST, dispbe: “A contratagdo irregular de
trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos

da Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional”. No caso de despedida do
trabalhador terceirizado o Orgdo publico é responsavel subsidiario pelo
pagamento de tais verbas, isto €, em caso do ndo pagamento pela empresa
prestadora de servicos (terceirizada) das parcelas salariais, rescisorias,
remuneratérias, o 6rgao publico devera efetuar esse pagamento.

Portanto, a legislacao brasileira permite a terceirizacao de servigos
na administracdo publica somente da atividade-meio, porque ndo se delega
atividades que constituem a sua proépria razao de ser (atividade-fim), todavia,
essa regra ndo se aplica aos servi¢os publicos objeto de concesséao, tampouco
as atividades exclusivas de Estado.

A Lei Complementar 101/2000 (Responsabilidade Fiscal) limitou os

gastos com a terceirizacdo na administracdo publica na medida em que
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reduzem as chamadas despesas correntes (custeio e pessoal), estabelecendo

no art. 18, § 2°, que “os valores dos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra que se
referem a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo contabilizados como
Outras Despesas de Pessoal”. Com isso, 0s valores desses contratos devem ser
computados no montante da despesa total com pessoal da Unido e dos entes
federados.

A terceirizagdo € amplamente utilizada como instrumento de
gestdo no ambito da administracdo indireta, estatais, fundagdes e autarquias.
No ambito da saude publica é bastante empregada na contratacdo de médicos,
enfermeiros, e outros profissionais de hospitais e casas de saude,
principalmente de municipios que em vez de recrutaram esses profissionais por
meio de concurso publico preferem a contratacdo por meio de empresa
prestadora de servicos, tornando precarios os contratos de trabalho desses
profissionais.

O setor de petroleo sofreu e sofre processo de ampla terceirizacéo,
0 que contribuiu para além da diminuicdo do numero de trabalhadores
empregados diretamente tendo havido a desqualificagdo da méo de obra e
transferéncia de tecnologia propria outras empresas. A preparacdo para a
privatizacdo da Petrobras é uma das causas da diminuicdo do numero de
trabalhadores contratados diretamente e isso impulsionou a terceirizagao para
se evitar a solucdo de continuidade das atividades da empresa, e como
estratégia para novos negocios. Segundo dados do DIEESE em 1995 o
namero de terceirizados empregados era de aproximadamente de 29 mil e em
2005 de 143,7 mil trabalhadores. Efeito perverso dessa terceirizacao
desmesurada foi o aumento do numero de acidentes de trabalho dos

empregados das empresas terceiras.

3.3. Normas Internacionais do Trabalho acerca da terceirizagéo.
Oscar Ermida Uriarte e Natalia Colotuzzo® relatam a existéncia de

projeto para a elaboracdo de Convénio Internacional de Trabalho a respeito de

8 QOscar Ermida Uriarte e Natalia Colotuzzo apresentaram relatorio técnico “Descentralizagio,
Terceirizagdo, subcontratagdo”, sobre o impacto da terceirizagdo da producado e trabalhista no ambito da
Organizacéao Internacional do Trabalho - OIT. Disponivel em:
http://white.oit.org.pe/proyectoactrav/pry_rla_06_m03_spa/publicaciones/documentos/estudio_descentral
izacion_tercerizacion_subcontratacion.pdf
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trabalho em regime de subcontratacdo da qual a terceirizacdo de méao de obra
€ espécie, mas apontam que o debate ndo avancou, principalmente, por duas
causas: a) aspectos idiomaticos relacionados com a expresséo “trabalho em
regime de subcontratagdo”, com significados distintos, particularmente nos
idiomas Inglés e Francés; b) o alcance da expressdo difere segundo a
legislacdo interna aplicAvel em cada pais, ainda que possuam sistemas
juridicos similares. Referem também que grupo de empregadores com
representacdo no Conselho de Administracdo da Organizacao Internacional do
Trabalho defendeu que o “trabalho em regime de subcontratacdo” nao era tema
adequado para a atividade normativa devido a variedade de enfoques
nacionais e de modalidades na qual participam trabalhadores que nédo sao
empregados, e que a regulacdo seria uma ingeréncia nos contratos comerciais
repercutindo de modo negativo na atividade econbmica e na criacdo de
empregos.

Uriarte e Colotuzzo observam que na atualidade os ordenamentos
juridicos dos diversos Estados se caracterizam pelo predominio de um vazio
legal na matéria, ou seja, o tema da subcontratacdo ndo € objeto de lei
especifica e, por isso, 0 recurso a esse tipo de contratacdo permite a certas
empresas eludir suas responsabilidades contratuais trabalhistas, bem como
impedir a acdo sindical dos trabalhadores. Essa auséncia legal ocasiona
graves prejuizos aos trabalhadores e sociedade em geral.

O quadro abaixo mostra a situacdo normativa de paises da
América Latina e Espanha quanto a responsabilidade adjudicada ao

empregador que estabelece relacdes triangulares trabalhistas.

PAIS SITUACAO NORMATIVA

Equador | O art. 19 da Lei Reformatéria do Cédigo de Trabalho (2006)
estabelece a reforma solidaria, dispondo que sem prejuizo da
responsabilidade principal do obrigado direto, a pessoa em cujo
proveito se realize a obra o preste 0 servigo ou presta o servigco
sera responsavel solidaria do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas ainda que o contrato de trabalho seja por
intermediario.

Espanha | O art. 42, parte 2, do Estatuto dos Trabalhadores estabelece a
responsabilidade solidaria do empresario principal pelas
obrigacbes trabalhistas contraido pelo contratado ou
subcontratado, até um ano apds o término do contrato de
trabalho.
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Argentin
a

A Lei 25.013/1998 estabelece a responsabilidade solidaria do
empresario principal frente aos contratados e subcontratados
pelas obrigacdes trabalhistas e de seguridades social dos
trabalhadores.

Brasil

A legislacdo brasileira é insatisfatoria quanto a esse tema,
porquanto suas lacunas e imprecisbes permitem que a
jurisprudéncia adote posicionamento demasiado restritivo e
carente de base legal. Nada justifica no ordenamento brasileiro
a mera aplicacdo do Enunciado 331 do TST. Na realidade a
aplicagdo combinada dos dispositivos da CLT (arts. 2, 10, e 448
a 445) deveria conduzir a determinacdo da responsabilidade
solidéria de todos os beneficiados pela prestacdo de servigos.

Chile

O art. 183 D do Cddigo Laboral estabelece um sistema que
determina quando a empresa principal responde de forma
subsidiaria ou quando devera fazé-lo de forma solidaria. O
legislador impde ao dono da obra, para nao responder
solidariamente, que a divida contraida pela empresa prestadora
de servicos informe o0 montante e estado do cumprimento das
obrigacdes trabalhistas e no caso de ndo cumprimento o dono
da obra pode ter os valores devidos e pagar com ele os
trabalhadores.

Colébmbia

O art. 34 do Cdédigo Substantivo de Trabalho estabelece que o
beneficiario do trabalho ou dono da obra é solidariamente
responsavel pelas obrigac6es dos subcontratados frentes a
seus trabalhadores, mesmo no caso de que contrata ndo estar
autorizado para subcontratar.

Costa
Rica

N&o possui normas especificas e nem adequadas para tipificar
nem regular relagdes triangulares ou multilaterais.

Guatemala

O art. 5° do Cadigo do Trabalho estabelece a responsabilidade
subsidiaria.

México

A lei mexicana atribui alguns efeitos legais a partir da
identificacdo do destino da produgdo da empresa
subcontratada, e se produzirdo consequéncias juridico
trabalhistas quando a empresa subcontratada destine certa
guantidade de sua producao para outra empresa.

Nicaragua

O art. 9° do Cdadigo de Trabalho estabelece apenas o carater de
empregadores o0s contratidos, subcontratados e demais
empresas que contratem trabalhadores em beneficio de
terceiros, nada referindo sobre a responsabilidade.

Paraguai

O art. 25 do Cdodigo de Trabalho estabelece que todo
intermediario declare sua qualidade e o nome do empregador
por conta de quem atua, quando celebra seus contratos de
trabalho. A omissdo de tal requisito faz que o intermediario
responda solidariamente ao empregador das obrigagdes legais
e contratuais pertinentes.

Peru

O art. 24 da Lei 27.626 estabelece que as entidades dedicadas
a intermediagdo de mé&o de obra, quando realizam contratos,
devem apresentar fianca que garante as obrigagdes trabalhistas
e de seguridade social dos trabalhadores contratados. Assim

mesmo o0 art. 25 consagra mecanismo de responsabilidade
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solidaria da empresa usuaria quanto aos direitos trabalhistas de
origem legal ou coletivo, caso a fianga outorgada nao seja
suficiente para o pagamento dos direitos trabalhistas dos
trabalhadores que prestam servicos em regime de
intermediacdo pelo tempo que trabalhem na empresa usuaria
de méo de obra terceirizada. O art. 9° da Lei 29.245 estabelece
a responsabilidade solidaria da empresa principal pelas
obrigacdes trabalhistas e de seguridade social no caso de
contratacdo para a realizacdo de obras e servicos até um ano
apos a despedida do trabalhador.

Uruguai Em 2007 entrou em vigéncia a Lei 18.099 estabelecendo que
todo patrdo ou empresario que utilize subcontratados,
intermediarios e fornecedores de méao de obra, sera
responsavel solidario pelas obrigagbes trabalhistas dos
trabalhadores, bem como o pagamento das contribuicbes da|
seguridade social. A administracdo publica que utilizar essal
prestacdo de servi¢os sera igualmente responsavel solidaria.
VenezuelalO art. 54 da Lei Organica do Trabalho estabelece a
responsabilidade solidaria pelas obrigacdes trabalhistas pelas

empresas que utilizam intermediarios de mao de obra.

Fonte: Texto “Descentralizagao, terceirizagédo, subcontratagéo”, de Oscar Ermida Uriarte e Natalia Colotuzzo
Disponivel em:
http://white.oit.org.pe/proyectoactrav/pry_rla_06_mO03_spa/publicaciones/documentos/estudio_descentralizacio
n_tercerizacion_subcontratacion.pdf

A globalizacdo, as mudancas tecnoldgicas, e a imposicdo do
neoliberalismo produziram modificacées nas estruturas das empresas e, em
contrapartida, a desprotecdo dos trabalhadores em geral e para algumas
categorias em particular.

A necessidade de adaptar as estratégias de gestdo empresarial a
um contexto cada vez mais instavel e competitivo propicia a adocdo de nova
forma de organizacdo da producdo baseada na segmentacdo dos processos
de producdo e a colaboracdo entre empresas a principio ou aparentemente
independentes. Para os trabalhadores isso € inconveniente, porque fulmina o
sentimento de pertencimento a uma mesma ou setor de atividade econdmica, o
que também condiciona a aplicacdo de determinadas normas de protecdo
proprias desse setor e ndao outras. Como enfrentar essa pratica que torna os
trabalhadores sem protecdo? Segundo Uriarte e Colotuzzo as solugdes
possiveis se orientam em quatro dire¢fes: a) a recomposi¢cdo dogmatica da
nocdo de empregador, adequada as novas realidades geradas pelas
transformacdes dos processos produtivos e das formas de organizagéo

empresarial; b) impondo-se a responsabilidade solidaria a toda empresa ou
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empresario que terceirize; c) impondo-se o principio da igualdade de direitos
entre trabalhadores terceirizados ou n&o; d) estendendo-se as instituicdes
bésicas do Direito do Trabalho a toda prestacdo de trabalho, seja subordinado
ou autébnomao.

De acordo com o demonstrativo acima, a imensa maioria dos
paises da Ameérica Latina e Espanha determinam legalmente a
responsabilidade solidaria entre as empresas que terceirizam ou subcontratam
prestadoras ou intermediadoras de méo de obra para o pagamento das
obrigacBes contratuais trabalhistas e de seguridade social. No caso brasileiro,
inexiste lei determinando essa responsabilidade e, o mais grave, a Justica do
Trabalho, especializada em matéria trabalhista, por meio de mera
jurisprudéncia reconhece tdo somente a responsabilidade subsidiaria entre a
empresa tomadora de servicos e a prestadora, intermediadora de méo de obra.

Trata-se realmente de entendimento restrito e carente de fundamento legal.

3.4. Efeitos da terceirizacdo nos contratos de trabalho.

Como visto as novas formas de organizacdo da producao da qual a
terceirizacao de servicos é expressao importa em alteracao tipica fundamental
da relacéo de emprego, de bilateral para uma relacéo trilateral. Essa mudanca
na esséncia da relacdo causa efeitos nocivos aos direitos dos trabalhadores,
fundamentados na relacdo direta entre trabalhadores e empregadores.
Consequentemente, a logica empresarial € de propugnar pela revisao do
conjunto de direitos dos trabalhadores, historicamente conquistados, sob o
argumento de adaptacédo a nova realidade. Ao mesmo tempo em que a relacdo
de emprego tipica é descaracterizada com a precarizacdo das condi¢cdes de
trabalho e de direitos dos trabalhadores “permanentes” da relagao tipica de
trabalho, os trabalhadores terceirizados ndo detém nenhuma protecdo ou,
quando muito, protecdo insuficiente que ndo garante a dignidade de sua
condi¢céo de trabalhador. Muitos trabalhadores terceirizados foram forgcados a
mudar a sua condicdo de trabalhador de uma relacdo bilateral (trabalhador-
empregador) para uma relacao trilateral (trabalhador-terceiro-empregador), na
pratica expulsos do ambito da protecdo proprio do Direito do Trabalho,
separando juridicamente o trabalhador de quem realmente emprega a sua

forca de trabalho. As distor¢des decorrentes dessa base de relagéo de trabalho
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resultam na profusdo de cooperativas de trabalho, do aumento do namero de
trabalhadores autbnomos e de empresa individual (pessoa juridica) para serem
reempregadas nesse novo esquema de producdo, criando limites legais a
localizacdo do trabalhador foram do ambito da aplicacdo da legislacdo
trabalhista.

Assim, estabelece-se circulo vicioso de rebaixamento geral das
condicdes de trabalho clivado pelos trabalhadores terceirizados e néo
terceirizados, na qual trabalhadores terceirizados lutam para conquistar algum
direito e os trabalhadores néo terceirizados tentam resistir contra a piora das
condi¢cdes de trabalho. O resultado final disso € a precarizacdo geral das
condi¢cbes de trabalho, quanto ao emprego e remuneracéo, da rotatividade, da
salde, seguridade e higiene, dentre outras.

No caso brasileiro, apesar da estabilizacdo monetaria de 1994 nao
houve o0 crescimento sustentado da economia provavelmente pela
sobrevalorizacdo do real, juros elevados, insercdo no mercado mundial de
modo subordinado e passivo, com producao de bens e servi¢cos de baixo valor
agregado e tecnoldgico e da desindustrializacao.

O Estado também sofreu mudancgas fundamentais no seu papel
devido as privatizagbes em massa das empresas estatais e da
desregulamentacdo. Soma-se a isso a elevacdo da divida publica, em que
pese a privatizacdo do parque produtivo nacional, e o elevado custo do seu
financiamento, com taxas de juros muito altas. Dessa situacdo decorreram
ajustes fiscais com a elevacdo da carga tributaria sobre os mais pobres, a
realizacdo de contingenciamentos dos gastos com a estrutura do Estado
(superavit primario), deteriorando os servicos publicos prestados pelo Estado
em beneficio dos mais pobres do pais, bem como diminuindo a capacidade de
investimento para um crescimento econdmico com oferta de emprego. Nesse
quadro, a terceirizacdo foi utilizada mais como recurso defensivo, combinada
com o abandono de linhas de produtos, fechamento de firmas, fusbes e
transferéncias de controle acionario e reducdo da médo de obra. Pochmann&

demonstra que se chegou a uma taxa de desemprego ampliada na ordem de

84 Pochmann constata que “Até entdo, o Brasil ndo havia conhecido uma gravidade tdo expressiva como o
desemprego aberto atingindo um a cada dez trabalhadores. Se considerar a dimensdo do desemprego
enquanto pressdo da oferta de méo-de-obra demandando postos de trabalho chega-se a uma taxa de
desemprego ampliada de quase 20% do total da Populagdo Economicamente Ativa”.
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20% do tal da Populacdo Economicamente Ativa (PEA). Resultou disso a
deterioracdo geral das condi¢des de trabalho, dado o aumento do numero de
contratos por tempo determinado, tempo parcial e trabalho autbnomo, gerando
grande excedente de oferta de mao de obra. Soma-se a isso a alta rotatividade
da forca de trabalho, remuneracdo restrita, longa da jornada de trabalho,
autoritarismo patronal, restricdo da organizacdo por local de trabalho e
polarizacdo a menor parcela de trabalhadores qualificados e uma maior parte
de semiqualificados.

Segundo Pochmann a reestruturacdo produtiva se concentrou mais
nos segmentos dinamicos, tradicionalmente internacionalizados e pertencentes
aos grupos de empresas lideres. Para a maior parte do setor produtivo,
marginalizado das condi¢cdes favoraveis de financiamento e acesso restrito a
programas tecnoldgicos, prevaleceram estratégias empresariais de
intensificacdo da exploracdo da mé&o de obra como meio de obtencédo de
ganhos adicionais de produtividade.

No caso brasileiro, a difusdo da terceirizacdo de servicos e
consequentemente de mao de obra resultou em dois tipos distintos. O primeiro
tipo diz respeito as atividades externas (secundarias) ao processo produtivo, é
a chamada terceirizacéo-base, concentrada na atividade-meio do processo de
producdo de bens e servicos. Entdo, a terceirizacdo € das atividades em torno
do processo produtivo, como por exemplo, as atividades de seguranca,
transporte, alimentacdo, manutencéo, limpeza, asseio e conservacéo, dentre
outros. O segundo tipo refere-se as atividades internas (priméarias) do processo
produtivo, a atividade-fim do processo de producdo de bens e servicos,
também chamada de superterceirizacdo da mao de obra. As empresas
desenvolvem atividades essenciais ao funcionamento da cadeia de producéao,
desenvolvendo atividades de producédo, logistica, organizacdo, supervisao,
geréncia, dentre outros. A terceirizacdo da atividade-fim exige patamar maior
de investimentos tecnoldgicos e profissionais e a terceirizacdo da atividade-
meio vale-se da existéncia de oferta abundante de mao de obra, o que leva a
precarizacao mais intensa das condi¢cfes de trabalho.

Pochmann examina a situacéo geral do trabalho no Estado de Sao
Paulo constata que no periodo de 1985 a 2005 a maior parte das ocupagdes

geradas foi para o segmento dos trabalhadores desprotegidos da legislagcéo
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social e trabalhista. Essa massa de trabalhadores desprotegidos pressiona
para algum tipo de protecdo, ainda que minima e em condigbes muito
precérias. Demonstra igualmente, no que diz respeito a situacdo do trabalho
terceirizado no Estado de Sdo Paulo, que no periodo examinado de vinte anos
houve geracao de trés milhbes de emprego e desses 12,1% foi representado
por ocupacOes geradas nos empreendimentos envolvidos com a terceirizacao.
Quando divide a andlise em periodo de tempo menor percebe-se que o
conjunto das atividades terceirizadas cresceu de modo continuo, e mais
rapidamente a partir da segunda metade da década de 1990. Entre 1985 e
1990, os empregos terceirizados representaram somente 3,5% do total das
vagas aberta em S&o Paulo. O nimero de trabalhadores formais em empresas
terceirizadas cresceu de 60,5 mil para 424 mil entre 1985 a 2005. Por outro
lado, a expansdo de empresas de terceirizacdo de méo de obra foi acelerada
passando de 257 para 6.308 empreendimentos, mas o incremento da curva
ocorreu a partir de 1994. A expansao das empresas foi em ritmo maior que a
dos empregados terceirizados, tendo por resultado uma pulverizacdo do
namero de empregados nas empresas, em gue cada empresa de terceirizacao
de mao de obra detinha em média 67 empregados contratados diretamente.
Essa pulverizagdo resulta também na dificuldade de organizacdo dos
trabalhadores, outros dos efeitos deletérios da terceirizacdo. Também ganhou
impulso a utilizacdo de mao de obra de trabalhadores induzidos a se
registrarem como pessoas juridicas (PJs) para realizaram as mesmas
atividades que anteriormente desenvolviam como empregados sdo empresas
que nao tem empregados, tdo somente “o0 dono da empresa”, que € empregado
na producao de bens e servicos, sem a protecdo da legislacdo trabalhista. Em
2005 quase um terco das empresas de terceirizacdo de mao de obra nao
possuiam empregados, enquanto em 1985 menos de cinco por cento dos
empreendimentos eram de PJs, ou seja, em vinte anos o namero de Pjs
aumentou 174 vezes.

Dessa andlise infere-se que o incremento da terceirizacdo no pais
nao proporcionou a geracdo de novos postos de trabalho (um dos principais
argumentos da classe empresarial a adocdo da terceirizagcdo), houve tao
somente a transferéncia da formalizagdo dos contratos de trabalho da empresa

gue terceiriza para a empresa terceirizada. Infere-se igualmente que o emprego
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da terceirizacdo cresceu bastante a partir da flexibilizacdo permissiva conferida
pelo Enunciado 331 do TST, de 1993. Outro fator da expansao foi o plano real
e suas contingéncias de altas taxas de juros, cambio valorizado abertura
comercial e financeira indiscriminada e sem mecanismo de compensacao.

O setor publico, por conta de medidas de restricdo da despesa de
pessoal (realizagdo de concurso publico para o preenchimento dos cargos) e a
adocao de técnicas privadas de gestao de mao de obra nas empresas estatais,
a privatizacdo e a Lei de Responsabilidade Fiscal, sofreu forte impacto (em
todas as esferas) da terceirizacdo de méao de obra, transferindo gastos da
estrutura ocupacional alocados com o pessoal para a rubrica de fornecedores
de mao de obra.

A administracdo publica brasileira de todos os niveis, fundacgdes,
autarquias e estatais é a principal tomadora de servicos terceirizados de mao
de obra, e dentro de um mesmo 6rgdo ou empresa publica trabalham lado a
lado empregados com regimes juridicos diferentes ou se ho mesmo regime da
aplicacdo da legislacédo trabalhista, empregados da tomadora de servicos e
empregados da prestadora (terceirizados), esses as vezes sem protecao.

Aterceirizagéo cliva dentro de uma mesma empresa, trabalhadores
terceirizados e nao terceirizados, cindindo a identidade de classe para a
organizacdo sindical por local de trabalho. Trabalhadores terceirizados tém
condicles e relacdes de trabalho inferiores as praticadas para os trabalhadores
nao terceirizados. O salario médio € menor, a rotatividade é maior, contratos de
curto prazo e auséncia de programas de qualificacéo profissional.

E claro que a terceirizacdo de servicos e mdo de obra é apenas
dos aspectos das transformacfes sofridas no mundo do trabalho no Brasil com
muita intensidade na década de 1990, tempo da hegemonia da politica
econbmica neoliberal. TransformacBes essas calcadas nas politicas de
reorganizacdo da economia e da redefinicdo do papel do Estado em prejuizo
aos direitos dos trabalhadores, com ampliagdo do poder do empregador de
determinar as condi¢des de trabalho. Se por um lado a década de 1980 pode
se caracterizar pela luta do conjunto dos trabalhadores pela regulamentacéo de
direitos, a década de 1990 foi a reagcdo contraria, a da desconstituicdo dos
direitos conquistados, caracterizados pelos inscritos no art. 7° da Constituicdo

da Republica. Para os trabalhadores propunha-se a livre negociacdo e da
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prevaléncia do negociado sobre o legislado, como modo de suplantar a
legislacdo social ou ajustar as regras e normas da relagdo de emprego a
realidade de cada empresa e as suas condi¢cdes para competir no mercado. A
Justica do Trabalho enquanto instituicAo politica adaptou-se a esses
movimentos gerais das décadas de 1980 e 1990, ou seja, nos anos 80
fortaleceu-se como instituicdo, ampliando sua funcéo de reafirmar os direitos
dos trabalhadores e estabelecendo normas coletivas acima do padréo legal.
Porém nos anos 90 muitas instancias e magistrados trabalhistas adaptaram-se
a nova ordem, essencialmente o TST que se posicionava de modo a fortalecer
a légica econdmica liberal®s.

A terceirizacdo € um dos modos do processo de flexibilizacdo da
legislacdo trabalhista e da debilitacdo das condicBes de trabalho, efeitos
desejados pelo empresariado para a reducdo de custos e da dinamica
organizacional da empresa. Nesse sentido, entende o ex-presidente do TST,

Francisco Fausto que “a forma mais evidente de flexibilizagdo da legislagéo

trabalhista na jurisprudéncia do TST diz respeito a terceirizacdo, que passou a ser
admitida em atividades-meio. Foi essa a maneira que a mais alta corte trabalhista

encontrou para compatibilizar o emprego com as necessidades mais prementes da
moderna atividade” (Apud KREIN: 2007, pp. 190).

Apos o enunciado de sumula 331 do TST editado em 1993, apesar
de ndo garantir a responsabilidade solidaria do tomador de servicos com a
empresa prestadora e intermediaria de mao de obra restringiu a terceirizacéo

somente quanto a atividade meio e ndo da atividade fim, conforme tabela da

85 José Dari Krein elenca decisdes do TST de fragilizacdo dos direitos dos trabalhadores observando:
“Do ponto de vista coletivo, houve decisdes na perspectiva da limitagdo do nimero dos dirigentes, sendo
esta uma resolucdo de intervencdo na vida sindical que contraria o principio da liberdade sindical. Ao
mesmo tempo, predominou um entendimento de que a contribui¢do assistencial e/ou confederativa s6
poderia ser descontada dos sécios, agora invocando o principio da defesa da liberdade sindical, o que
constitui uma contradicdo com a limitacdo do nimero de dirigentes. Na mesma perspectiva, predominou a
visdo do ndo reconhecimento do direito de negociacdo coletiva aos servidores publicos, apesar de estes
terem o direito de sindicalizacdo e de greve. Além disso, houve a consolidacdo de uma jurisprudéncia
sobre greve abusiva, com multas pesadissimas as entidades de trabalhadores. Portanto, a tendéncia desses
entendimentos foi no sentido de fragilizar a organizacdo e a mobilizagdo dos trabalhadores, algo
coadunado com a logica politica predominante nos anos 90”. Ainda, “A questio da terceirizagdo ¢ um
exemplo paradigmatico para se analisar a mudanca da fisionomia da Justica do Trabalho entre os anos 80
e 90. Até 1993, prevalecia 0 entendimento expresso no antigo Enunciado 256/1986 do TST, que
praticamente proibia a terceirizagdo. Em 1993, o TST editou a simula 331, que viabiliza legalmente a
pratica da terceirizacdo, colocando, no entanto, a questdo da responsabilidade subsidiaria como
contrapartida para garantir algum cumprimento da legislagdo. Em sintese, reserva uma prote¢do minima,
mas legitima as praticas de terceirizagdo em massa, como sera discutido no Capitulo 2”.
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terceirizacdo no Brasil no periodo de 1994-2000, com incremento da sua

utilizac&o nos varios setores da economia.

Trabalhadores terceirizados no Brasil. 1994-2004

Setores 1994 2004 Variacao
%
Informatica 110.208 191.768 74,00
Atividades Juridicas, contabeis etc 242.673 287.092 18,30
Servicos de Arquitetura e Engenharia 43.164 117.836 172,99
Publicidade 25,510 50.107 96,42
Vigilancia 210.712 354.498 68,23
Limpeza e Conservagédo 315.812 472.850 49,72
Aluguel de Transportes 11.336 19.306 70,30
Outros (*) 339.435 831.523 144,97
Variagéo
média
Total 1.298.850 2.327.731 86,86%

Fonte: Projeto Pesquisa CESIT/MTE, 2006. RAIS/MTE.
(*) Servicos de cobranca, decoragdo de vitrines, fotocdpia, fotografia, despachantes, entre outros.

3.5. Perspectivas da terceirizacdo no Brasil.

Desde 1993 a terceirizacdo de servicos e mao de obra no Brasil
tem por instrumento precario a Sumula 331 do TST, todavia ndo ha lei
especifica de regulacdo da relacdo de trabalho do trabalhador terceirizado.
Como ja observado, a sumula 331 do TST possui aspecto positivo essencial de
limitar a terceirizacdo apenas na atividade meio.

Em 2004, o Deputado Sandro Mabel (PL/GO)®8 propés ineditamente
projeto de lei de regramento da terceirizacdo, dispondo sobre contratos de

prestacdo de servicos e as relagbes de trabalho dele decorrentes, quando o

86 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=246979&filename=PL+4330/2
004
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prestador for sociedade empresaria que contrate empregados ou subcontrate
outra empresa para a execuc¢ao do servico. O projeto prevé a ndo configuracao
do vinculo de emprego entre a empresa contratante (tomadora de servigos) e
os trabalhadores ou sécios das empresas prestadoras de servicos
(terceirizadas), qualquer que seja seu ramo; 0 contrato de prestacdo de
servicos pode versar sobre o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessoOrias ou complementares a atividade econémica da contratante; permite
contratacdo sucessiva do trabalhador por diferentes empresas prestadoras de
servicos a terceiros, que prestem servigos para a mesma contratante de modo
consecutivo; a responsabilidade subsidiaria da tomadora de servicos pelas
obrigagbes trabalhistas, dentre outras disposicdes. Tem por um dos
fundamentos relevantes “As relacdes de trabalho na prestacdo de servigos a terceiros
reclamam urgente intervencgdo legislativa, no sentido de definir as responsabilidades do
tomador e do prestador de servicos e, assim, garantir os direitos dos trabalhadores”. De
fato, é importante que se tenha legislacdo para regular a terceirizacdo de
servicos e mao de obra, todavia é proposicdo que ndo protege o trabalhador,
ao contrario o mantém como trabalhador de segunda linha, na medida em que
estabelece a responsabilidade subsidiaria e a terceirizacdo da atividade fim.
Essa proposta esta aguém do conjunto da legislacdo de outros paises que
marcham na busca de maior protecdo a seus trabalhadores.

Em 2007, o Deputado Vicentinho (PT/SP) apresentou o PL
1621/2007%, o qual foi apensado ao PL 4330/2004, que dispde sobre as
relacGes de trabalho decorrentes da prestacdao de servigos a terceiros no setor
privado e nas sociedades de economia mista. O projeto estabelece os
conceitos de terceirizacdo, de tomadora e prestadora de servi¢os; proibe a
terceirizacdo da atividade fim da empresa, assim como define essa atividade;
estabelece o fornecimento de médo de obra para os casos de trabalho
temporéario, servicos de vigilancia e asseio e conservacdo; e prevé a
responsabilidade solidaria pelas obrigagbes trabalhistas, previdenciarias e
quaisquer outras decorrentes do contrato de prestacdo de servi¢os, inclusive

nos casos de faléncia da prestadora. O projeto do Deputado Vicentinho teve

87 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=483435&filename=PL+1621/2
007
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por subsidios proposi¢cdes da Central Unica dos Trabalhadores — CUT, e se
coaduna com a legislacéo internacional sobre a matéria, sendo exatamente o
oposto ao PL do Deputado Sandro Mabel. Tem por um dos fundamentos que

“No Brasil, nfo existe uma legislacéo especifica que regule a terceirizago. A Simula 331
do TST é hoje a principal referéncia juridica no assunto. A referida Siimula estabelece
gue a contratagao de méao-de-obra por empresa interposta € ilegal, a excegao do trabalho
temporario, servico de vigilancia, conservacao/limpeza e os servigos especializados

ligados a atividade-meio da tomadora. Entretanto, cabe dizer que as decisdes judiciais
s&o contraditérias quanto a sua interpretagéo’.

As principais centrais sindicais se mobilizam contra o PL do
Deputado Sandro Mabel com o entendimento de que a seguranca juridica das
empresas nao deve significar inseguranca social dos trabalhadores.

Sustentam®® que “Nas tltimas décadas, o crescimento descontrolado da terceirizag&o,

com o objetivo principal de reduzir custos das empresas, resultou em grande
precarizacdo das condi¢cdes de trabalho, com aumento das situagdes de risco e do
nimero de acidentes e doencas, devido ao desrespeito as normas de saude e
seguranca, baixos niveis salariais, ampliacdo das jornadas de trabalho, crescimento da
rotatividade e inadimpléncia de direitos trabalhistas. Além disso, os empregados
terceirizados sofrem discriminacdes no local de trabalho, sendo tratados como
trabalhadores de “segunda categoria”. E, ao contrario do que é amplamente divulgado
pelos que sdo diretamente interessados, a terceirizacdo ndo gera emprego nem garante

a alocacdo de méao de obra especializada. Os resultados nefastos deste processo estéo

estampados nas estatisticas de sofrimento, adoecimento e morte”.

Quanto a esses projetos existem importantes polémicas como a
abrangéncia da terceirizacdo, responsabilidade solidaria versus subsidiaria,
representacao sindical e terceirizacdo no servico publico.

O Deputado Arthur Maia (PMDB/BA) apresentou relatério ao
PL4330/04 no qual defende o fim das expressdes atividade-meio e atividade-
fim para diferenciar o que pode ser objeto da terceirizacdo, alegando que o
objetivo é evitar que a empresa funcione apenas como intermediadora de méao
de obra. O efeito pratico € que qualquer atividade da empresa pode ser
terceirizada, desde que a empresa contratada tenha por foca atividade

especifica.

88 Carta aberta das centrais sindicais a sociedade contra o substitutivo ao PL 4330/2004 — Terceirizagao.
Disponivel em: http://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/migracao/carta-aberta-das-centrais-
sindicais-sobre-0-pl-4330-1.pdf
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Para ilustrar:

Como é hoje

Setor privado  Setor piiblico

Atividades que Apenas Apenas
podem ser atividade-meio  atividade-meio
terceirizadas

= So da
Rﬁponsabl'ldade Subsidiaria terceirizada*

*0 STF questiona stumula do TST que aplica responsabilidade
subsidiaria para o setor publico. Por isso, os processos de
responsabilidade do servigo publico estdo suspensos no TST

desde marco de 2012,
Polémicas
Empresarios Sindicatos ,,s“"u‘":';ta';‘;&' i
Atividades que  Todas as Apenas Todas as atividades
podem ser atividades atividade-meio S€ @ terceirizada for
terceirizadas especializada.

Subsidiaria (se a

Responsabilidade Subsididria  Solidaria empresa fiscalizar)
e solidania (se ndo
fiscalizar)
Fonte: Site da Cémara dos Deputados. Disponivel em:

http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass TRABALHO-E-PREVIDENCIA/446930-
ABRANGENCIA-DA-TERCEIRIZACAO.html
Quanto a responsabilidade solidaria versus subsidiaria, de acordo

com o substitutivo do Deputado Arthur Maia (PMDB/BA) a empresa contratante
sera responsavel subsididria quanto as obrigacGes trabalhistas e
previdencidrias da empresa contratada. Isso sera regra se a empresa
contratante comprovar se realizou a fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, caso contrario sera solidariamente
responsavel.

Para ilustrar:
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Responsabilidade
das empresas na
terceirizacado de servicos

Subsidiaria

- -

O terceirizado s6 pode co
0 pagamento de direitos
trabalhistas da empresa
tomadora de servigos apds
se esgotarem os bens da
empresa que terceiriza.

©l
brar

Solidaria

B

O terceirizado pode cobrar
o pagamento de direitos
trabalhistas tanto da empresa
que terceiriza quanto da
tomadora de servigos.

Polémicas
s o T Substitutivo da CCJ
Empresarios Sindicatos ;o 4330/04
Atividades que Todas as Apenas Todas as atividades
podem ser atividades atividade-meio S€ a terceirizada for
terceirizadas especializada.
. Subsidiaria (se a

Responsabilidade Subsidiaria Solidaria empresa fiscalizar)

e solidaria (se ndo

fiscalizar)
Fonte: Site da Camara dos Deputados. Disponivel em:

http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass TRABALHO-E-PREVIDENCIA/446930-
ABRANGENCIA-DA-TERCEIRIZACAO.html

No que diz respeito a representacao sindical o substitutivo prevé
que os empregados terceirizados sejam regidos pelas normas coletivas
estabelecidas entre a contratada e o sindicato dos terceirizados, As normas
coletivas aplicaveis para os empregados da contratante ndo sao aplicaveis. O
efeito pratico dessa norma é pulverizar a organizacdo dos trabalhadores,
desconstituir a identidade de classe, limitando a organizagdo a uma ou poucas
empresas, ja clivada por dois tipos de trabalhadores, os terceirizados e 0s néo
terceirizados.

Por fim, em relagcédo a terceirizacdo no servico publico a proposta
permite a contratacdo de terceirizados desde que ndo sejam atividades

exclusivas de Estado, como regulamentacdo e fiscalizacdo. Caso a
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administracdo publica atrase sem justificativa o pagamento da terceirizada sera
considerada solidariamente pelas obrigagbes trabalhistas da contratada, com
responsabilizacdo também dos gestores do contrato que podem ser
enquadrados como improbidade administrativa passiveis de demissdo. Essa
proposta amplia a responsabilidade do Estado e confere 6nus demasiado.

A sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) prevé a
responsabilidade subsidiaria da administracdo publica, que s6 pode contratar
terceirizado para atividades-meio. Desde marco de 2012, o TST suspendeu o
julgamento de processos trabalhistas que tratam da responsabilidade do
servico publico, porquanto o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu, em
2010, que a Lei 8.666/93 (Lei de Licitagbes) ndo permite que a Administracédo
Publica seja responsabilizada pelo ndo pagamento de obrigacdes trabalhistas
pela terceirizada. A decisdo ainda nao é definitiva e esta em analise recurso no
Supremo de um processo trabalhista que deve ter repercussédo geral sobre a
guestao, pela ministra Rosa Weber.

3.6. Concluséo.

Neste capitulo, examina-se o fendbmeno da terceirizacdo de
servicos e mao de obra, conjuntura, conceitos, normas, efeitos nas relagcbes de
trabalho e perspectivas no Brasil. A terceirizacdo, além de uma maneira de
realocacdo de mao de obra para producdo de bens e servicos gera efeitos
deletérios nas relagbes de trabalho, principalmente porque desloca contingente
de mado de obra para outra relacdo, ndo mais a tipico empregador e
empregado, e sim uma relacdo a que se interpde uma terceira parte, um
intermediador de méo de obra, chamada de empresa prestadora de servi¢cos ou
simplesmente terceirizada.

No caso brasileiro, a adocdo como modo de organizacao
empresarial com vistas a diminuicdo dos custos de producédo, principalmente
os salarios, gerou nova categoria de trabalhadores chamados de
“terceirizados”, cujas condicbes de trabalho sdo piores a do que dos
trabalhadores néo terceirizados. A legislacdo de protecéo, de fonte estatal ou
normas coletivas, € débil. A par desses alertas e debates abertos na sociedade
por meio de organizacdes de trabalhadores e os proprios empresarios quanto a

precarizacdo das condicbes de trabalho, o TST, que deveria ser locus de
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reconhecimento de direitos trabalhistas e contra a diminuicdo de direitos dos
trabalhadores, edita a simula 331, que introduz a responsabilidade subsidiaria
tomador de servicos em relacdo a prestadora de servigcos (terceirizada), num
movimento contrario a legislacdo dos paises da América Latina sobre a matéria
que na sua imensa maioria estabelecem a responsabilidade solidaria. E
verdade que a referida sumula também limitou a terceirizacdo na atividade
meio, 0 que é positivo do ponto de vista dos trabalhadores.

A proposicao deste trabalho € de o Poder Judiciario legislar, e
nesse caso da terceirizacdo de servicos e mao de obra isso resta evidente na
Justica do Trabalho, uma vez que uma sumula do TST regulamenta desde
1993 a terceirizacdo na auséncia de disposicdo legal sobre o tema.
Impressiona que a terceirizacdo produtora de uma piora das condi¢cdes gerais
dos trabalhadores brasileiros tenha sido “regulamentada” por uma instituicao
judicial (a Justica do Trabalho, que deveria ser o l6cus de reconhecimento dos
direitos dos trabalhadores) que estabeleceu a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos na contramdo da maior parte da legislacdo latino-
americana.

Por fim, no proximo capitulo examinaremos amiude o papel que a
Justica do Trabalho estd a cumprir nesse caso, mas de antemao registre-se
gue para o bem do sistema de governo e do processo continuo de construcao
da democracia, o Judiciario ndo deve ampliar como é o caso da terceirizacao, a
funcdo da sumula. Nesse sentido, ainda que a proposta de projeto de lei de
regulamentacdo da terceirizacdo esteja aquém da sumula no que diz respeito a
ser permitido somente na atividade-meio, esse deve ser o procedimento em
gue a mobilizacdo de setores importantes do conjunto da sociedade ira definir

os parametros da regulamentacao da terceirizacdo no pais.
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Capitulo 4 — A Justica do Trabalho e a sua jurisprudéncia.

4.1. Introdugdo. 4.2. A Justica do Trabalho e o seu poder normativo. 4.3. A
terceirizacao de servicos e de méo de obra e o Enunciado de sumula 331 do
TST.

4.1. Introducao

Busca-se neste capitulo examinar as peculiaridades da Justica do
Trabalho, espaco a resolucéo pelo Estado dos conflitos coletivos e individuais
entre trabalhadores e empregadores e seus sindicatos de classe. Por isso se
revestem de importdncia os enunciados da Sumula de jurisprudéncia
dominante do 6rgao de cupula da Justica do Trabalho, o Tribunal Superior do
Trabalho. No caso, objeto desta pesquisa, trata-se do enunciado da Sumula n.
331 do TST que na pratica tornou “legal” a terceirizagado de servigos e méao de
obra, apesar da auséncia de lei que a regulamente.

A Justica do Trabalho surge da dinamica da construcdo da politica
social de producdo e a criacdo de leis para regulamentar o mercado de
trabalho capitaneado pelo Estado brasileiro na década de 1930. Todavia, essa
legislacdo de protecéo foi conquistada pelo conjunto dos trabalhadores e suas
renhidas lutas e demandas de direitos trabalhistas (questdo social, muitas
vezes tratada como se fosse mero caso de policia), contrariamente a “ideologia
de outorga™® que expressava que os direitos sociais foram concedidos como
presente outorgado pelo Estado.®® A realidade é outra, o Estado passa a
reconhecer o problema da questédo social, como uma questdo politica, isto &, a
necessidade da intermediac¢do do Estado. Assim, emerge a Justica do Trabalho
como ingrediente de um Estado integrado e integrante da sociedade.

Nos primeiros anos a Justica do Trabalho era alcunhada de
“‘justicinha”, porque, tal como previa a Constituicdo de 1937, era 0rgao

administrativo vinculado ao Ministério do Trabalho que poderia avocar para Si

89 Rinaldo José Varussa no seu livro Trabalhadores e a Construcdo da Justica do Trabalho no Brasil
(décadas de 1940 a 1960), Ed. LTr, Sdo Paulo, 2012, explica na nota 37 que “O termo ‘ideologia da
outorga’ foi usado por Luis Werneck Vianna para denominar interpretagdes que estabelecem uma
‘supressdo da memoria das classes subalternas’, dando-lhes ares de ‘impotentes e incapazes de reivindicar
seus direitos elementares por si s6s’”.

9 Angela de Castro Gomes explica que para essa “ideologia de outorga” “A classe trabalhadora, mesmo
antes de demandar, teria sido atendida por uma autoridade benevolente, cuja imagem mais recorrente é a

da autoridade paternal”.
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qualquer processo em que — a Justica do Trabalho — houvesse se manifestado.
Essa justica especializada adquire status de 6rgéo judicial com o Decreto
6.596/40, mesmo que ainda vinculada ao Ministério do Trabalho, com membros
nomeados diretamente pelo Presidente da Republica e, a partir da Constituicao
de 1946 passa a integrar formalmente a estrutura e o sistema do Poder
Judiciério.

Destaca-se a peculiaridade da Justica do Trabalho, justica especial
e espaco de lutas e disputas em torno de modelos diferentes de sociedades e
de institucionalizacdo das rela¢cdes capital e trabalho no Brasil. Assim, desde o
seu inicio a Justica do Trabalho se caracterizou por esse espaco de lutas, de
compulsoriamente judicializar os amplos conflitos da relacdo capital e trabalho,
conformando os embates de forcas politicas capazes de conformar a
sociedade e decorrentemente a politica do Estado e seus vieses. Nesse
sentido, observa Heloisa de Faria Cruz®' que a Justica do Trabalho desde a
sua constituicdo opds projetos, disputas, conflitos e negociacdes e essas séo
suas referéncias.

Outra questdo relevante e que diz respeito ao tolhimento do
trabalhador enquanto ator relevante na definicdo das condicdes de trabalho é o
disseminado esquema ideoldgico da “tutela do hipossuficiente”. Na génese e
para fundamentar a criacdo da Justica do Trabalho argumentava-se a
necessidade de se conter o impeto e as reacdes primitivas dos trabalhadores
de resolucdo de seus conflitos utilizando-se da greve e resisténcia ao lockout,
forjando-se assim a imagem de fraqueza e primitivismo do trabalhador frente
aos seus instintos e dai a necessidade de sua tutela pelo Estado. Observa

Varussa®® que “se era reconhecida uma legitimidade nas reivindicacdes dos

trabalhadores, esta também precisava ser mudada, assumindo outra perspectiva que

91 A professora Heloisa de Faria Cruz na apresentagdo do livro de Rinaldo José Varussa observa que “de
tempos em tempos, 0 ‘mercado’ e o sistema politico retomam a discussdo e as propostas sobre 0s supostos
altos custos do trabalho e sobre a necessidade da reforma trabalhista. Propostas de flexibilizagdo dos
direitos dos trabalhadores, chamados de direitos sociais, de diminui¢do do ‘custo Brasil’ via
modernizacdo das relacdes de trabalho apontam o teor das propostas que pretendem anunciar o fim da
‘era Vargas’ no pais. Tais formula¢des, na maioria das vezes, omitindo o fato de que também no Brasil a
implantacdo da Justica do Trabalho em 1941, assim como a Consolidagdo da Legislagdo Trabalhista em
1943, sucedem a um longo processo de lutas e conquistas de direitos por parte dos trabalhadores, clamam
pela extingdo do que denominam arcabougo legal atrasado e conservador herdado da era Vargas.”

92 Varussa explica a “tutela do hipossuficiente” como “desdobramento de uma intervengdo da classe
governante que buscava firmar-se, nos debates, como sendo oposta a outras propostas que ‘corrompiam’ o
trabalhador, ao mesmo tempo em que alinhavava aliangas entre diferentes grupos sociais”.
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incorporasse as prerrogativas do oponente, ou seja, aprender a conciliar”. Portanto,
tutelar o trabalhador para que aprendesse a negociar e conciliar seus
pretensos direitos. Esse elemento latente surgiu com vigor a partir do processo
de democratizacdo do pais e da Constituicdo que conferiu novas atribuicbes ao
Ministério Publico e ao Judiciario. Esses se autodefiniram responsaveis pela
tutela do hipossuficiente e intérpretes legitimos dos direitos dos trabalhadores.
Talvez, por isso, essas instituicdes judiciais dificultem tanto o exercicio do
direito de greve dos trabalhadores, e a Justica do Trabalho tenha editado
sumula permitindo a terceirizacdo de servicos e mao de obra nas atividades
meio da producdo de bens e servicos com responsabilidade subsidiaria da
empresa tomadora de servigos.

Uma particularidade essencial da Justica do Trabalho que remonta
a sua génese € o poder normativo, ou seja, o poder dessa justica de criar

normas e condic¢des de trabalho decorrentes de dissidios coletivos.

4.2. A Justica do Trabalho e o seu poder normativo.

A Justica do Trabalho é instituicdo nacionalmente organizada, com
pelo menos um Tribunal Regional do Trabalho em cada Estado e no Distrito
Federal. Sdo 6rgaos da Justica do Trabalho: o Tribunal Superior do Trabalho,
os Tribunais Regionais do Trabalho e os Juizes do Trabalho. As Varas do
Trabalho séo criadas por lei e has comarcas em que nao estiverem instituidas é
atribuida sua jurisdicéo trabalhista aos juizes de direito, conforme estatuido no
artigo 112 da Constituicdo da Republica de 1988. A sua funcdo é resolver os
conflitos de interesses entre trabalhadores e empregadores, individuais ou
coletivos, resultantes da relacdo de trabalho, todavia ndo possui competéncia
para decidir sobre conflitos decorrentes da relagao de trabalho entre servidores
publicos regidos por estatuto proprio e a administracao.

A legislacéo trabalhista e a Justica do Trabalho resultam de um
longo processo de lutas e de reivindicagBes operarias, iniciadas no século XIX.
S&o exemplos, de normas constitucionais de protecdo ao trabalhador as
Constituicdes do México de 1917 e a da Alemanha (Weimar) de 1919. O
Tratado de Versalhes de 1919 deu origem a Organizagédo Internacional do
Trabalho — OIT, importante passo da humanidade ao reconhecimento dos

direitos dos trabalhadores. A OIT produz normas trabalhistas e as edita por
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meio de resolucdes as quais aderem 0s paises signatarios. Diversos paises
mantém estruturas e Orgdos especializados para resolucdo de conflitos
trabalhistas e de reconhecimento de direitos dos trabalhadores, a exemplo da
Alemanha, Austria, Brasil, Costa Rica, Espanha, Franca, Uruguai, dentre
outros.

No caso brasileiro, as primeiras normas trabalhistas surgiram no
final do século XIX, como, por exemplo, o Decreto n° 1.313/1891 que
regulamentou o trabalho dos menores de 12 a 18 anos. O Conselho Nacional
do Trabalho, criado em 30 de abril de 1923, constituia-se em 6rgao consultivo
dos poderes publicos em matéria trabalhista e previdenciaria. O Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio (ou Ministério da Revolucao) foi criado em
1930, tendo como seu primeiro titular Lindolfo Collor, e ainda em 1930,
promulgada “Lei dos Dois Tergos”, que visava a nacionalizacdo do trabalho e
restringia a possibilidade de admissdo de estrangeiros em empresas
brasileiras, na proporgao fixada na lei. Em 1932, foram criadas as Comissdes
Mistas de Conciliacdo e as Juntas de Conciliacdo e Julgamento destinadas a
solucdo das contendas trabalhistas. As primeiras tinham por funcédo resolver
divergéncias coletivas entre as categorias profissionais e econdémicas. Nao
eram o6rgaos de julgamento e sim de conciliacdo, de carater administrativo, mas
com poder de impor solucdo as partes, instancia Unica, todavia com a
possibilidade da acéo ser avocada pelo Ministério do Trabalho para exame. As
decisdes ndo poderiam ser executadas pelo érgao que proferiu a decisdo, mas
pela Justica Comum, que também poderia rediscutir a matéria. As segundas
tinham por oficio resolver as controvérsias individuais de trabalho.

A Justica do Trabalho debutou como matéria constitucional na
Constituicdo de 1934. O artigo 122, inserido no Titulo IV — Da Ordem
Econbmica e Social — estava assim redigido: “Para dirimir questdes entre
empregadores e empregados, regidos pela legislagéo social, fica instituida a Justica do
Trabalho, & qual ndo se aplica o disposto no Capitulo IV, do Titulo I”. Essa excegao
declarava que a justica criada ndo se integrava a estrutura do Poder Judiciério.
O paragrafo Unico desse artigo estabelecia a constituicdo dos Tribunais do
Trabalho e das Comissfes de Conciliacdo e deveria obedecer, sempre, 0

principio da “eleicdo de seus membros, metade pelas associagdes representativas dos

empregados, e metade pela dos empregadores, sendo o presidente de livre nomeacéo
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do Governo, escolhido dentre pessoas de experiéncia e notdria capacidade moral e
intelectual”. Contudo, a Justica do Trabalho ndo foi instalada no periodo de
vigéncia da Constituicdo de 1934, porque dependia de lei ordinaria dispondo
sobre sua organizagao, e essa nao foi promulgada.

A Constituicdo de 1937 previu a criacao da Justica do Trabalho no

Titulo — Da Ordem Econbmica - no artigo 139, com a seguinte redagao: “Para

dirimir os conflitos oriundos das rela¢gdes entre empregadores e empregados, regulados
na legislacdo social, é instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e a qual
ndo se aplicam as disposicdes desta Constituicdo relativos a competéncia, ao
recrutamento e as prerrogativas da justica comum. A greve e o ‘lockout’ sdo declarados

recursos antissociais, nocivos ao trabalho e ao capital incompativeis com os superiores

interesses da producdo nacional”. A Justica do Trabalho permaneceu no ambito
administrativo do Poder Executivo para o controle das relacdes entre capital e
trabalho, e posteriormente, por intermédio de lei ordinaria, criou-se a Justica do
Trabalho, em 1° de maio de 1939, e declarada instalada pelo Presidente
Getulio Vargas, em 1° de maio de 1941. Ficou estruturada em trés instancias:
as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, os Conselhos Regionais do Trabalho e
o Conselho Nacional do Trabalho. No dia 02 de maio, comecaram a funcionar
os seis Conselhos Regionais, que corresponderiam na atualidade, com os
Tribunais Regionais.

A Justica do Trabalho passa a integrar a estrutura do Poder
Judiciario com a Constituicdo de 1946, conforme estava estatuido no artigo 94.
Na Secéo VI — Dos Juizes e Tribunais do Trabalho — o artigo 122 estabelecia:

“Os 6rgéos da Justica do Trabalho s&o os seguintes: | — Tribunal Superior do Trabalho; Il
— Tribunais Regionais do Trabalho; Ill — Juntas ou Juizes de Conciliacdo e Julgamento”.
A competéncia foi tratada no artigo 123, que dizia: “Compete a Justica do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e empregadores,

e as demais controvérsias oriundas das relacbes de trabalho regidas por legislacéo
especial”. O poder normativo seria conferido pela lei, conforme rezava o § 2° do
artigo 123, redigido nos seguintes termos: “A lei especificara os casos em que as
decisdes, nos dissidios coletivos, poderéo estabelecer normas e condi¢des de trabalho”.
Esse paragrafo confere natureza especial a Justica do Trabalho, porque, ainda
gue dependente de lei que especificasse quais decisdes poderiam estabelecer

normas e condic¢des de trabalho, possibilitou a um 6rgéo do judicial o poder por
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meio de suas proprias decisdes de estabelecer normas e condi¢des de trabalho
gerais.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n. 01/69
estabeleceram no seu art. 112, a Justica do Trabalho como integrante do Poder
Judiciario. A de 1967, art. 142, determinou a competéncia com a seguinte
redacdo: “Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e
coletivos entre empregados e empregadores e, mediante lei, outras controvérsias”. A de

1969, também no art. 142, apresenta a seguinte redacao: “Compete a Justica do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e

empregadores e, mediante lei, outras controvérsias oriundas das relacdes de trabalho”
Como se vé, a parte final desse artigo conferiu maior precisdo para a
competéncia da Justica do Trabalho estatuindo que as “outras controvérsias”
sdo as oriundas das relagbes de trabalho. Contudo, em ambas, o poder
normativo a exemplo da Constituicdo de 1946, também era dependente de lei

ordinaria para poder existir e no § 1° do art. 142 fixavam que: “A lei especificara
as hipoteses em que as decisfes, nos dissidios coletivos, poderédo estabelecer normas e

condigcdes de trabalho”. Essas ConstituicOes estabeleceram a possibilidade de
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal (STF) nas hip6teses em
gue a decisao do Tribunal Superior do Trabalho contrariar a Constituicdo. Além
disso, foram constitucionalizados direitos trabalhistas como, por exemplo, o
salario-familia aos dependentes do trabalhador, a proibicdo de diferencas de
salario e de critério de admissdo por motivo de sexo, cor e estado civil, a
participacdo nos lucros das empresas, a auto-aplicabilidade do direito ao
descanso semanal remunerado, a idade minima de 12 anos para o trabalho,
com proibicdo de trabalho noturno, o direito ao descanso a gestante sem
prejuizo do emprego e salario, a estabilidade no emprego ou fundo de garantia
equivalente, dentre outros direitos. Observa-se que essa Constituicao reflete
processo de constitucionalizacdo de direitos destinados ao trabalhador
verificados nas constituicbes dos paises europeus com modelos de Estado de
Bem-Estar do pds-guerra, e teve, no caso brasileiro, seguimento com a
Constituicao de 1988.

Na Constituicdo da Republica de 1988, a competéncia da Justica
do Trabalho esta prevista no artigo 114 e o poder normativo no seu 8§ 2°,

independentemente de lei ordinaria.
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Estabelece, que trabalhadores e empregadores, através de seus
sindicatos, na recusa a negociacdo ou a arbitragem, podem ajuizar dissidio
coletivo e, neste caso, a Justica do Trabalho pode criar normas e condigdes,
respeitadas as disposi¢cdes convencionais e legais minimas de protecdo do
trabalho. Para a atuacdo do poder normativo da Justica do Trabalho é
necesséria a recusa das partes a negociacao e a arbitragem, atuando a Justica
do Trabalho supletivamente.

Sobressai-se que esse poder de criar normas e condi¢cdes de
trabalho, tendo por base o minimo estabelecido em lei, € chamado de poder
normativo ordinario. Esse é proprio da soberania do Estado de declarar o
direito, em matéria de normas especiais do trabalho e é extraordinariamente
exercido pelas entidades sindicais representativas de trabalhadores em
conjunto com os empregadores ou seus respectivos sindicatos e a Justica do
Trabalho®. Para Fernando Teixeira da Silva®* o poder normativo da Justica do
Trabalho é a capacidade que esta instituicdo detém de, nas suas decisdes para
resolver os conflitos coletivos, elaborar novas normas trabalhistas.

A ideia da Justica do Trabalho era a de conciliacdo de interesses
coletivos entre empregados e empregadores, especificamente, por iSso a
atribuicdo do poder normativo para resolver os conflitos de cada categoria
profissional e econdmica, 0 que seria quase impossivel se cada conflito desses
dependesse de lei. Assim, ndo é novidade no ambito das relacdes de trabalho
os tribunais deterem poder normativo, ou seja, uma quase atividade legislativa.

O que é dissidio coletivo? E o conflito de interesses — coletivos -
qualificado por uma pretenséo resistida; controvérsia entre pessoas juridicas,
no caso o0s sindicatos que representam os interesses dos empregados ou
trabalhadores (categorias profissionais) e empregadores ou empresarios
(categorias econbmicas). A pretensdo resistida caracteriza-se pela recusa a

98 GRILLO, Umberto. Eficacia no tempo das condigdes estipuladas nos acordos ou convengdes coletivas
e sentencas normativas in Relagdes Coletivas de Trabalho — Estudos em homenagem ao Ministro Arnaldo
Sussekind — Coordenador Jodo de Lima Teixeira Filho, Ed. LTr 1989, p. 396.

94 Fernando Teixeira da Silva observa, “o poder dessa Justica especial e autbnoma em decorréncia de
dissidios coletivos, em geral acionados uma vez por ano por empregados e/ou empregadores. Vale dizer
que a Justica do Trabalho foi criada com o objetivo de desempenhar fungdo eminentemente conciliatoria,
mas, quando as partes ndo conseguem firmar acordo, os juizes definem os termos das clausulas do
dissidio, configurando uma arbitragem compulsoéria do conflito de classes. Assim, baldados todos os
esforgos de conciliacdo entre trabalhadores e patrfes, os tribunais fixam a sentenca, estdo exercendo o
poder normativo”, in A Justica do Trabalho e sua Historia, artigo de Fernando Teixeira da Silva “Entre o
acordo e o acorddo: a Justica do Trabalho paulista na antevéspera do golpe de 1964”, pp. 203-261.
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negociacdo ou exaurida esta, a auséncia de entendimento entre as partes,
capaz de constituir normas e condi¢cbes de trabalho de comum acordo. E
pressuposto do dissidio coletivo que os trabalhadores e os empregadores
tentem realizar negociagdo e a conciliacdo, ou seja, busquem a
autocomposicdo dos seus interesses. Se da negociacdo resultar conciliacdo
sera formalizado acordo coletivo (entre sindicato profissional e empresa ou
empresas) ou convencao coletiva (acordo entre os sindicatos que representam
as categorias profissional e econémica). Vencidas estas fases, sem solucéo, a
Justica do Trabalho proferira decisdo pondo fim a controvérsia. No caso de
greve, em que haja risco ao interesse da comunidade, o Ministério Publico do
Trabalho® esta legitimado para propor acdo declaratéria de abusividade do
movimento grevista. Ressalta-se, que no Tribunal do Trabalho a conciliacdo é
sempre tentada, ou seja, esgotadas as possibilidades ou espacos para a
negociacao direta entre as partes cria-se no ambito do tribunal um espaco para
a conciliacdo visando acordo entre as partes.

Na década de 1990, o governo federal, submeteu-se as imposicées
feitas pelos organismos internacionais (FMI, Banco Mundial, Organizacao
Mundial do Comércio, dentre outros organismos multilaterais), empresas
transnacionais, financistas e empresarios, em geral, a ado¢éo dos principios da
politica econdmica neoliberal, caracterizada pela consigna “Estado minimo”,
colocou a Justica do Trabalho e seu poder normativo como um problema critico
a ser resolvido, na medida em que consideram ser inadmissivel a intervencao
do Estado nas relagcbes de trabalho. Percebiam que a intervencédo do Estado
tendia a ser favoravel ao trabalhador, ameacando elevar o custo do trabalho
em detrimento do crescimento da taxa de lucro.

Por isso a Justica do Trabalho tornou-se empecilho a realizacéo
dessa agenda politica econdmica que desconsiderava os direitos dos
trabalhadores, porque criada justamente para conhecer toda e qualquer
espécie de conflito de trabalho, individual ou coletivo entre empregado e
empregador, e essa possibilidade de criar normas e condi¢cdes de trabalho a

partir de um padrdo minimo estabelecido na Constituigdo era contraria as

9 Artigo 8° da Lei n° 7.783/89, verbis: “Art. 8° A Justica do Trabalho, por iniciativa de qualquer das
partes ou do Ministério Publico do Trabalho, decidira sobre a procedéncia, total ou parcial, ou
improcedéncia das reivindicagdes, cumprindo ao Tribunal publicar, de imediato, 0 competente acorddo”.
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pretensdes de um mercado de trabalho sem peias e conformado aos ditames
da demanda e producédo de bens e servigos. Assim, a Justica do Trabalho
entendida como l6cus compulsério a solugcdo dos conflitos decorrentes das
relacbes de trabalho, com capacidade para, além de processar e julgar os
direitos trabalhistas, estabelecer novos direitos, mostrou-se empecilho a
realizacdo plena das politicas econémicas do Governo Federal na década de
1990 voltadas para o mercado. Precisamente esse poder de estabelecer novas
normas trabalhistas, além da lei, - poder normativo - que qualifica a Justica do
Trabalho, como especial, com funcdes similares ao Poder Legislativo, porque
tem a capacidade de criar normas trabalhistas, e ao Poder Executivo, quando
executa suas préprias decisdes. Trata-se, de fato, do poder (possibilidade) do
Estado de intervir, a favor dos trabalhadores, nas relacdes de trabalho.

A guebra das bolsas no final dos anos 1920, e a Revolucdo de
1930 no Brasil, gerou a necessidade do Estado induzir a criacdo de um
mercado de consumo interno decorrente do desenvolvimento nacional da
industria de producdo de bens e servicos, e esse fato conjuntural marcou
profundamente a histéria da Justica do Trabalho, que se traduz em um pacto
social de troca de obediéncia politica pelos beneficios de uma legislacdo
social®®. Mas, isso ndo quer dizer simplesmente que a classe trabalhadora
brasileira foi cooptada porque é incontroverso que sempre lutou arduamente
pela conquista da regulamentacdo do mercado de trabalho no Brasil, ou seja,
realizou “um calculo de custos e beneficios cuja légica é predominantemente
material e individual™’. Por conseguinte, a Justica do Trabalho enquanto 6rgéo
integrante do Poder Judiciario antes de ser uma peculiaridade restrita ao
campo juridico é um fenbmeno politico, tendo por substrato material o
movimento e as lutas dos trabalhadores brasileiros, do final do século XIX e
inicio do século XX, e parte essencial de um projeto de desenvolvimento
nacional.

A Justica do Trabalho foi criada ndo como dadiva do Estado aos
trabalhadores urbanos, mas sim como forma de controle dos movimentos e

conflitos coletivos de trabalho que estavam se acumulando por conta da

% GOMES, Angela de Castro. A Invencdo do Trabalhismo. Editora Revista dos Tribunais; Rio de Janeiro,
IUPERJ, 1988, pp. 192/193.
97 |dem, ibidem.
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ortodoxia liberal vigente antes de 1930. Nesse sentido, a Justica do Trabalho
representou um grande avango no reconhecimento dos direitos trabalhistas e
uma expressao da luta dos trabalhadores por direitos de cidadania. Com a
criacao da Justica do Trabalho o Brasil se colocou em posicao de paridade com
outros paises do mundo, no reconhecimento e aplicacdo de uma legislacéo
social. A superacao do principio da igualdade formal estabelecida no contrato
pelo reconhecimento da desigualdade real das condicdes de vida dos
trabalhadores foi importante conquista, aproximando o Brasil de um tipo de
Estado de bem-estar social. Portanto, essa justica tem a funcdo precipua de
aplicar a legislacao trabalhista e reparar eventuais lesdes ao patriménio juridico
dos trabalhadores, com suas duas dimensdes: a do direito individual e a do
direito coletivo. Nao existem grandes discussfes sobre a dimenséo do direito
individual do trabalho, e as grandes controvérsias extrapolam a figura individual
do trabalhador e, por isso, a importancia do poder normativo da Justica do
Trabalho inserto no terreno do Direito Coletivo do Trabalho.

Conforme referido antes, o poder normativo da Justica do Trabalho
funciona quando inviabilizada a negociacdo coletiva direta entre patrdes e
empregados, na estipulacdo de novas condi¢des de trabalho, principalmente a
majoracao salarial, que proferindo uma deciséo de natureza normativa que
regulara as relacdes de trabalho entre as duas partes. Assim, sdo estipuladas
pelo Estado (Justica do Trabalho) condi¢cbes de trabalho compativeis com as
vicissitudes da conjuntura econémica e social, como se fosse lei.

Campos Batalha®, diz que o enfoque inicial do problema da Justica
do Trabalho no Brasil deu-se no ensejo de sua organiza¢cdo, como 0rgao nao
integrante do Poder Judiciario, mas ao qual se pretendia atribuir funcdes
nitidamente jurisdicionais. O debate inicial focava o carater genérico e abstrato
da sentenca normativa, fixando regras para o futuro, novidade a manifestacédo
de 6rgéo jurisdicional a época, porque, na tradicdo republicana, o juiz estava
limitado ao pronunciamento do direito apenas in specie e inter partes.
Referindo-se a memoravel polémica entre Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira,

diz que ela contribuiu para o esclarecimento da matéria.

98 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Judiciario do Trabalho, volume I, Ed. LTr, 32
edicdo, 1995, pp.239-241.
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Diz que, Oliveira Vianna salientava que os conflitos coletivos de
trabalho podiam interessar a toda uma categoria profissional e, até mesmo,
categorias conexas, dentro de um mesmo ciclo de produgdo, mas também
interessar somente um determinado grupo de trabalhadores de uma empresa,
de uma fabrica ou um estabelecimento. Assim, desde que um conflito interesse
a um grupo de trabalhadores, representando uma comunidade definida de
interesses e ndo apenas a soma material de individuos, o conflito sera coletivo
e, nesta hipdtese, a sentenca (normativa) do juiz do trabalho, ao decidir os
conflitos coletivos, decidia também para os casos futuros envolvendo, na sua
disposicdo, outros interessados, que, no entanto, ndo participaram do litigio,
tampouco foi parte na acdo. A decisdo, neste caso, tem carater constitutivo e
nao declarativo, ndo se aplicando o principio juridico-processual da néo
modificacdo da coisa julgada.

Por outro lado, observava Waldemar Ferreira que a Justica do
Trabalho ndo tinha uma funcdo nitidamente jurisdicional, ndo podendo
modificar os contratos de trabalho, individuais e coletivos, estabelecendo
normas gerais sobre eles, e isso era competéncia, privativa do Poder
Legislativo, como estava inscrito no artigo 5°, XIX, i, e no artigo 39, VIlI, e,
daquela Carta Politica (Constituicdo de 1934). Waldemar Ferreira ponderava:

“‘gque, entretanto, possa a lei delegar-lhe (ao juiz do trabalho) funcdo nitidamente
legislativa de modo a poder ditar normas extensivas a outras pessoas, estranhas a lide,
e, mesmo, ao conjunto de pessoas constituintes de certa categoria profissional, ndo é
coisa que se ndo possa admitir no regime politico em vigor. Entre os principios
constitucionais dominantes esta o da delegacdo de poderes legislativos a érgéos
administrativos e, até, a 6rgdos ndo estatais, a pessoas juridicas de direito privado,
investidas de funcdes publicas. Sendo assim, fora de propésito ndo € que a delegacéo
se faca a 6rgéos judiciarios”.

Fernando Teixeira da Silva®® ao examinar essa questdo ressalta

que o debate contrap6s duas posicdes bem distintas sobre a jurisdicdo e a

99 Fernando Teixeira da Silva explica que “De acordo com a tradigdo da teoria da divisdo dos poderes, tal
poder faria o Judiciario exorbitar de suas func¢des, ultrapassar sua jurisdicdo, invadindo a esfera e as
atribuicGes do Legislativo, ferindo disposi¢des constitucionais. Caberia a Justica do Trabalho tdo somente
julgar; ou segundo formulagdo mais lapidar, os juristas deveriam ser ‘estudiosos da ciéncia de aplicar o
direito, ndo da arte de crid-lo’. Em suma, essa perspectiva faz valer o primado da norma legal em bases
exclusivamente legislativas e do principio do direito positivo, escrito. [...] Outra posicao, diametralmente
oposta e capitaneada por Oliveira Vianna, entendia que estamos diante de uma justica especial em que,
nas palavras de outro intérprete, o ‘juiz cria o direito’, de modo que a sentenga judicial deveria ter carater
normativo, com poder de reajustar salarios e estipular condi¢Ges de trabalho. Nos dizeres de um acdrdao
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abrangéncia das cortes trabalhistas, a civilista vinculada a tradicdo da Common
Law representada por Waldemar Ferreira que nao admitia a existéncia do
poder normativo, e a da justica especial, onde o juiz cria o direito, posicao
defendida por Oliveira Vianna. Observa que acolhida a proposicdo de Oliveira

Vianna, o “problema permanece ainda mais atual, pois a pertinéncia ou néo de tal poder

passou a dizer respeito também a outros ramos do Judiciario, nos quais a esfera de acéo

e normatizacdo de juizes se vé cada vez mais ampliada em diversos paises

democraticos”.

Este trabalho examina o problema da criacdo de direito por parte
do Judiciario e nesse sentido faz-se pequeno reparo a pertinente observacéo
de Fernando Teixeira da Silva quanto a vinculacdo de Waldemar Ferreira a
tradicdo da Common Law. Precisamente, Waldemar Ferreira deveria ser
vinculado a tradi¢cao da Civil Law, do direito posto, objetivada por intermédio da
lei. A Common Law é mais afeta a criacdo do direito local, de cada caso
concreto (Case Law), da regra do precedente da tradicdo juridica inglesa.
Portanto, Oliveira Vianna provavelmente tenha se inspirado nessa tradicdo
juridica da criacdo do direito para conferir a especialidade da Justica do
Trabalho.

Portanto, como se vé, desde os primordios da criacdo da Justica do
Trabalho no Brasil estabeleceu-se a polémica sobre o carater das suas
decisdes a resolucéo dos conflitos coletivos de trabalho, se limitadas as partes
litigantes ou extensiveis a toda categoria de trabalhadores.

Parece-nos que a polémica foi vicejada por conta dos
condicionamentos impostos pela politica econbmica adotada pelo governo
federal. E claro que para o debate atual, outras razdes devem ser
consideradas, destacando-se, dentre outras: parque industrial complexo e
diversificado; Justica do Trabalho instalada em todo territério nacional;
uniformizacéo da interpretacdo dos direitos trabalhistas estabelecidos na lei.

Outra hipotese que surge € que da analise da historia do poder
normativo da Justica do Trabalho pode-se verificar que se por um lado, a partir

de 1930, se iniciou um processo de constituicdo de direitos sociais, em especial

do Tribunal Superior do Trabalho (TST), ‘o juiz funciona como legislador e tem ampla liberdade para a
criagdo da norma que, teoricamente, vai constituir lei para a categoria’. Deve-se ressaltar, entdo, que o
juiz apenas ‘legisla’ sobre as demandas que lhes sdo apresentadas, diferindo assim do legislador
ordinario.”
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os trabalhistas, caracterizando-os como direitos de cidadania, a ultima década
(1990) do século XX foi ao contrario, a de desconstituicdo e a de negacao
desses direitos de cidadania.

Angela de Castro Gomes!® diz que os direitos sociais, em especial
os direitos do trabalho, “assumiram posicado estratégica para a vivéncia da
cidadania, o que se reforcou pela fragilidade dos direitos civis e pelo
desrespeito aos direitos politicos, infelizmente muito praticado ao longo do
século XX”, concluindo que os ataques dos neoliberais aos direitos sociais e
trabalhistas em especial na tltima década do século XX €, de fundo, um ataque
contra a cidadania.

Outro aspecto importante, € que a constituicdo dos direitos sociais
no Pais se deu no bojo do primeiro projeto de desenvolvimento nacional,
iniciado a partir da Revolucao de 1930, e, em contrapartida, a desconstituicao
caracteriza, justamente, a auséncia de um projeto de desenvolvimento
autébnomo do pais.

O poder normativo da Justica do Trabalho foi debatido nas
propostas de reforma trabalhista e sindical. No “Férum Nacional sobre Contrato
Coletivo e Relagées de Trabalho no Brasil’®? promovido pelo Ministério do
Trabalho no periodo de 22 de setembro a 10 de dezembro de 1993, na cidade
do Rio de Janeiro, com representantes de entidades empresariais,
trabalhadores, 6rgdos do Estado e da sociedade civil, podemos visualizar
posicdes bastante distintas sobre o tema. Além das reunides realizadas,
semanalmente, no Rio de Janeiro, foram realizados FoOruns Regionais
promovidos pelas delegacias regionais do trabalho do Amazonas, Ceara,
Goias, Espirito Santo e Rio Grande do Sul, representando as regides norte,
nordeste, centro-oeste, sudeste e sul, respectivamente.

Naquele debate podem ser identificadas trés grandes linhas
argumentativas acerca do poder normativo da Justica do Trabalho. A primeira,
de corte neoliberal, prega o afastamento total do Estado das relagbes de
trabalho e propbe a extingdo do poder normativo da Justica Trabalho. A

segunda apregoa a diminuicdo da presenca do Estado e ndo o seu completo

100 GOMES, Angela de Castro. Cidadania e direitos do trabalho. Jorge Zahar Editor, Rio de Janeiro, 2002,
p. 12.

101 Férum Nacional sobre Contrato Coletivo e Relag6es de Trabalho no Brasil — Ministério do Trabalho —
MTh, Rio de Janeiro, 1994.
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afastamento das relacdes de trabalho e, no caso especifico do poder normativo
da Justica do Trabalho, a sua extin¢do. A terceira linha defende a manutencéo
do poder normativo com mudancas com vistas a aprimorar o instituto, isto é, as
mudancas ndo podem significar na pratica retirada de direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores. Dos debates resultaram, dentre outras, as
seguintes conclusbes: a necessidade da negociacdo entre empregadores e
empregados sem a interferéncia de terceiros, nesse incluido o Estado; a
criacdo de espacos alternativos para o exercicio da negociacdo coletiva e
aplicacdo das normas sem a desregulamentacao do direito e que os dissidios
coletivos de natureza econdmica somente sejam apreciados pela Justica do
Trabalho mediante a provocacao das partes, de comum acordo.

A Justica do Trabalho caracteriza-se pelo seu poder normativo,
essa possibilidade de estabelecer novas condi¢cdes de trabalho inclusive
majoracdo dos salarios, bem como, em tese, reconhecer e aplicar as normas
legais de protecdo do patrimonio e dos direitos do trabalhador. A Emenda
Constitucional 45/2004 mitigou o poder normativo na medida em que
estabelece a exigéncia de comum acordo entre as partes para o0 ajuizamento
dos dissidios coletivos, porque antes bastava que uma das partes resolvesse
instaurd-lo, e a maior parte dos dissidios eram e sdo instaurados pelos
sindicatos de trabalhadores. Talvez, mais importante seja reter que a Justica do
Trabalho enquanto instituicdo judicial foi precursora da atividade regular e
sistematica de também legislar, na medida em que estabelece normas e
condicdes de trabalho para amplas parcelas de trabalhadores, para além da
mera resolucdo dos conflitos individuais entre empregado e empregador. Por
fim, observa-se que as propostas de extincdo do poder normativo da Justica do
Trabalho se coadunavam com a tese liberal de Estado minimo, da insercao do
pais de forma subordinada e ndo autbnoma no mercado mundial, bem como de

negacédo da soberania e do Estado Nacional.

4.3. A terceirizagcdo de servicos e de mao de obra e o Enunciado de
sumula 331 do TST.
Séo fontes da pesquisa deste trabalho: a) os registros taquigraficos

(anexo 1) da sessdo ordinaria do Orgdo Especial do Tribunal Superior do
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Tribunal Superior que aprovou o Enunciado 331'°2 cujo efeito pratico “legalizou”
a terceirizagdo no Brasil; b) o0s processos judiciais com pedido de
reconhecimento de vinculo de emprego com a empresa tomadora de servi¢cos
que tramitaram na Justica do Trabalho na década 1990 evidenciando a pratica
da terceirizacao de servicos e de mao de obra e, também, o comportamento do
Judiciério quanto a esse modo de contratacao flexivel de servicos.

Nesse contexto, duas a¢Bes propostas pelo Ministério Publico do
Trabalho sdo importantes em razdo das teses que encerram sobre a
terceirizacao de servicgos.

A primeira (processo 1927/91) tramitou, a época, na Junta de
Conciliacédo e Julgamento de Guaiba, na qual o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) promoveu acao civil pablica pioneira no Pais contra a terceirizacdo de
servicos praticada pela industria de papel e celulose investigada, importante
empresa do municipio de Guaiba/RS. No pleito, o MPT defendeu a tese de que
as terceirizacbes praticadas pela papeleira serviam somente para
descaracterizar as relacbes de emprego, visando a reducdo do custo do
trabalho, porque a empresa despedia os trabalhadores, mas os orientava para
que constituissem formalmente pessoas juridicas (empresas) para que
pudessem continuar na prestagdo dos mesmos servicos. Sob esse
fundamento, o MPT alegou a existéncia de fraude, porque a prestacdo de
servicos se encontrava subordinada diretamente a estrutura da papeleira e o
resultado préatico da terceirizacdo ocorria apenas em prejuizo dos empregados,
tais como a diminuicdo dos postos de trabalho, a reducdo dos salarios e a

102 O Enunciado 256, “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS — LEGALIDADE. Salvo os casos de
trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”, foi revisto pela atual simula 331, com a seguinte
redagio: “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003
I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
orgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos 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 subordinacdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgéos da administragao
direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lei n® 8.666, de 21.06.1993).”
Historico: SOmula alterada (Inciso 1V) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e 20.09.2000
Redacao original (revisdo da Simula n® 256) - Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994.
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perda dos direitos trabalhistas. Por sua vez, a papeleira argumentava que o
MPT sé podia defender interesses de coletividades indefinidas e que os
supostos trabalhadores prejudicados podiam ser nominados e, portanto, ndo se
tratava de interesses difusos, mas sim definidos, cabendo apenas ao sindicato
a proposicao de tal acdo. O MPT na defesa de sua legitimidade argumentou
que o conceito de trabalhador abrange ndo sé o homem em efetivo exercicio
do trabalho, mas também o trabalhador em potencial. Desse modo, ndo se
pode nominar os trabalhadores prejudicados em suas expectativas de direito,
postos de trabalhos perdidos, e os direitos trabalhistas burlados atingiriam uma
massa de trabalhadores em potencial, sendo impossivel a delimitacdo
pretendida pela papeleira. O Judiciario Trabalhista reconheceu em varias de
suas instancias o irregular procedimento, mas a papeleira logrou o
reconhecimento da ilegitimidade ativa do MPT para propor a acao civil publica
pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), ao fundamento de que inexiste no
caso de:

(...) situacdo de ofensa clara e insofisméavel a direitos sociais constitucionalmente
garantidos, sendo suficiente a existéncia de duvida fundada, emergente de
controvérsia jurisprudencial notéria, para que se afaste a possibilidade de
reconhecer-se peremptoriamente, que existe flagrante desrespeito, de ambito

coletivo, aos referidos direitos. Ainda mais distante, estd a possibilidade de

delinear-se, no caso, clima de afetacéo publical®,

A segunda acdo (TST-SP-31.606/93.4) o Ministério Publico do
Trabalho, ao fundamento de relevante interesse publico, pede a revisdo do
Enunciado 256 do TST. Nesse processo, o Subprocurador Geral do MTP, Ives
Gandra da Silva Martins expediu portaria instaurando o Inquérito Civil Publico
contra o Banco do Brasil objetivando apurar se o banco estava contratando
digitadores de forma irregular. Apés uma série de audiéncias nas quais o Banco
do Brasil teve a oportunidade de apresentar seus argumentos, explicacoes e
justificativas, foi assinado, em 20 de maio de 1993, Termo de Compromisso

com o Ministério Publico do Trabalho, em que o Banco entre outros itens

103 Copia do processo 1927/91, que integra o acervo histérico do Memorial da Justica do Trabalho no
RS, sendo partes o Ministério Publico do Trabalho e a Riocell.
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reconhecia a contratacdo irregular de trabalhadores e se comprometia a abrir
concurso publico no prazo maximo de 240 dias.

ApOs trés meses da assinatura do Termo, o Banco, em 23 de
agosto de 1993, encaminhou requerimento ao Subprocurador Geral do
Trabalho apontando dificuldades para o cumprimento do acordo, o qual foi
acolhido pelo Subprocurador Geral, em 27 de agosto de 1993.

Em seguida, invocando o Termo que também I|he permitia
apresentar solucédo diversa aquela da realizacdo de concurso publico em 240
dias, apresentou novo requerimento com profunda analise fatica e juridica
sobre as consequéncias para o mundo do trabalho da solugéo ajustada. Em
sintese, enfatizava o risco de desemprego que o cumprimento do Termo
poderia gerar e a possibilidade da descentralizacdo de servicos prevista em lei
para a administracdo direta, estendendo-a, por meio de interpretacao
analdgica, para a administracao indireta.

Apés exaustivas discussdes o Subprocurador Geral do MPT adotou
a tese do Banco e encaminhou, em 06.10.1993, ao TST requerimento pedindo
a revisdo do Enunciado 256. Nesse, foram apresentadas as razdes de fato e de
direito para a revisao, requerendo a apreciacdo da aplicabilidade, ou n&o, do
Enunciado 256 as empresas publicas e de economia mista, bem como se a
locacdo de méao de obra nos setores de limpeza e digitacdo constitui, ou nao,
hipétese de intermediacao ilegal de mao de obra. Isso motivou a abertura do
processo de revisdo do Enunciado 256 que culminou na aprovacdo do
Enunciado 331.

Quanto a revisdo do Enunciado 256 as consideracdes do Ministro
Vantuil Abdala sdo de grande relevancia para entendermos o contexto

sociopolitico no qual houve a criacao do Enunciado 331:

“Quando eu cheguei no TST ja existia a Sumula 256 dizendo que era vedada a
intermediacdo de mao de obra. Todos nds aprendemos dos bancos escolares
esse repudio. A doutrina francesa muito nos influenciou com a chamada
merchandage, a venda da forca de trabalho. Mas aprendemos que a forca de
trabalho é inseparavel da pessoa, do trabalhador. De tal maneira que isso é uma
ofensa a dignidade da pessoa humana. Era como se estivesse sendo vendido o
proprio trabalhador ao vender o trabalho. E havia um repadio a isso. E esse

repudio foi consagrado pelo Enunciado 256, nome que se dava & Sumula:
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Enunciado 256. No entanto, a economia, os fatos sociolégicos foram nos
apresentando nova realidade. Veio a lei do trabalho temporario admitindo,
consagrando legalmente uma forma de contrato de prestagdo de servigo. Foram
constituidas, entdo, indmeras empresas de prestacdo de servigos, de limpeza, de
higiene, com atividades sempre atribuidas a terceiros. O Decreto Lei 200, por sua
vez, formalizou a possibilidade de a Administracdo Publica ndo executar
diretamente certos servicos de apoio para contratar terceiros. Foi-se, a partir de
tudo isso, formando-se um quadro e a realidade foi nos mostrando que se estava
atropelando o Direito, até porque o Cddigo Civil ndo veda e, até, permite que uma
empresa de prestacdo de servicos seja contratada. Entdo, passamos a examinar
alguns casos nos quais percebemos que ndo havia qualquer proximidade com o
contrato de trabalho em face da completa auséncia de pessoalidade, de
subordinacéo, de fiscalizagdo. Eram contratos nos quais aquele que contratava o
servico sequer sabia quem que ia trabalhar para ele, ou onde iria trabalhar, ou
gual o niumero de horas prestadas. Eram servi¢cos que nada tinham a ver com a
atividade normal da empresa, servicos de mero apoio. E sabido que
historicamente ha certos tipos de servicos sempre atribuidos a terceiros, como o
servico de contadoria, por exemplo. Apenas as empresas de grande porte € que
tém seu contador. Todas as pequenas empresas contratavam seus contadores
mediante prestacdo de servi¢os. J4 viviamos, na época, uma grande evoluc¢ao
das montadoras de automovel, as quais adotavam um tipo de terceirizacao
especial na medida em que nédo era o trabalhador que ia ao estabelecimento da
empresa para trabalhar, mas adquiria os produtos que compunham o automovel
de outras empresas que lhe entregavam e, muitas vezes, entregavam e iam |4
colocar esses produtos. Assim, nos viamos diante de uma nova realidade.
Comecaram a aparecer 0s primeiros acérdaos admitindo, nessas hipdéteses muito
puras, a validade da terceirizacdo. Ou seja, comecaram a aparecer acérdaos
abrindo excec¢cdes ao que seria o entendimento do Enunciado 256, para dizer
naquele caso concreto ndo havia pura e simplesmente intermediacdo de mé&o de
obra. (...).

Diante dos precedentes, abrindo-se essas excecdes, tinhamos que

tomar uma posicdo porque as novas decisdes confrontavam-se com o

entendimento do Enunciado 256. Assim, resolvemos fazer outro Enunciado”194,

O Ministro ao ser questionado sobre de que maneira foi abordado o
tema da revisdo do Enunciado 256 pelo TST contribui com a tese de que houve

104 Entrevista concedida a Dra. Magda Barros Biavaschi pelo Ministro Vantuil Abdala, disponivel no
Memorial da Justi¢a do Trabalho no Rio Grande do Sul.
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na realidade espécie de judicializacdo de um tema politico candente. Conforme

se recorta:

Debatemos muito como iriamos enfrentar essa questdo. Resolvemos, entdo,
atribuir a responsabilidade subsidiaria a tomadora dos servicos. Com que base
juridica? Inspirados no artigo 455 da CLT, que atribui a responsabilidade ao
empreiteiro principal nos casos de empreitada, algo como uma analogia. Mas
também na area do Direito Comercial, em relacdo ao fiador. Ou seja, todas as
hipdteses em que ha uma responsabilidade subsidiaria se o devedor original nédo
cumprir com sua obrigacdo. Entendemos que era razoavel, legitimo, ndo somente
porque o tomador dos servigos se beneficia da forga de trabalho do trabalhador,
mas também como uma forma de se coibir aquela situacdo que se agravava cada
vez mais, a das empresas inidéneas prestadoras de servi¢cos, inidéneas
economicamente, financeiramente, aventureiras, que abriam e fechavam de um
dia para outro e desapareciam como por milagre, ndo recolhiam Previdéncia
Social, ndo recolhiam o Fundo de Garantia. Foi assim que resolvemos prever a
responsabilidade subsididria da tomadora dos servicos e passamos a discutir
guando haveria essa responsabilidade subsidiaria. Ai acho que fomos até
ousados, porque colocamos que haveria a responsabilidade subsidiéria pelo
simples fato de a prestadora ndo pagar os haveres trabalhistas. Somente por
esse fato ja haveria responsabilidade subsidiaria, ainda que ela pudesse ter
idoneidade econémica e financeira, ja estava autorizada a propositura da agao
contra a tomadora dos servicos, pleiteando a responsabilidade subsidiaria. Mas
fizemos questdo de colocar que somente haveria essa responsabilidade
subsididria se a tomadora participasse da relacdo juridica processual e que
constasse do titulo executivo sua condenac¢do. Somente nessa hip6tese se daria
a responsabilidade subsidiaria, para que a empresa tivesse chance de se
defender amplamente e para ndo haver até risco de fraude, de conluio, que afinal
de contas ela pudesse ser condenada a algo que se quer fosse devido. Tinhamos
gue fazer uma regra - afinal de contas, o Enunciado é uma regra - que fosse
deglutivel. Entdo, resolvemos colocar dessa maneira: haveria responsabilidade
subsidiaria quando a prestadora de servi¢cos fosse inadimplente e desde que a
tomadora participasse do titulo judicial. Mas o que se discute muito é qual a

razdo de ndo se adotar a responsabilidade solidaria; tema que se discute muito
105
(..)"".

105

ldem.
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A judicializacdo também resta evidente no seguinte argumento do
Ministro, ao se referir como aconteceram as discussdes anteriores a sessao
que aprovou o Enunciado 331, ressaltando a tranquilidade no momento da

prépria aprovacao. Recorta-se:

Fala-se de brincadeira que mineiro nunca vai para a reuniao sem ter decidido
antes. Entdo, conversdvamos com os Ministros, trocavamos ideias, fomos
aperfeicoando de tal maneira a redagdao que, quando foi feita a proposta, ja

tinhamos, por assim dizer, uma maioria favoravel a aprovagao. Dessa forma, a

sessdo de aprovacao foi tranquila por causa disso 1%,

Os registros taquigraficos (anexo 1) da sesséo ordinaria do Orgéo
Especial do Tribunal Superior do Tribunal Superior que aprovou o Enunciado
331 traduz o debate havido entre os juizes (ministros) na sessdo em que se
deliberou e votou a proposta do enunciado com efeito deletério para milhdes
“de trabalhadores do pais inteiro™?’. Sabia-se que a sessdo para além de
deliberar e votar mero enunciado de sumula, alids, atividade tipica de um
tribunal superior, permitiria a “legalizacao” da terceirizacdo de mao de obra no
pais.’®® O ambito restrito de um tribunal estava servindo para consolidar a
jurisprudéncia e ao mesmo tempo com efeito pratico de lei normatizando a
questdo da terceirizacdo de méo de obra no pais. O fundamento para isso foi
explicitado pelo presidente da corte (ministro Orlando Teixeira da Costa):
“praticamente, a proposta deste Enunciado esté vindo por uma solicitacdo do Ministério

Publico da Justica do Trabalho, que tem envolvimento com o assunto porque ha um
inquérito civil publico que envolve alguns 6rgdos da administracéo indireta do Estado.
Estariamos criando, talvez, dificuldade para essas entidades e também para o Ministério

Pablico resolver em um assunto que eles estdo querendo encaminhar e resolver através

106 |dem.

107 O Ministro José Calixto Ramos ponderou que “Trata-se de interesse de milhdes, talvez, de
trabalhadores do Pais inteiro e, em que pese a todas as argumentacdes que ja ouvi dos Exmos. Srs.
Ministros com relagdo a modernidade, ao avanco tecnolégico, etc., ainda estd em minha mente que
terminarei, data vénia, chancelando o proprio processo que é do meu conhecimento, ja estd em moda,
exatamente a dispensa de milhares de trabalhadores e a contratacdo de méo-de-obra, ndo apenas para
aqueles casos especificos em lei”.

108 O Ministro Francisco Fausto expressou: “Creio que o Ministro José Calixto Ramos estd tomando uma
posicdo muito coerente em relagdo a sua categoria, porque esta langando, inclusive, manifestos contra a
nossa proposta de Enunciado, entendendo que estamos abrindo as portas da terceirizacdo. Entdo, essa
matéria é de interesse muito grande para o Ministro José Calixto Ramos, extrapolando a toga de Ministro
que S. Exa. Eventualmente esta usando”.
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de uma jurisprudéncia que seja aprovada pelo Tribunal Superior do Trabalho”, e
complementa: “Ha uma expectativa muito grande em todo o Brasil, mas ha também o caso
concreto deste inquérito civil publico e, segundo entendo, seria uma maneira de

colaborarmos com o Ministério Publico, que conosco tem sido ultimamente um
colaborador eficiente, e também de darmos resposta... O MPT fiscal da lei
trabalhista propbe a revisdo de enunciado de um tribunal trabalhista para
resolver o problema de o6rgdos publicos da administracdo indireta que nédo
realizavam concurso publico para prover seus empregos, conforme determina a
Constituicdo, e por isso editado um enunciado para resolver essa questao
declarando que nao haveria o reconhecimento de relacdo de emprego entre 0s
trabalhadores prestadores de servicos e as empresas publicas tomadoras
desses servicos. O incrivel que toda essa trama tenha sido urdida por
instituicdes criadas para reconhecimento dos direitos dos trabalhadores, mas,
ao contrario, aproveitaram por realizar a agenda econdmica voltada para o
mercado do Executivo federal, que ndo realizou 0s necessarios concursos
publicos para o provimento dos empregos necessarios a prestacao de servigos.
O proprio presidente da corte declarou que colaboraria com o MPT na revisao
do Enunciado 256 que proibia a intermediacdo da mé&o de obra, sem considerar
a posicdo majoritaria dos trabalhadores, por seus sindicatos, contrarios a
revisdo.'®® Nessa sessdo “legislativa” o presidente da corte!'® explicitou
claramente a vinculacdo da jurisprudéncia com a politica econémica do
governo e do uso do Judiciario como espaco para chancela dessa politica
econOmica.

A toda evidéncia, a andlise dessas notas taquigraficas demonstra

qgue os juizes do TST deliberadamente, a titulo de uniformizar a jurisprudéncia

109 O Ministro Francisco Fausto declarou: “Entendo apenas, Ministro Ney Doyle, que esta matéria ¢ de
fato polémica, ela esté agitando o Pais e a classe trabalhadora de um modo geral. Entdo, pouco interessa
se 0 Ministério Publico esta preocupado com o Banco do Brasil. E como disse 0 Ministro Galba Veloso na
sessdo anterior, 0 Banco do Brasil ndo € preponderante para darmos ou ndo urgéncia as nossas propostas
de enunciados. O que é preponderante, mais importante que o Banco do Brasil, é a onda de trabalhadores
contra esse enunciado, mais importante até do que a necessidade do inquérito civil da Procuradoria — eu,
ao menos, lhe dou mais importancia”.

110 O Presidente do TST a época, Ministro Orlando Teixeira da Costa, para garantir a votacdo do
enunciado declarou: “Alguns governos anteriores t€ém usado de uma tatica que creio ser muito habil:
certos aumentos sdo dados no fim de semana; nds aqui os dariamos no final do ano judiciario.
Evidentemente, qualquer enunciado nosso pode provocar polémica, insatisfacdo — e isto ocorre muitas
vezes. Ora 0 empregado fica insatisfeito, ora 0 empregador 6rgdo publico. Por exemplo: ndo temos de ter
davida alguma no sentido de que todos esses enunciados que temos aprovado a respeito da politica
econdmica do governo o estdo desagradando. N&o ha divida alguma. Mas nem por isso devemos adiar ou
recuar, se ja temos um consenso a respeito...”
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por meio da edicdo de Enunciado de Sumula, normatizaram permitindo a
terceirizacao de servicos e méo de obra no Brasil. A resposta para a questéao
de o Judiciério legislar, € positiva. O Enunciado 331 do TST tem a funcéo de
regulamentar a terceirizacdo de servicos e mao de obra, flexibilizando as
condicbes gerais de trabalho no pais, em consonancia com a agenda
econdmica voltada para o mercado do Executivo federal. Esse enunciado
condicionou a atuagéo em prol dos trabalhadores das instancias inferiores da
Justica do Trabalho, talvez esse fosse o resultado pretendido, na medida em
gque ndo havia o reconhecimento de vinculo de emprego entre a empresa
tomadora de servicos e os empregados da empresa prestadora de servigcos
(terceirizada), mas tdo somente a responsabilidade subsidiaria da empresa
tomadora caso a empresa prestadora ndo cumprisse com as obrigacfes

trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho.

Pode-se supor que o Executivo federal ao preferir ndo realizar
concurso publico para provimento dos empregos dos 6rgados da administracao
indireta do Estado, conforme determina a Constituicdo, escolheu o Judiciario
como estrutura institucional para produzir mudancas com maior velocidade, e
também de modo mais controlavel, como de depreende das intervencdes dos
juizes. Essa mudanca (enunciado permitindo a terceiriza¢do) desconstituiu a
norma constitucional que previa o concurso publico para provimento dos
empregos publicos dos 6rgdos da administracdo indireta. Provavelmente, o
controle dessa arena (Judiciario) fosse mais efetivo do que o controle do
Legislativo onde necessariamente o governo primeiro deveria constituir e
negociar com sua base de sustentacdo, o que dificultaria a rapidez da decisao
para a alteracdo pretendida. Outro fator diz respeito ao numero de veto
playert'! sendo no Judiciario menor, o que parece ser mais facil controlar.
Entdo, no nosso sistema politico, a arena judicial apresenta vantagens as
mudancas rapidas de status quo (“Camara unica, com menos numero de veto

player individual), ainda que na arena do legislativo ndo se exija a concordancia

111 George Tsebelis conceitua veto player como “um ator individual ou coletivo cuja concordancia (pela
regra da maioria no caso dos atores coletivos) € requerida para tomar a decisdo de mudar uma politica. O
conceito de veto player origina-se da ideia de pesos e contrapesos incluida na Constituicdo norte-
americana e nos textos constitucionais classicos do século XVIII”.

154



do Judiciario a aprovacdo de determinada legislacdo, mas ha o problema da
formacdo de uma maioria que sustente a mudanca.''?

Esse enunciado teve o efeito pratico de lei e conformou as
decisfes das instancias inferiores da Justica do Trabalho.

Os dados extraidos dos processos trabalhistas.

A anadlise quantitativa dos processos envolvendo o tema da
terceirizacdo desde os primeiros processos localizados (datados de 1985),
passando pela publicacdo do Enunciado 331 até o ano 2000, abrangendo o
periodo de sete anos apos a sua publicacéo.

Essa divisdo tem por objetivo estudar a dindmica das decisdes do
Judiciério Trabalhista antes e depois da publicacdo do Enunciado 331. Assim,
examinou-se 381 processos abrangendo o periodo de 1985 a 2000, e com 0
intuito de realizar a analise proposta classificou-se em dois grandes grupos,
que abrangem o periodo anterior (1985 a 1993) e posterior ao Enunciado (1994
a 2000). Desses 381 processos, selecionou-se uma amostragem de 148
processos. Para tanto, adotando-se em referéncia estudos de Cochrant'?
(1953), agruparam-se 0S pProcessos em seus respectivos periodos — 1985-
1993; 1994-2000 — e, nestes, procedeu-se a uma selecdo aleatéria simples,
com alguns critérios minimos, como o da proporcionalidade isonémica entre a
amostra e o universo dos processos selecionados, periodo a periodo, e a
priorizacdo daqueles que percorreram todos os graus de jurisdicdo, ou seja,
passaram pela Junta, pelo TRT e pelo TST. Assim, para 0 primeiro periodo,
selecionaram-se 118 processos, correspondendo a 79,70% do universo desse

112 Para Tsebelis, “Entre outros atores mais institucionalizados incluem-se 0s tribunais, as maiorias
qualificadas pela Constituicdo e os referendos. Exigir a concordancia do judiciario para aprovacdo de
determinada legislacdo equivale a adicionar uma outra Camara ao processo legislativo. Por exemplo, apés
a vitoria da esquerda na Franca, em 1981, o Conselho Constitucional tornou-se o Unico veto player a agir
em nome da maioria anterior. As decisdes mais importantes do governo foram postas em questao perante
0 Conselho Constitucional. O temor de revisdo constitucional tornou-se tdo grave que as maiorias
parlamentares incluiram na legislagdo expressfes da propria linguagem das decisdes anteriores da Corte,
numa tentativa de evitar que suas deliberac@es fossem anuladas (Stone, 1992)”. In Processo Decisorio em
Sistemas Politicos: veto players no presidencialismo, parlamentarismo, multicameralismo e
pluripartidarismo. Disponivel em: http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_06

113 para Cochran (1953), o processo de organizacdo dos dados consiste em uma das etapas mais
importantes da pesquisa, € 0 momento no qual os dados s@o preparados para testarem as hipoteses ou para
responderem determinadas questbes. Os dados sdo categorizados a partir ndo somente da realidade
intrinseca da sua produgdo, mas também do conhecimento das circunstancias que os produziram. Ou seja,
as fontes ndo estdo disponibilizadas a priori no formato apresentado no presente artigo e, sim, foram
classificadas/periodizadas de acordo com as hipoteses elaboradas pelos pesquisadores, levando em
consideracao o conhecimento dos autores sobre o método, a fonte e o referencial tedrico adotado.
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periodo e para o segundo, selecionaram-se 30 processos, equivalendo a
20,30% do universo desse periodo.

Além disso, por meio de uma perspectiva qualitativa, se buscou
abordar o proprio conteudo dos processos, com a finalidade de verificar a
dindmica das respostas dadas as reclamatorias envolvendo o tema da
terceirizacdo, antes e depois da publicacdo do Enunciado. O foco das duas
abordagens é a judicializacdo da politica, ou seja, ao invés de se propor uma
alternativa legislativa ao tema da terceirizacdo o judiciario trabalhista optou por
legislar sobre o tema, ultrapassando os limites impostos pela lei.

O Enunciado 331 do TST significou clara interven¢édo do Judiciario
trabalhista no campo econémico e no mundo do trabalho ao regulamentar
sobre a responsabilidade da empresa tomadora de servicos no caso do
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pela empresa prestadora de
servigos, independentemente de lei.

Ao direcionarmos o foco para 0s processos trabalhistas que
tramitaram no periodo anterior e posterior ao Enunciado constataram-se,
preliminarmente, duas circunstancias: a primeira que a RIOCELL, dona do
mato [hortos] em que sdo plantados os pinos e o0s eucaliptos, necessarios a
producdo da matéria prima desta, contratava para o corte do mato, descasque
e transporte da madeira empresas sob a modalidade formal de empreitada, ou
seja, contratos de natureza civil. Dessa forma, buscava eximir-se das
responsabilidades do artigo 455 da CLT.

Ocorre que os trabalhadores contratados por essas “empreiteiras”
ajuizaram reclamatorias trabalhistas contra elas e, também, contra a RIOCELL,
buscando, por vezes, reconhecimento da condicdo de empregado desta, por
outras o reconhecimento de sua responsabilidade frente aos seus créditos
(trabalhistas). O fundamento preponderante era o de que as atividades
contratadas das “empreiteiras” eram permanentes e essenciais ao
empreendimento da RIOCELL, dona dos hortos florestais que passou a ser
reiteradamente condenada de forma solidaria. A responsabilizacdo solidaria (da
RIOCELL) como demonstra a andlise, € uma constante no periodo anterior a
publicacdo da pesquisa (1985-1993).

Dessa forma, passamos a examinar o conteddo dos processos que

compdem a amostra, sendo que foram consideras na analise as questdes mais
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relevantes em relacédo ao tema da terceirizagédo, quais sejam: a) qual a solucao
que a Justica do Trabalho deu aos processos em cada um dos graus de
jurisdicdo: Vara, TRT e TST; b) qual a solucédo dada pelo Judiciario trabalhista
quanto a terceirizacdo e a responsabilizacdo da tomadora dos servigos; c)
especificamente quanto a terceirizacédo, indaga-se se a Justica do Trabalho, em
cada uma de suas instancias (Vara, TRT e TST), foi lI6cus de afirmac&o ou de
resisténcia a terceirizacdo, ou nenhum nem outro. A tabela 01 demonstra a
divisdo da amostragem dos processos antes e depois da promulgacdo da
Sumula 331:

Tabela 01

Total de processos analisados por periodo

Periodo 1985-1993 % 1994-2000 % Total %
n°de processos 118 77,7 30 20,3 148 100

Fonte: Sistema Kairos - Memorial da Justica do Trabalho do Rio Grande do Sul

Em relacdo a composicdo da amostra vimos uma maior
concentracdo de processos no periodo anterior a publicagdo do Enunciado.
Essa diferenca pode ser explicada levando-se em consideracdo duas
circunstancias. A primeira sobre os processos disponiveis para a pesquisa, ou
seja, apenas sdo disponibilizados processos considerados autos findos pela
Justica do Trabalho. E uma segunda explicacdo diz respeito a realizacdo da
judicializacdo da politica conferida pelo novo entendimento (Enunciado 331),
com efeito vinculante.

Seguindo a analise dos dados verificamos qual a solucdo que o
Judiciario trabalhista deu aos processos em cada um dos graus de jurisdicdo:

Vara do Trabalho, TRT e TST.
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Tabela 02

Solugdo dada aos processos na Vara, no TRT e no TST, nimero de processo e
percentual em relacdo a cada instancia - anterior e posterior a Simula 331

1985- 1993 1994 - 2000
N° % N° %
Procedente 7 5,9 0 0
Procedente em parte 65 55,1 6 20
Improcedente 4 34 1 33
Vara Conciliado 24 20,3 18 60
Arquivado 7 59 1 33
Extingdo do processo sem julgamento do mérito 9 7,6 2 6,7
Qutros 2 1,7 2 6,7
Total 118 100
Proveu recurso 7 13,5 1 20
TRT Proveu parcialmente 23 44,2 0 0
Negou provimento 22 42,3 4 80
Total 52 100 5 100
Proveu recurso 2 12,5 0 0
Proveu parcialmente 8 50,0 0 0
TsT Negou provimento 2 12,5 0 0
N&o conheceu o recurso 3 18,8 0 0
Outros 1 6,3 0 0
Total 16 100 0 100

Fonte: Acervo Memorial da Justica do Trabalho - RS. Elaboragédo Pesquisa Terceirizagdo/CESIT/FAPESP.

Em relacédo a Vara do Trabalho, no periodo de 1985 a 1993, nota-
se que a maior parte dos processos (55,1%) foi procedente em parte, isso
representa 65 processos dentre 0os 118 considerados. Esses processos tiveram
alguns dos pedidos acolhidos e outros ndo. Em seguida, com 20% dos
processos, tem-se como solucdo a conciliagdo, seguida de processos extintos
sem julgamento do mérito (7,6%). Os casos arquivados, procedentes,
improcedentes representaram menos de 20% dos processos.

No segundo periodo (1994 a 2000), nota-se que a maior parte dos
processos (60%) foi conciliada, representando 18 processos dentre os 30
considerados. Em seguida, com 20% aparecem 0S processos em que a
decisdo foi procedente em parte. Seguidos de processo extintos sem
julgamento do mérito e outras situacdes que corresponderam a 6,7%
respectivamente. Os casos arquivados e que foram considerados
improcedentes representaram 6,6% dos processos.

Dos 118 processos que passaram pela Vara, no primeiro periodo
analisado, 52 foram para o TRT por meio de recurso, isto €, um pouco menos
da metade. Os que tiveram provimento parcial representaram 44,2% desses
processos. Ja 42,30% tiveram o recurso negado e 13,5% tiveram 0S recursos
providos integralmente.

Dos 30 processos que passaram pela Vara do Trabalho, no periodo

de 1993 a 2000, cinco foram para o TRT pela via do Recurso Ordinéario, sendo
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gue destes quatro tiveram seu provimento negado, o que equivale a 80% dos
pleitos e um dos recursos foi provido, correspondendo aos demais 20%.

Para o TST foram encaminhados dezesseis processos entre 1985
a 2000. No periodo examinando os processos remetidos pela via do Recurso
de Revista, 50% dos processos foram providos parcialmente, 18,80 % dos
recursos nao foram conhecidos. Os processos providos e 0s que tiveram o
provimento negado respectivamente foram responsaveis por 12,50% das a¢des
e outras solucdes corresponderam 6,3%.

Logo apds abordarmos especificamente a solucdo dada pelo
judiciario nos diversos graus de jurisdicdo em relacdo a terceirizacdo e a

responsabilizagéo da tomadora de servigos. Conforme a tabelas 3.

Tabela 03
Quanto a responsabilizacdo da tomadora de servicos na Vara, no TRT e TST, nimero de processos e percentual
1985-1993 1994 - 2000
N° % Ne %

Reconhece a condicéo de empregadora da tomadora de servigos 9 7,6 0 0
Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora 61 51,7 1 3,3
Reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora 3 2,5 4 13,3

Vara Exclui da lide a tomadora 29 24,6 19 63,3
Exclui da lide a tomadora a pedido do reclamante 1 0,8 0 0
Terceirizacdo ndo questionada pelo autor 2 1,7 3 10
QOutros 13 11,0 3 10
Total 118 100 30 100
Reconhece a condicéo de empregadora da tomadora de servigos 8 15,4 0 0
Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora 20 38,5 1 20
Reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora 2 3,8 0 0

TRT Exclui da lide a tomadora 6 115 1 20
Terceirizag&o ndo questionada pelo autor 6 11,5 2 40
Outros 10 19,2 1 20
Total 52 100 5 100
Reconhece a condigdo de empregado da tomadora de servico 2 12,5 0 0
Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora 5 31,3 0 0

TsT Exclui. t_ja lide a tomadora 1 6,3 0 0
Terceirizacdo ndo questionada pelo autor 3 18,8 0 0
Outros 5 31,3 0 0
Total 16 100 0 100

Fonte: Acervo Memorial da Justi¢a do Trabalho - RS. Elaboracéo Pesquisa Terceirizagéo/CESIT/FAPESP.

Quanto a responsabilizacdo na Vara do Trabalho, nota-se que, no
periodo anterior a aprovacdo do Enunciado 331, 51,7% dos processos foi
reconhecida a responsabilidade solidaria da tomadora de servi¢os, seguido de
24,6% em que exclui a lide da tomadora. Em terceiro lugar constou ainda que
7,6% dos processos reconheceram a condi¢do de empregadora da tomadora.
Os processos em gue reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora
foram praticamente insignificantes, correspondendo a 2,5 % dos processos.

No posterior a aprovacdo do enunciado 331, a grande maioria
exclui da lide a tomadora, equivalendo a 63,3% dos 30 processos considerados

(19 processos), seguida da responsabilizagdo subsidiaria da tomadora que foi
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de 13,3% dos processos. Os processos em que a terceirizacdo nao foi
questionada pelo reclamante e “outros” casos corresponderam
respectivamente a 10%. A responsabilidade solidaria, que antes da edicdo do
enunciado era preponderante, passou a representar 3,3% dos pleitos
examinados.

Essa situagao ndo foi muito diferente da observada no TRT. Nessa
instancia, 38,5% dos processos reconheceram a responsabilidade solidaria da
tomadora, seguido de 15,4% em que reconhecida a condicdo de empregadora
da tomadora de servi¢os. Os processos em que excluidas da lide a tomadora
corresponderam a 11,5% e o0s que reconheceram a responsabilidade
subsidiaria novamente foram muito reduzidos, correspondendo a 3,8% do total
analisado.

A situacdo também se altera no TRT em relacdo ao primeiro
periodo considerado. Nessa instancia, 40% dos processos 0s autores nao
questionaram a terceirizacao, seguido dos processos que excluiram da lide a
tomadora e outros casos que corresponderam a 20%. A responsabilizacéo
solidaria da tomadora que no periodo anterior chegou a 38,5% das
reclamatorias neste segundo baixou para 20%.

Por ultimo, dos processos que chegaram ao TST no periodo
anterior a revisdo do Enunciado 256, 31,5% reconheceram a responsabilidade
solidaria da tomadora, 18,8% ndo questionaram a terceirizacdo. Uma
importante constatacdo foi no sentido dos processos que reconheceram a
condicdo de empregadora da tomadora que corresponderam a 12,5% do total
analisado. No periodo posterior ao Enunciado 331 nao tivemos casos
registrados na amostra.

Ao analisar as respostas que o Judiciario trabalhista deu as
demandas envolvendo a terceirizacdo, optamos em realizar um exercicio em
gue consideradas as acdes que reconheciam a condicdo de empregadora da
tomadora dos servicos e a responsabilizacdo solidaria da mesma como uma
forma de resisténcia ao fendmeno da terceirizagdo. Os resultados em que se
exclui da lide a tomadora ou se responsabilizou subsidiariamente a tomadora
de servicos, caracterizou, neste exercicio, como de afirmacéo da terceirizacéo
de servicos e mao de obra, por se entender que direitos previstos em lei foram

flexibilizados. A tabela seguinte expressa esse exercicio:
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Tabela 4
Quanto a precarizacdo das relacdes de trabalho, com foco na terceirizacdo, a Justica do Trabalho foi I6cus de,

1985-1993 1994-2000

Ne % Ne %
Resisténcia 72 61,0 1 3,3
Vara Afirmacgao 34 28,8 25 83,3
Nenhum 12 10,2 4 13,3
Total 118 100 30 100
Resisténcia 29 55,8 1 20
Afirmacao 9 17,3 1 20
TRT Nenhum 9 17,3 0 0
QOutros 5 9,6 3 60
Total 52 100 5 100
Resisténcia 7 12,5 0 0
Afirmacao 2 43,8 0 0
TST Nenhum 3 18,8 0 0
Outros 4 25,0 0 0
Total 16,0 100,0 100,0

Fonte: Acervo Memorial da Justica do Trabalho - RS. Elaborag&o Pesquisa Terceirizagdo/CESIT/FAPESP.

Os dados expressos na tabela 4 demonstram que no periodo de
1985 a 1993, em terceirizacdo, a Justica do Trabalho foi l6cus de resisténcia
em 61% dos processos e de afirmacdo em 28,8% dos processos. Os
processos em que nao houve posicionamento da Justica do Trabalho
(Nenhum) contabilizaram 10,2%. Dos processos que foram para o TRT, pouco
mais da metade (55,8%) foram l6cus de resisténcia e 17,3% de afirmacao.
Nenhum e outros corresponderam a 26,9% dos processos. J& no TST, 43,8%
dos processos foi I6cus de resisténcia, apenas 12,5% de afirmacao e o restante
teve como resposta nenhum ou outros.

Desta forma, no periodo de 1994 a 2000 houve uma alteracao
bastante significativa na posi¢cao da Justica do Trabalho quanto a terceirizacao,
0 que corrobora a hipétese que tinhamos do poder vinculante e legislativo dos
enunciados do TST. Do total de 30 de processos que passaram pela Vara,
83,3% posicionaram-se afirmativamente em relacdo ao fenébmeno terceirizante.
Sendo a resisténcia praticamente desprezivel alcancando um total de 3,3% dos
processos. Devido ao reduzido numero de processos levados ao TRT
constantes na amostra no periodo posterior a edicdo do enunciado entendeu-
se que a analise até certo ponto fica prejudicada, mas mesmo assim, vimos
uma reducao da resisténcia que passou a representar da mesma forma que 0s
processos que se posicionam afirmativamente sobre a terceirizagéo a 20% dos
pleitos. Outros processos que foram ao TRT, mas que nao trataram do tema

terceirizacdo correspondeu a 60% das reclamatorias.
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O TST ao escolher regulamentar a terceirizacdo de servicos e mao
de obra por meio da edicdo de enunciado, em verdadeira funcdo legislativa,
provavelmente tencionava regular rapidamente esse tipo de prestacdo de
servicos a fim de diminuir as incertezas que esse tipo de intermediacdo de méo
de obra estava a gerar. As disputas politicas em torno da matéria foram
esterilizadas na arena do Judiciario trabalhista. O efeito vinculante do
Enunciado permeou rapidamente as decisdes e as escolhas das partes. Por
exemplo, o indice de processos conciliados apés o Enunciado 331 foi de 60%
(tabela 2), sem que o indice de conciliacdo antes do Enunciado era de 20,3%,
(tabela 2) indicando que apds o Enunciado a parte reclamada (a empresa)
preferia a conciliagdo porque sabia que seria responsabilizada
(subsidiariamente), e a parte autora (trabalhador) porque sabia que néo teria o
vinculo de emprego reconhecido com a tomadora de servicos.

Neste capitulo procurou-se demonstrar o papel desempenhado
pela Justica do Trabalho de intervencdo no dominio econdmico em
consonancia com a agenda econdémica do Executivo federal, orientada para o
mercado, que ao ndo reconhecer o vinculo de emprego entre os trabalhadores
das empresas prestadoras de servicos com as tomadoras (empresas da
administracdo publica indireta) permitiu a terceirizacdo de mé&o de obra,
responsabilizando a empresa tomadora de servicos subsidiariamente no caso
de ndo pagamento das obrigacdes trabalhistas da empresa prestadora de
servigcos (terceirizada). Isso, como demonstrado, reorientou 0s contratos de
trabalho, criando uma espécie de trabalhadores, os “terceirizados”, com menos
direitos e muitas vezes a margem da legislacdo de protecdo dos trabalhadores.
Desse modo, ndo ha duvida, de que foi ampliada a area de atuacdo do
Judiciério, expansao do poder judicial para além da mera atividade judicante,
ou mesmo de sua atividade tipica de uniformizacdo da jurisprudéncia. Nesse
sentido, esse caso caracteriza bem o que seja a judicializacdo da politica, uma
vez que uma instituicdo judicial, o TST, em verdadeira funcéo legislativa, editou
o Enunciado 331 do TST para regulamentar a terceirizagcdo. Por fim, cabe

considerar de apesar a época as sumulas dos tribunais superiores nao
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possuirem efeito vinculante!'#, a edicdo do Enunciado 331 pelo TST as
decisdes da Justica do Trabalho, em suas instancias, passaram a
responsabilizar a empresa tomadora de servico subsidiariamente responsavel
pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, verificando-se assim o efeito
vinculante antes mesmo de se tornar norma constitucional.

Observa-se ainda ndo houve resisténcia a aplicagdo do Enunciado
331 pelo magistrado na solucdo das controvérsias, mostrando-se correta a
estratégia de se permitir a terceirizagdo por intermédio da Justica do Trabalho.
Comprova-se isso com o incremento significativo da taxa de conciliacdo (60% -
tabela 5) em relacdo ao periodo anterior ao enunciado (20,3% - tabela 2).

A terceirizacdo de servicos e mado de obra é pratica empresarial
qgue diminui as condi¢cGes gerais de trabalho, e torna a empresa tomadora de
servicos (a terceirizante) somente responsavel pelo pagamento das obrigacdes
trabalhistas, caso a empresa prestadora de servicos (terceirizada) deixe de
fazer o pagamento. Essa responsabilidade subsidiaria criada pelo TST torna
flexivel a condicdo geral de trabalho no pais em nome de um mercado de
trabalho mais dindmico e de custo menor a custa dos direitos dos
trabalhadores. Esse papel desempenhado pela Justica do Trabalho mostra
claramente que o sistema judicial estd bastante integrado no sistema de
governo, e pode ser usado como linha de transmissédo da politica econbmica

adotada pelo Executivo federal, um veto player bastante controlado.

114 O efeito vinculante das simulas do Supremo Tribunal Federal passou a vigorar formalmente a partir
da Emenda Constitucional 45, de 31.21.2004.
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Concluséo

Buscou-se neste trabalho de defesa de tese responder a seguinte
questado: o Judiciario legisla? Essa questdo comporta respostas contrapostas.
Sim, o Judiciario legisla por meio de sua jurisprudéncia, conforme demonstrado
na pesquisa. Nessa perspectiva, os tribunais tém utilizado sua capacidade para
criar o direito com efeito préatico de lei em sentido amplo, ou seja, disposicao
geral e regulamentar extravasada de norma votada pelo Legislativo. A
Constituicdo de 1988 redimensionou o papel do Judiciario no sistema judicial,
estabelecendo principios do exercicio da magistratura e garantias dos juizes. A
EC 45/2004 assegurou autonomia administrativa e financeira do Poder
Judiciario, cuja proposta orcamentaria € estipulada conjuntamente com o0s
demais Poderes na lei de diretrizes orcamentérias. Essa emenda criou o
Conselho Nacional de Justica — CNJ, composto por quinze membros, sendo
nove magistrados, dois do Ministério Publico, dois advogados e dois cidaddos
de notavel saber juridico e reputacao ilibada. Contudo, o Judiciario dentre os
poderes da Unido, € o mais refratario a participacdo social. A ideia original era a
da criacdo de controle externo com a participacdo da sociedade, mas por
ingeréncia corporativa do proprio Judiciario criou-se mais um oOrgao do
Judiciario, cujos membros em sua maioria sdo juizes. Assim, tem-se um

Judiciario ensimesmado, avesso a qualquer participagdo que ndo seja a dos
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seus proprios membros, com ativismo exacerbado a ponto de subsumir a
politica em suas decisdes. Essa atuacdo intensa no campo estrito da politica
caracteriza fenbmeno novo, de judicializacdo da politica, gerando distor¢des
em todo o sistema politico. A contraposicao a isso, a de que o Judiciario ndo
legisla, fundamenta-se de que se trata de atividade tipica dos tribunais, de
uniformizagdo de sua jurisprudéncia, e seus efeitos sdo constritos ao
julgamento da acdo em cada caso especifico, ndo se trata de norma geral, mas
de entendimento majoritario do tribunal, o que se diferencia e muito de lei em
sentido estrito de norma cogente, impessoal e geral. Aduz-se que a
jurisprudéncia pode ser revisada a qualquer tempo pelo tribunal.

Contudo, a pesquisa aponta que os tribunais superiores tem feito
uso de sua jurisprudéncia consolidada representada pelos enunciados de
sumulas para suprir a auséncia de lei. A objecdo de que as sumulas decorrem
da mera atividade dos tribunais superiores de uniformizar a sua jurisprudéncia,
e por isso ndo ha falar em atividade legislativa do Judiciario. Seria assim se as
sumulas néo tivessem efeito vinculante, sem obrigar as instancias inferiores do
Judiciario a observa-las nas suas decisdes. Antes mesmo da Emenda
Constitucional 45/2004, as sumulas dos tribunais tinham forte efeito vinculante,
eram aplicadas nas decisdes inferiores muitas vezes com 0 argumento da
celeridade processual, ou seja, aplicava-se o entendimento do tribunal superior
desde ja para se evitar a tramitacdo de decisdo contraria ao entendimento do
tribunal superior que inevitavelmente a reformaria. Alids, essa pratica também
inviabiliza o controle difuso da constitucionalidade das leis, formalmente
consagrada na Constituicao.

A Constituicdo de 1988 conferiu alto nivel de autonomia ao Poder
Judiciario, e embora contribua para a accountability horizontal do Estado,
fornecendo freios e contrapesos ao Executivo, mas por ser o ramo nao-eleito
do governo, causa constrangimento porque ndo tem as restricdes previstas
pelos mecanismos de accountability vertical de eleicdes democraticas. Esse
desenho institucional do sistema judicial, com bastante autonomia,
redimensionando o papel das instituicbes de Justica, com vistas a uma melhora
da prestacao jurisdicional a populacéo, mais célere e na efetivacdo dos direitos

sociais, todavia, isso nao foi percebido pela populagéo, conforme recente
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pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA!Y® -, sobre a
percepgao social da justica no Brasil no ambito do projeto “Sistema de
Indicadores de Percepcéo Social (SIPS), publicada em maio de 2011, a “nota
média” atribuida pelos respondentes da pesquisa € de 4,55, numa escala de 0

a 10, ou seja, “um juizo mais negativo em relagdo as dimensbes rapidez,
imparcialidade e honestidade, foi possivel verificar que essa imagem é relativamente

fragil entre os cidaddos e que areversédo desse quadro exigira mais que o aumento pura

e simples de sua produtividade”. Essa percepgao arraigada viajou no tempo e hoje
se pode dizer atual o verso do poeta baiano Gregério de Matos (Boca do
Inferno) que em critica ao sistema judicial da época (século XVII), expressou:

“Que falta nesta cidade? Verdade. Que mais por sua desonra Honra Falta mais que se lhe
ponha Vergonha. (...) E que justica a resguarda? Bastarda E gratis distribuida? Vendida!

Quem tem, que a todos assusta? Injusta. Valha-nos Deus, o que custa, O que El-Rei nos

da de graca, Que anda a justica na praca Bastarda, Vendida, Injusta”.116

Os instrumentos constitucionais para facilitar o acesso a justica, por
exemplo, a acédo popular e 0 mandado de segurancga coletivo, em que qualquer
cidaddo tem legitimidade para propor acao popular com vistas a correcao de
atos lesivos (ja praticados) e futuros ao patriménio publico, e o mandado de
seguranca coletivo com legitimidade para propd-lo partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de
classe e associacao, constituida ha mais de um ano, com vistas a resguardar
direito liquido e certo, ndo amparados pelo habeas corpus e habeas data, ainda
sdo pouco utilizados, e quando usados para obstar o processo de privatizacéo
das empresas estatais foram ineficazes, conforme aponta a pesquisadora
Vanessa Elias de Oliveira no artigo “Judiciario e Privatizagdes no Brasil: existe
uma judicializacdo da politica?''’ Esperava-se do Judiciario papel proativo na
aculturacdo desse tipo de a¢do, o que nao ocorreu. Do mesmo modo, ocorre
com o mandado de injuncao disponivel a qualquer cidaddo ou pessoa juridica
para assegurar individual ou coletivamente o exercicio de direito declarado na
Constituicdo, mas nao efetivado porque ausente norma infraconstitucional

regulamentadora. Caso tipico da frustracdo de direito constitucional é o aviso

115 Relatério da pesquisa disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/110531_sips_justica.pdf

116 Gregorio de Matos Guerra, Obra Poética, pp. 56 e 57.
117 Artigo disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/dados/v48n3/a04v48n3.pdf
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prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei. Como até hoje ndo ha essa lei regulamentadora esse direito
constitucional de aviso prévio proporcional ao tempo de servico ndo é
reconhecido pelo Judiciario, e quando o trabalhador rescinde o seu contrato de
trabalho recebo tdo somente trinta dias de aviso prévio independentemente do
tempo de servico. Esses sao alguns exemplos de instrumentos que serviriam
para uma melhor percep¢do da sociedade quanto ao papel do Judiciario.
Contudo, o que se verifica € um sistema judicial ensimesmado, de culto de um
corporativismo muitas vezes avesso ao atendimento de legitimas demandas da
sociedade. E esse Judiciario que tem deliberado e votado, tal como em um
parlamento, simula para ser usada no lugar da lei, como é o caso examinado
neste trabalho de pesquisa, o do Enunciado de Sumula 331 do TST,
evidenciando que o Judiciario tem estabelecido direito novo, regra a ser
seguida permitindo a intermediacdo de mao de obra da area meio
(terceirizacdo), reconfigurando as condi¢cdes gerais de trabalho no Brasil e
tornando flexivel a aplicacdo da legislacdo trabalhista a esses trabalhadores.
Nesse caso a Justica do Trabalho, criada para aplicar a legislacdo trabalhista
foi de encontro a sua natureza, finalidade e fungéo, ao permitir que por meio da
terceirizacao se tornassem precarias as condi¢cdes de milhdes de trabalhadores
no pais.

Nesse contexto, a pesquisa evidenciou que o papel do Judiciario
no sistema politico tem sido o de referendar a politica econdmica adotada pelo
Poder Executivo Federal.'!8

Assim, verificaram-se as hipoteses de o Poder Judiciario, por meio

de sua jurisprudéncia, legislar em resposta positiva a efetivacdo da politica

118 1550 é corroborado pelos seguintes fatos: a) as perdas decorrentes dos planos econdmicos ainda ndo
foram julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, estimando-se em quase 400.000 acBes em curso no
Judicidrio postulando o ressarcimento das perdas nas cadernetas de poupanga por conta dos planos
Bresser (1987), Verdo (1989) e Collor I e Il (1990). Os poupadores perderam e os bancos auferiram
enormes ganhos financeiros. Alids, os bancos ocupam o segundo lugar na lista dos “100 maiores
litigantes” organizada pelo Conselho Nacional de Justica, e a isso se acrescenta que o Superior Tribunal
de Justica - STJ conferiu vitéria importante aos bancos quando reduziu o prazo de vinte para cinco anos
para propositura das a¢Ges coletivas, exterminando mais de 90% das agdes que tramitavam no pais; b)
Vanessa de Oliveira (2005), ap6s analisar os dados obtidos de um total de 842 acgBes ajuizadas por
associacgGes de classe, sindicatos e partidos politicos contra a politica de privatizacoes, e mais 39 A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (Adins), relativas ao programa de privatizagdes, concluiu que “nenhuma
das agdes conseguiu barrar a venda de uma empresa estatal”. Concluiu igualmente que os juizes tém
se eximido de adotar uma postura politica ativa de promover uma interferéncia judicial em ambito
eminentemente politico.
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econdbmica do governo federal, porquanto reformas econémicas voltadas para
0 mercado requerem novo padrao de “seguranca juridica” para o cumprimento
dos contratos, o que forca o deslocamento de poder do Legislativo para o
Judiciario, considerado que o Executivo controla a agenda legislativa e as
matérias de interesse do Poder Judiciario tramitam de modo célere, sem o6bice
do Executivo. Decisbes judiciais dos tribunais superiores de afirmacao da
politica econémica do governo federal limitam a atuacdo das instancias do
Poder Judiciario das unidades subnacionais (estados) na efetivacdo dos
direitos sociais. Para a efetivagcdo dos direitos sociais € necessario maior
autonomia das instancias inferiores do Poder Judiciério frente as simulas dos
tribunais superiores.

A criacdo do direito pelos tribunais superiores no Brasil configura
fenbmeno recente, aparentemente em contraposicdo ao sistema juridico da
Civil Law. Todavia, considerada a tendéncia de aproximacdo surgida nos
paises desenvolvidos dos sistemas da Common Law e Civil Law, essa
contraposicdo desaparece e inclui no nosso sistema de justica a regra dos
precedentes e a criacdo do direito pelo Judiciario. A agenda econémica do
Executivo federal tem o condédo de conformar as agendas do Legislativo e
Judiciério, e parece razoavel supor que condiciona a formulagcdo de uma
jurisprudéncia em conformidade com a politica econémica desenvolvida pelo
governo federal, responsabilizando-se o Judiciario junto no sistema de governo.
Desse modo, os modelos explicativos justificam cada um em parte a atuagao
institucional da justica, contudo o da jurisprudéncia politica parece dar conta do
novo papel do Judiciario, principalmente no aspecto politico na relacdo lei e
sociedade, da distribuicio de poder em uma sociedade que se quer
democratica.

A evolucéo histérica do Poder Judiciario no Brasil teve por objetivo
localizar o seu papel no sistema de governo em cada uma das constituicdes
até a de 1988 e a Emenda Constitucional 45/2004 que promoveu reforma
substantiva na organizacdo do Poder Judiciario e no sistema de justica em
geral. A marca do Poder Moderador ainda se expressa nas nossas instituicoes
politicas, tanto em um Executivo hipertrofiado quanto no Legislativo e Judiciario
acostumado a intervencédo do poder politico maior. A partir da Constituicdo de

1988 o Judiciario da Unido tem aumentado a sua participacdo no Orgamento
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Geral para enfrentar o aumento de sua estrutura e possibilitar 0 acesso a
justica e isso implica também em aumento do poder politico. Essa preocupacédo
com o orcamento pode ser uma das causas de um Judicidrio que tenha por
finalidade o seu proprio desenvolvimento, com pouco dialogo com a sociedade.
Nesse contexto, os tribunais deliberadamente passaram a criar o direito,
aplicando sua jurisprudéncia para decidir, em vez da lei em sentido estrito, em
atendimento as necessidades do Poder Executivo. Com isso, a judicializacdo
de temas politicos tem se tornado comum, frente a possibilidade de se obter
decisdo favoravel a uma determinada demanda, ainda que liminarmente, e
independente da lei.

A pesquisa do fendmeno da terceirizagdo de servigos e méo de
obra, conjuntura, conceitos, normas, efeitos nas relacbes de trabalho e
perspectivas no Brasil, evidenciou esse papel destinado ao Poder Judiciario. A
terceirizacao de servicos e mao de obra é pratica empresarial que diminui as
condicbes gerais de trabalho, e torna a empresa tomadora de servicos (a
terceirizante) somente responsavel pelo pagamento das obrigacoes
trabalhistas, caso a empresa prestadora de servicos (terceirizada) deixe de
fazer o pagamento. Essa responsabilidade subsidiaria criada pelo TST torna
flexivel a condicdo geral de trabalho no pais em nome de um mercado de
trabalho mais dindmico e de custo menor a custa dos direitos dos
trabalhadores. Esse papel desempenhado pela Justica do Trabalho mostra
claramente que o sistema judicial estd bastante integrado no sistema de
governo, e pode ser usado como linha de transmisséo da politica econdémica
adotada pelo Executivo federal, um veto player bastante controlado.

A Justica do Trabalho, como demonstrado no decorrer do trabalho,
nasceu para judicializar conflitos sociais decorrentes da relagédo capital e
trabalho, e assim, de forma pioneira detinha poder para normatizar e dispor
sobre as relagcbes de trabalho e intervencdo no dominio econémico, claro que
de modo bastante controlado pelo Executivo. Isso se estendeu didaticamente
para outros ramos do Judiciario, servindo de modelo o uso da jurisprudéncia
em vez de lei no sentido estrito, e isso com mais propriedade com o advento da
sumula vinculante.

N&o h& duvida da forga politica do Judiciario quanto a exercer o

controle da constitucionalidade e atos dos demais poderes, e por iSso a
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necessidade de ser melhor e amplamente pesquisado. Também ha de se
reconhecer que cada vez mais os entendimentos consolidados dos tribunais
superiores tem conotada forca politica, e nesse sentido pode-se falar da
jurisprudéncia politica.

A reforma do Judiciario levada a efeito pela Emenda Constitucional
45/2004, modificou a estrutura do sistema judicial, com a criacdo do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, com a pretensao de expurgar do Supremo Tribunal
Federal a analise da matéria de cunho administrativo do Judiciario, e ao STF
incumbiria somente a andlise de matéria constitucional. Passados alguns anos,
verifica-se que essa modificacdo ndo é suficiente a aproximacao do Judiciario a
populacdo. A forca politica do Judiciario pende a realizacdo da politica
econdmica do Executivo e a atividade legiferante vai de encontro a efetivacao
dos direitos sociais. O sistema judicial brasileiro ndo é democrético e avesso a
participagdo social na sua estrutura, e espera-se que na préoxima reforma do
sistema contemplem-se propostas de sua democratizacdo, com eleicdo dos
juizes para compor os tribunais superiores e o fim da sumula com efeito
vinculante, na pratica e formalmente.

Por fim, espera-se que esse trabalho contribua de alguma forma a
democratiza¢do do Judiciario e que mais pesquisas se sigam e oxala tenha o
Poder Judiciario como objeto de andlise.

A terceirizacdo de servicos e mao de obra é pratica empresarial
que diminui as condi¢cOes gerais de trabalho, e torna a empresa tomadora de
servicos (a terceirizante) somente responsavel pelo pagamento das obrigacdes
trabalhistas, caso a empresa prestadora de servicos (terceirizada) deixe de
fazer o pagamento. Essa responsabilidade subsidiaria criada pelo TST torna
flexivel a condicdo geral de trabalho no pais em nome de um mercado de
trabalho mais dindmico e de custo menor a custa dos direitos dos
trabalhadores. Esse papel desempenhado pela Justica do Trabalho mostra
claramente que o sistema judicial esta bastante integrado no sistema de
governo, e pode ser usado como linha de transmissédo da politica econémica

adotada pelo Executivo federal, um veto player bastante controlado.
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