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APRESENTACAO

Caros leitores,

E com grande alegria que estamos langando o primeiro numero de
nossa revista.

O processo ¢ lento, assume uma grande amplitude e enormes saos 0s
desafios. Entretanto, trata-se de empreitada que oferece um imenso
prazer a quem organiza e participa. A satisfacdo de ter contato com
auditores e pesquisadores que decidiram apoiar esse projeto, nao so
com palavras, mas com atos, ¢ imensa. E uma verdadeira honra ter a
oportunidade de efetuar a troca de conhecimento e experiéncias com
tantos estudiosos.

Com razdo, um dos mais presentes pleitos dos auditores do trabalho
sempre foi ter um espaco para conhecer, ler e publicar temas que
sejam relevantes para a nossa experiéncia didria na auditoria. Para
melhor atingir o seu desiderato, a revista j& em sua origem, encontra-
se totalmente desvinculada do pensamento estatal, seja ele qual for.
Trata-se de uma revista cientifica que tem critérios claros e publicos.

Mantendo-se totalmente afastada de correntes ideoldgicas, tem como
critérios os mesmos que sdo praticados por todas as revistas bem
avaliadas pelo Conselho Nacional de Pesquisa Comissdo de
Aperfeigcoamento de Pessoal do Nivel Superior (CAPES). Desta forma,
assegura-se que ndo ha qualquer vinculagcdo da revista com qualquer
ideologia ou corrente de pensamento. Ressalta-se que as ideias
apresentadas nos artigos sdo de inteira responsabilidade dos seus
autores.

Os artigos sdao submetidos a um exame prévio, realizado pela Equipe
Editorial, para fins de verificagdo do atendimento as linhas de
pesquisa. Superada a primeira fase, o artigo ¢ submetido ao sistema de
dupla avaliagdo cega (double blind review). Nesse momento, a
mencdo a autoria dos artigos recebidos € suprimida e estes sao
remetidos, anonimamente, para revisores, a fim de opinarem pela
recomendacao de sua publicagao.




Auditores do trabalho tem a oportunidade de exercer as suas fungdes
no, nem sempre harmoénico, espaco entre a biblioteca e o chdo de
fabrica. Necessariamente, para o desempenho de nossas funcdes
detemos conhecimentos juridicos, técnicos e académicos. Na execu¢ao
do nosso oficio temos a feliz oportunidade de verificar os efeitos
praticos das fontes do direito. Trata-se de uma associacdo rara que
nenhuma outra categoria estatal ousa possuir.

Essa realidade fica bem demonstrado no conteido desse primeiro
nimero onde podemos encontrar diversos trabalhos escritos por
auditores.

Nascemos do coragdo da Inspe¢do do Trabalho brasileira. Fomos
criados para dar vazao a expressdao do pensamento desse coragao.

Seguimos sonhando e construindo.

Auditor Alexandre Antonio Bruno da Silva
Editor-chefe da Revista da Escola da Inspe¢do do Trabalho

revista.enit@mte.gov.br
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AUDITORIA DO TRABALHO: REFLEXOS DO
PRAZO PRESCRICIONAL QUINQUENAL DO
FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE
SERVICO (FGTY)

Alexandre Antonio Bruno da Silva”

1. Introdugdo. 2. A prescri¢do no Direito do Trabalho. 3.
A prescricdo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS). 4. O fim da prescri¢do trintenaria. 5.
Efeitos da decisdo. 5.1 Administragdo publica como
empregadora. 5.2 Empregadores privados. 6.
Consideracdes finais. Bibliografia.

RESUMO

A auditoria do trabalho sofre reflexos diretos quando ha
alteragdo em relacdo ao prazo prescricional do Fundo de
Garantia do Tempo do Servico (FGTS). Desde a sua
criagdo, o FGTS originou inimeras discussdes em relagao
a sua natureza juridica. Nao sem motivo, uma vez que a
consideracdo acerca da sua natureza juridica desencadeia
uma série de consequéncias na ordem juridica. Uma das
consequéncias que mereceu o maior numero de discussoes
¢ aquela que busca definir o prazo prescricional para a
cobranga dos débitos relativos as suas contribuigdes nao
efetuadas. Durante muitos anos, defendeu-se, inclusive
nos tribunais superiores, que o FGTS, por seu viés social,
teria como regra geral o prazo prescricional de 30 (trinta)

" Doutor em Direito pela PUC-SP. Mestre em Direito pela UFC. Mestre em
Informatica pela PUC-RIJ. Professor do Programa de Mestrado em Direito do Centro
Universitario Christus (UNICHRISTUS). Professor Adjunto da Universidade
Estadual do Cearda (UECE). Auditor-Fiscal do  Trabalho. E-mail:
<alexandre.bruno@terra.com.br>.
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anos. Regra que seria excepcionada apenas nos casos em
que o devedor fosse a Fazenda Publica. Recentemente, o
STF consolidou o entendimento de que o prazo
prescricional deveria ser similar aos demais créditos
trabalhistas. No estudo em apreco, verificam-se os
possiveis efeitos praticos dessa decisao.

Palavras-chave: Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS). Prescri¢ao. Supremo Tribunal Federal (STF).
Auditoria do Trabalho.

1. INTRODUCAO

A ordem juridica gravita em torno da seguranga e da justica,
dois de seus valores essenciais. Para realizar a justiga, sdo previstos
diferentes mecanismos, como a redistribui¢do de riquezas e a garantia
do devido processo legal. A seguranga, por sua vez, encerra valores e
bens juridicos que ndo se esgotam na mera preservagao da integridade
fisica, albergando conceitos fundamentais como a continuidade das
normas juridicas e a estabilidade das situacdes anteriormente
controvertidas.!

Em nome da seguranca juridica, consolidaram-se institutos
desenvolvidos historicamente, com destaque para a preservacao dos
direitos adquiridos e da coisa julgada. E nessa ordem de ideias que se
firmou o conceito (artificial) de prescri¢ao. Em termos sucintos e de
forma geral, trata-se da estabilizacdo das situagdes juridicas
potencialmente litigiosas por for¢a do decurso do tempo.>

Esta influéncia do tempo, consumido do direito pela
inércia do titular, serve a uma das finalidades supremas
da ordem juridica, que ¢é estabelecer a seguranga das
relagdes sociais. Como passou muito tempo sem
modificar-se o atual estado de coisas, ndo ¢ justo que se
continue a expor as pessoas a inseguranca que o direito
de reclamar mantém sobre todos, como uma espada de
Damocles. A prescrigdo assegura que, daqui em diante,
o inseguro ¢ seguro; quem podia reclamar ndo mais o
pode.3

Desta forma, a prescricdo ¢ um instituto que, em nome da
seguranca nas relagdes sociais, torna inexigiveis parcelas nao

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 1 1



reivindicadas ao longo de certo prazo legalmente estabelecido. E
figura que confere prevaléncia ao valor seguranca, em detrimento do
valor justica. A ordem juridica assegura a busca, pelo titular, da
protecao estatal a seus interesses, mas desde que o fazendo em um
prazo maximo fixado, de maneira a ndo eternizar situa¢des indefinidas
no ambito social. Se o justo ndo ¢ perseguido em certo tempo, fica a
ordem juridica com a seguranga, em favor da estabilizacdo social.*

Deve se ressaltar que a prescrigdo € regra em todos os campos
do direito, sendo que a imprescritibilidade ¢ situagdo excepcional.
Nesse sentido, a propria Constituicao Federal de 1988 enumera as
hipoteses de imprescritibilidade, garantindo, em sua sistematica, o
principio geral da perda da pretensdo pelo decurso de tempo.’

No ambito do Direito do Trabalho, o instituto da prescricao
sempre mereceu tratamento diferenciado. Normas especificas foram
criadas e questdes relativas a aplicabilidade direta das regras gerais do
direito civil e processual civil serviram de campo fértil para varias
discussdes. Verifica-se, no entanto, nos Gltimos anos, o surgimento de
posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios que pugnam pela
unificacao.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), desde a sua
criagdo, originou uma série de questdes juridicas. Foi necessario
algum tempo para que a sua natureza juridica fosse sedimentada como
um direito de cunho trabalhista. Definida a sua natureza, reuniram-se
as condigdes para a revisao do antigo prazo prescricional de 30 (trinta)
anos.

O objeto central do estudo serd discutir os fundamentos
apresentados para alteracdo do prazo de prescrigdo para a exigéncia
dos créditos relativos ao FGTS e os possiveis efeitos praticos dessa
decisdo. Com esse objetivo, inicialmente, serdo apresentadas as regras
gerais da prescrigdo no ambito trabalhista.

2. A PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

Roberto de Ruggiero justifica que o tempo produza a perda de
um direito, ao indicar que o ordenamento ndo tutela quem ndo exerce
o seu direito, mostrando que o despreza, que ndo o quer conservar.
Segundo ele, ¢ de interesse da ordem social que, depois de um dado
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tempo, desaparega qualquer incerteza nas relagdes juridicas, bem
como toda possiblidade de contestagdo ou pleito daquele direito.®
Camara Leal arremata esse entendimento, elencando como
fundamentos da prescri¢ao:

O interesse publico, a estabilizagdo do direito e o
castigo a negligéncia; representando o primeiro o
motivo inspirador da prescricdo; o segundo, a sua
finalidade objetiva; o terceiro, o meio repressivo de sua
realizagdo. Causa, fim e meio, trilogia fundamental de
toda instituigdo, devem constituir o fundamento juridico
da prescrigdo.’

A prescri¢ao ¢ um fendmeno produzido pelo decurso do tempo,
que tem como efeito a consolidagdo (aquisicdo) ou a extingdo (perda)
de situagdes juridicas. Desta forma, o instituto da prescrigao surge em
duas espécies, a prescricdo aquisitiva e a prescricdo extintiva, que sao
nitidamente distintas e disciplinadas de forma separada. No direito
brasileiro, a prescri¢do aquisitiva foi tratada com o nomen juris de
usucapido, enquanto o termo vocabular prescri¢gdo ficou restrito a
prescricdo extintiva.® °

As regras gerais concernentes a prescrigdo estabelecidas
essencialmente pelo Cddigo Civil aplicam-se, em linhas gerais, a
prescricdo trabalhista. Entretanto, o direito do trabalho tem firmado
regras especificas. A especificidade ¢ encontrada em temas como
prazos prescricionais dos direitos trabalhistas, critérios de contagem
da prescricdo, momento de arguicdo da prescricdo e ambito de
aplicacdo no direito trabalhista da prescri¢do intercorrente.

O Direito do Trabalho brasileiro adere ao conceito de prescri¢do
encontrado no Codigo Civil Brasileiro de 2002, tratando-a como a
perda da pretensdo, que € o poder de exigir, pelas vias judiciais, a
prestagdao descumprida pelo devedor.

Entretanto, segundo parte da doutrina e da jurisprudéncia, a
prescricdo no Direito do Trabalho, por versar sobre matéria de cunho
patrimonial, ndo deve ser conhecida ex officio pelo Juiz. Esse foi o
entendimento, mesmo com a alteragcdo do art. 219, §5°, do Codigo de
Processo Civil de 1973, que prescreve que o juiz acate essa prescricao
e da revogagdo do art. 194, do Codigo Civil Brasileiro de 2002, que
impedia o uso dessa prerrogativa.
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Nesse entendimento, as normas gerais de prescri¢do sO seriam
aplicaveis ao Direito do Trabalho quando compativeis com os seus
principios e regras. A jurisprudéncia tem se inclinado pela
incompatibilidade desses dispositivos legais com a ordem trabalhista
(arts.8° e 769, da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT). '°

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE -
PRESCRICAO DE OFICIO — ART. 219°, § DO CPC —
APLICABILIDADE AO PROCESSO DO
TRABALHO. A alteragdo do artigo 219, 5° do CPC,
efetuada pela Lei n. 11.280/2006, autoriza o Juiz a
declarar, de oficio, a prescri¢ao. O instituto, no entanto,
ndo se mostra compativel com o processo do trabalho,
em razdo de principios e peculiaridades que o regem,
dentre outros, a indisponibilidade de alguns dos direitos
do empregado, a natureza alimentar do salario, ¢ a
propria desigualdade econdmica entre empregados e
empregadores, ndo presentes na relacdo juridica
disciplinada pelo Codigo de Processo Civil. Recurso de
revista conhecido e provido. !!

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N.
11.496/2007. RECURSO DE REVISTA.
PRESCRICAO. PRONUNCIA DE  OFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. INCOMPATIBILIDADE DO
ART. 219, paragrafo 5°, DO CPC COM O PROCESSO
DO TRABALHO. O art. 219, paragrafo 5°, do CPC, que
possibilita a pronuncia de oficio da prescri¢do pelo juiz,
ndo se aplica subsidiariamente ao Processo do Trabalho,
porque ndo se coaduna com a natureza alimentar dos
créditos trabalhistas e com o principio da protegdo ao

hipossuficiente. Precedentes desta Subsecao
Especializada. Recurso de embargos conhecido e ndo
provido.'?

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) manteve a
prerrogativa judicial de pronuncia da prescricdo, mas, efetivamente,
como simples faculdade do julgador (art. 487, II, c/c art. 332, §1°,
ambos do CPC/2015). Além disso, deve se seguir a regra prudencial,
que determina que “a prescricdio e a decadéncia ndo serdo
reconhecidas sem que antes seja dada as partes oportunidade de
manifestar-se”, conforme o art. 487, do CPC/2015.13

Mauricio Godinho defende que, ao determinar a atuagdo
judicial, em franco desfavor de direitos laborais, a regra civilista entra
em choque com varios principios constitucionais. Citam-se como 0s
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principios mais atingidos o da valorizagao do trabalho e do emprego, o
da norma mais favoradvel e o da submissdo da propriedade a sua
fungdo socioambiental, além do proprio principio da protecdo.'*

Segundo o autor, mesmo que se acredite que essa regra seja
compativel com o Processo do Trabalho, esta claro que ela deve atuar
dentro de certos limites. Como previsto no art. 487, CPC/2015, deve
ser concedida prévia vista a parte contrdria para manifestagdo, seja
porque nao se conhece de prescricdo ndo arguida na instincia
ordinéria (Sumula 153, TST), seja porque ndo pode ser efetivada em
recurso de revista e na fase de liquidagdo/execucdo. >

Ressalte-se, entretanto, que o entendimento ndo se encontra
pacificado. Gustavo Garcia assinala que, ainda que pertinentes as
criticas apresentadas contra a aplicagdo da prescri¢do ex officio, elas
devem ser entendidas como meras criticas a uma lei ja aprovada,
servindo no maximo como sugestdo ao legislador. Nao se podendo
confundir critica ao direito legislado com interpretacdo cientifica do
Direito. !¢

Assim no plano da ciéncia juridica, ao se propor analisar
e interpretar a atual precis@o juridico-normativa quanto
a prescri¢do, embora seja possivel ndo se concordar com
a nova orientagcdo adotada pelo legislador, o fato é que
lei ordena que seja conhecida de oficio pelo juiz,
independentemente da natureza do direito material em
discussao.!”

Gustavo Garcia sustenta ser necessaria a aplicagdo do art. 487,
inciso II, do CPC/2015, inclusive no ambito trabalhista, pois, caso isso
ndo seja feito, existird um verdadeiro vacuo legislativo. Afinal, ndo
existe qualquer previsdao no ordenamento juridico afirmando que o
juiz depende ou necessita de arguicdo da parte para conhecer a
prescricdo. Uma vez sendo verificado que o direito objetivo nao ¢
mais exigivel, entendeu o legislador que assim serd considerado pelo
juiz, mesmo de oficio, 0o que estd em consonancia com 0s principios
da primazia da realidade, celeridade e economia processual.

Nesse sentido, ainda que exista uma eventual hipossuficiéncia
de uma das partes da relacdo juridica, esse fato ndo € critério apto a
excepcionar a aplicagdo da disposicao legal. Ressalta-se que a
condi¢cdo de hipossuficiéncia existe em outros tipos de relagdes
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juridicas, como nas relacdes de consumo, ndo sendo tal preceito

aplicavel.
Assim como o recibo de pagamento pode ser
considerado, de oficio, pelo juiz, decidindo pela
improcedéncia do pedido, o mesmo passou a ocorrer
com a extingdo da exigibilidade do direito material, em
razdo da prescrigdo. O fato extintivo do direito, em
regra, ndo precisa ser arguido pela parte para ser
conhecido pelo juiz, tal como ocorre no pagamento, pois
deve prevalecer a decisdo judicial em conformidade
com a verdade real e com o Direito objetivo.'®

Esclarece, por fim, que o entendimento que defende que a
prescri¢do deve ser alegada, ndo devendo ser pronunciada ex officio,
encontra-se na contramao da evolucao doutrinaria, legislativa e
jurisprudencial. A atual regra de decretagdo, que existe sem fazer
ressalvas, decorre do claro intuito em se alcangar maior economia e
celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, CF, acrescentado pela EC
45/2004). E posto fim no processo em que a pretensio é claramente
inexigivel, por ja ter se consumado a prescrigdo. '’

Outro ponto que merece destaque ¢ o termo inicial para a
contagem do prazo prescricional. Segundo a doutrina objetiva, o ponto
de partida para a contagem do prazo deveria ser a violagdo do direito.
Essa tese foi consagrada pelo Coédigo Civil de 2002, em seu artigo
189, que estabelece que “violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue, pela prescricao”.

Entretanto, ¢ preciso ressaltar que a prescricdo ¢ também um
fendmeno subjetivo, cujo prazo comega a fluir do momento em que o
titular do direito violado toma ciéncia da lesdo, mesmo que esta tenha
acontecido anteriormente. Esse posicionamento ¢ defendido por
Camara Leal, cujo entendimento ja foi manifestado pelo TST em sua
composig¢ado plena.

(..) ndo nos parece racional admitir-se que a prescricao
comece a correr sem que o titular do direito violado
tenha ciéncia da violacdo. Se a prescri¢do ¢ um castigo a
negligéncia do titular — cum contra desides homines, et
sui juris contentores, odio sal exceptiones oppositae
sunt — ndo se compreende a prescrigdo sem a
negligéncia, e esta, certamente, ndo se da quando a
inércia do titular decorre da ignorancia da violagdo. (...)
Todavia a ignorancia ndo se presume, pelo que ao titular
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incumbe provar o momento em que teve ciéncia da
violagdo, para que possa beneficiar-se por essa
circunstancia a fim de ser o prazo prescricional contado
do momento da ciéncia e nio da viola¢do.?®

Segundo o Tribunal Superior do Trabalho:

A prescricao deve ser contada a partir da data em que o
trabalhador toma, efetivamente, conhecimento da
violagdo de seu direito individual. Recurso de revista
provido para que o Tribunal Regional aprecie o mérito
da causa.’!

No que concerne a prescri¢ao intercorrente, aquela que surge no
curso da agdo, hd uma divergéncia jurisprudencial. Para o Supremo
Tribunal Federal (STF), o direito trabalhista admite a prescri¢ao
intercorrente (Simula 327). J4 para o Tribunal Superior do Trabalho
(TST), ¢ inaplicavel na Justica do Trabalho a prescri¢do intercorrente
(Stmula 114).

Como, alids, prevé o art. 884, §1°, da CLT, que consagra a
prescricdo como “matéria de defesa” nos embargos a execugao, incide
a prescri¢do intercorrente no processo do trabalho. Essa prescri¢ao so
poderia ser a intercorrente, pois seria inadmissivel arguir prescri¢ao
sobre pretensdo que ja consta da coisa julgada. Trata-se da omissdo
reiterada do exequente no processo, em que ele abandona, de fato, a
execugdo, por um prazo superior a dois anos, deixando de praticar, por
exclusiva omissdo sua, atos que tornem fisicamente possivel a
continuidade do processo.?? 3

Por fim, a regra geral da prescricdo para os créditos trabalhistas,
conforme o art. 7°, inciso XXIX, da Constitui¢ao da Republica, ¢ de 5
(cinco) anos. Uma vez violado o direito trabalhista, o empregado tera
cinco anos para exigir o seu direito material subjetivo. Entretanto, uma
vez extinto o contrato de trabalho, o prazo prescricional ¢ de dois
anos. Decorrido o biénio, ha prescri¢ao total da pretensao quanto aos
direitos de natureza pecunidria, decorrentes do contrato de trabalho
extinto.

3. A PRESCRICAO DO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO
DE SERVICO (FGTS)
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Em relagdo ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS),
¢ importante que se facam algumas observacdes. A natureza juridica
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico sempre foi tema de
grande controvérsia doutrinaria, apresentando diversas repercussoes
praticas, inclusive em rela¢iio ao prazo prescricional aplicavel. >

O FGTS possui natureza complexa, de dificil caracterizagao.
Trata-se de direito trabalhista, mas, como conjunto de depositos,
constitui, também, um fundo social de aplicagdo variada. Prevalece,
na jurisprudéncia, o entendimento de que a contribui¢do do FGTS, a
ser depositada pelo empregador, ndo possui natureza tributdria,
tratando-se de uma contribui¢do social, especial, com natureza
trabalhista.?

A ordem juridica sempre ofereceu critério prescricional distinto
ao FGTS. A jurisprudéncia, anterior a Constitui¢ao de 1988, ja havia
pacificado a prescri¢do trintendria em relagdo aos depdsitos principais
incontroversos, depdsitos que devem ser recolhidos durante a
regularidade do contrato de trabalho. 2°

Tratando-se, porém, de depositos reflexos, parcelas de FGTS
decorrentes de parcelas principais judicialmente pleiteadas, o prazo
prescricional incidente seria o pertinente ao padrdo trabalhista. Nesse
sentido, a prescricdo do FGTS acompanharia as das demais verbas
trabalhistas e ocorreria quando passados dois anos (antigo Enunciado
206).27 Estando prescrito o principal, seus reflexos também ficariam
sob o0 manto da prescrigao.

A Constitui¢do de 1988 trouxe algumas novidades. Em primeiro
lugar, deve-se atualizar a redagdo original do Enunciado 206.
Obviamente, a expressdo “bienal”, referida por esse enunciado, deve
ser alterada interpretativamente para “quinquenal”, como resultado de
mera adequagdo normativa em face do prazo constitucional.

Além disso, como a nova Constitui¢do fixou um prazo geral de
prescricdo de dois anos apds a ruptura do contrato, deve-se
compreender que até mesmo o prazo trintendrio do FGTS, repetido
pelo art. 23, § 5° da Lei n. 8.0361/90, estaria sujeito a regra geral dos
dois anos. Nesta linha, a Sumula 362 do TST, com as suas antigas
redagdes.

N° 362 FGTS - Prescric;ior (Redagdo — Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003). E trintenaria a prescri¢do do
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direito de reclamar contra o ndo-recolhimento da
contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2
(dois) anos apds o término do contrato de trabalho

N° 362 FGTS — Prescrigdo (Redacdo original - Res.
90/1999, DJ 03, 06 ¢ 08.09.1999). Extinto o contrato de
trabalho, ¢ de dois anos o prazo prescricional para
reclamar em Juizo o ndo-recolhimento da contribuigdo
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Contudo, sendo a agdo proposta a menos de dois anos do final
do contrato, prevaleceria a prescri¢ao trintenaria da Lei n. 8.036/90.
Dessa forma, estaria respaldado o biénio constitucional, a natureza
complexa do FGTS e o principio da norma mais favoravel. Seria
possivel discutir a regularidade de depositos dos diversos anos do
contrato, até o maximo de trinta anos.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) foi um
pouco além, preservando o prazo trintenario para a pretensdo
arrecadadora do o6rgao gestor do FGTS, a Caixa Economica Federal
(CEF), independentemente do fluxo do prazo bienal extintivo dirigido
a pretensao do empregado (Stmula 210, STJ). Essa compreensdao
acerca da matéria manteve-se pacificada também em julgados do STF,
prolatados desde a promulgagao da Constituicao de 1988.

Entretanto, ao decidir o Recurso Extraordindrio com Agravo
709.212-DF?®, em 13.11.2014, o Plenario da Corte Maxima decidiu
alterar essa sedimentada leitura jurisprudencial, declarando
inconstitucional o prazo trintenario estabelecido pelo art. 23, § 5°, da
Lei n. 8.036/90%, assim como o art. 55 do Decreto n. 99.684/90%°
(Regulamento do FGTS), por afronta ao prazo quinquenal fixado no
art. 7°, XXIX, da Constitui¢ao.

4. O FIM DA PRESCRICAO TRINTENARIA

Em seu voto vencedor, o Relator Ministro Gilmar Mendes
ressalta que a antiga controvérsia em relacdo a natureza juridica do
FGTS ¢ questdo prejudicial a definicdo do prazo prescricional
aplicavel. Segundo ele, o FGTS, que surgiu como uma alternativa a
estabilidade de emprego, modificou a sua natureza ao longo do tempo,
inclusive com a criagdo do seguro desemprego, passando a ser um
direito trabalhista auténomo.>!
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Em seu voto, inicialmente, ¢ feito um rapido estudo historico
acerca da relagdo entre a natureza juridica do FGTS e a sua prescrigao.
Segundo o art. 20 da Lei 5.107/66, que criou o FGTS, a cobranca
judicial e administrativa dos valores devidos ao FGTS deveria ocorrer
de modo anélogo a cobranca das contribui¢des previdenciarias e com
os mesmos privilégios. O Tribunal Superior do Trabalho (TST), em
seu antigo Enunciado 95, assumiu a tese de que o FGTS seria uma
contribuicao previdencidria, fixando o prazo de trinta anos, até entdao
valido para a cobranga das contribui¢des previdencidrias.

Apo6s a Constituicdo de 1988, foi promulgada a Lei 8.036, de 11
de maio de 1990, que deu nova disciplina ao FGTS. Em relacdo ao
prazo prescricional, o art 23, paragrafo 5°, dispunha que “o processo
de fiscalizagdo, de atuacdo e de imposi¢do de multas reger-se-a pelo
disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do FGTS a
prescrigao trintenaria”.

Entretanto, conforme ressalta o Ministro Gilmar Mendes, o art.
7°, Il da Constitui¢do Federal arrola o Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo como um direito dos trabalhadores, colocando termo na
discussdo acerca da sua natureza juridica. Afasta-se a tese do suposto
carater tributario ou previdenciario das contribuigdes devidas ao
fundo, salientado ser o FGTS um direito de indole social e trabalhista.

Esse ja era entendimento do Supremo Tribunal Federal, que,
entretanto, continuava a decidir pelo prazo prescricional de 30 (trinta)
anos, aplicavel as contribui¢des sociais, de acordo com o art. 144, da
lei 3.807 de 26 de agosto de 1960, que dispunha sobre a Lei Organica
da Previdéncia Social.*

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE
SERVICO. PRESCRICAO. PRAZO TRINTENARIO.
LEI ORGANICA DA PREVIDENCIA SOCIAL, ART.
144. A natureza da contribui¢cdo devida ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo foi definida pelo
Supremo Tribunal Federal no RE 100249- RTJ 136/681.
Nesse julgamento foi ressaltado seu fim estritamente
social de protecdo ao trabalhador, aplicando-se-lhe,
quanto a prescri¢do, o prazo trintenario resultante do art.
144 da Lei Organica da Previdéncia Social. Recurso
extraordindrio conhecido e provido. **

No Supremo Tribunal Federal, a natureza juridica do FGTS ja se
encontrava pacificada, tratava-se de direito social de protecdo ao
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trabalhador, havendo apenas descompasso em relacdo a essa natureza
e aos seus efeitos em relacdo a prescri¢do. Decidia-se pela prescrigao
trintenaria.>*

Acredita-se que a permanéncia da prescricdo trintenaria tinha
como base a ideia de prote¢@o ao trabalhar na constancia da relacdo de
emprego. Prova disso € o antigo Enunciado 362 do TST, com redagao
de 2003 que, a0 mesmo tempo em que indicava a prescri¢do
trintenaria durante a vigéncia do contrato, utilizava-se da regra
constitucional de prescri¢do para créditos trabalhistas de 2 (dois) anos
apos a extingdo do contrato.?®

Segundo Gilmar Mendes, a previsdo de prazo dilatado para o
ajuizamento de reclamacao contra o nao recolhimento do FGTS revela
um descompasso com a literalidade do texto constitucional. Atenta
contra a necessidade de certeza e estabilidade nas relacdes juridicas,
principios basilares de nossa Constituicdo e razdo de ser do proprio
Direito.

Para ele, o proprio arcabougo legal e institucional do FGTS,
revela-se apto a afastar toda e qualquer alegacdo de que a manutengao
do prazo prescricional de 30 (trinta) anos seria justificavel pela
impossibilidade fatica do trabalhador exigir judicialmente, na vigéncia
do contrato de trabalho, o depdsito das contribuicdes; o que
redundaria em sua demissdao ou na aplicacao de sangoes.

Além disso, segundo Gilmar Mendes, em relagdo a cobranca dos
depositos relativos ao FGTS, ¢ facultado ndo apenas ao proprio
trabalhador, mas também ao sindicato a que estiver vinculado, exigir
judicialmente o deposito dos valores relativos ao FGTS (art. 15, da
Lei 8.036/1990). %

Além do sindicato, o art. 1° da Lei 8.844, de 20 de janeiro de
1994, atribui ao Ministério do Trabalho a competéncia para a
fiscalizacdo e a apuracao das contribui¢des devidas ao FGTS. Em seu
art. 2°, o referido diploma legal afirma competir a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional a inscrigdo em Divida Ativa dos débitos
referentes ao FGTS e a representacdo judicial e extrajudicial do
Fundo, para fins de cobranga.’’

A legislagao que disciplina o FGTS também criou instrumentos
para que o trabalhador, na vigéncia do contrato de trabalho, tenha
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ciéncia da realizagdo dos depositos pelo empregador e possa, direta ou
indiretamente, exigi-los.

Nos termos do art. 17 da Lei 8.036/1990, os empregadores sdo
obrigados a comunicar mensalmente aos trabalhadores os valores
recolhidos ao FGTS e repassar-lhes todas as informagdes sobre suas
contas vinculadas recebidas da Caixa Econdmica Federal ou dos
bancos depositarios. Além disso, a Caixa Econdomica Federal, na
qualidade de agente operador, envia aos trabalhadores,
periodicamente, extrato atualizado dos depositos.

Por fim, em seu voto, Gilmar Mendes entendeu ser necessaria a
modulagdo dos efeitos da decisdo. A modulagio que se propde
consiste em atribuir a decisdo efeitos ex nunc (prospectivos). Dessa
forma, para aqueles cujo termo inicial da prescri¢do ocorra apds a data
do julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de cinco anos. Por outro
lado, para os casos em que o prazo prescricional ja estava em curso,
aplica-se o que ocorrer primeiro: 30 anos, contados do termo inicial,
ou 5 anos, a partir desta decisdo.

Dessa forma, pelo menos no campo formal, o direito do
trabalhador aos seus depositos esta totalmente protegido.

5. EFEITOS DA DECISAO

Firmado o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o
primeiro efeito foi a pronta alteracdo da redagdao da Sumula 362, do
Tribunal Superior do Trabalho, que passou a ter a seguinte redagao:

Stimula n° 362 do TST. FGTS. PRESCRICAO (nova
redagdo) - Res. 198/2015, republicada em razdo de erro
material — DEJT divulgado em 12, 15 ¢ 16.06.2015. I —
Para os casos em que a ciéncia da les@o ocorreu a partir
de 13.11.2014, ¢ quinquenal a prescricdo do direito de
reclamar contra o ndo-recolhimento de contribuigdo
para o FGTS, observado o prazo de dois anos apds o
término do contrato; II — Para os casos em que o prazo
prescricional ja estava em curso em 13.11.2014, aplica-
se o prazo prescricional que se consumar primeiro:
trinta anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a
partir de 13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF)
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Acredita-se que os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) nao serdo poucos e sdo relativamente previsiveis. Nesse
trabalho, a andlise dos efeitos tomara por base o critério subjetivo, o
do devedor dos depositos para com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico. Inicialmente, serdo analisados os reflexos da decisdo em
relagdo aos entes publicos, para em seguida, fazer-se a analise em
relacdo aos entes privados.

5.1 ADMINISTRACAO PUBLICA EMPREGADORA

A Administragdo Publica somente ¢ considerada empregadora,
para fins de FGTS (art. 15, §1°, da Lei 8.036, de 11 de maio de 1990),
quando admitir trabalhadores regidos pela Consolida¢do das Leis do
Trabalho (art. 15, §2°, da Lei 8.036/90). Importante ressaltar, que
mesmo que o contrato seja declarado nulo, uma vez regido pela
Consolidacao das Leis de Trabalho (CLT), devera a Administragao
Publica depositar os valores referentes ao FGTS em conta vinculada
(art. 19-A, da Lei 8.036/90).%8

Entretanto, apesar de figurar como empregadora e ter obrigacdes
similares aos demais entes privados, a auditoria das contribuicdes
sociais e da legislacdo trabalhista foi por muito tempo afastada dos
entes publicos.

Essa omissdo deveu-se ao entendimento exarado pelo Parecer L-
038, de 18 de novembro de 1974, da Consultoria-Geral da Republica
(CGR), que visava a dirimir a divergéncia de interpretacdo sobre a
legitimidade de cominagdo de multa, juros e corre¢gdo monetaria em
cobranca de débito do Instituto Nacional de Colonizagdo ¢ Reforma
Agraria (INCRA) para com o Instituto Nacional da Previdéncia Social
(INPS).

Segundo esse parecer, contrario inclusive as decisdes das altas
cortes, considerava inaplicavel a multa para as pessoas de direito
publico, por inexisténcia de poder de policia. Baseava-se na ideia de
que, na hierarquia dos privilégios, o da Unido prefere ao de suas
autarquias. Nesse sentido, seria inteiramente descabido que uma
autarquia (INPS), orgdo delegado da Unido, pudesse ter poderes
disciplinares para impor multas a outras pessoas de direito publico.*
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Apos esse parecer, as contribui¢des sociais e relativas ao Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) s6 passaram a ser auditadas
sistematicamente, em relacdo aos entes publicos, 30 (trinta) anos
depois, com o Parecer no AGU/GV - 01/2004. Esse parecer
modificou o entendimento da extinta Consultoria-Geral da Republica
(CGR), tendo a seguinte ementa: “As multas previstas em lei sdo
aplicaveis as pessoas juridicas de Direito Publico. O favorecimento,
pela exclusdo, caracteriza desvio de poder”.

Os argumentos apresentados para a derrubada do antigo parecer
da Consultoria-Geral foram intmeros. Inicialmente, ¢ importante
lembrar que as entidades estatais, quando agindo como empregadoras,
devem ser tratadas como tais.*® Os empregados publicos mantém com
qualquer entidade estatal relagdo de emprego disciplinada pelo Direito
do Trabalho, materializado na Consolida¢ao das Leis do Trabalho
(CLT) e nas demais normas laborais da atividade privada.*!

Ressalte-se que o Parecer L-038/74 pautou a atividade da
auditoria do trabalho por 30 (trinta) anos. Durante esse periodo,
raramente ou nunca, foi verificada a regularidade das obrigagdes
trabalhistas dos entes publicos. Além disso, hd uma peculiaridade em
relagdo a prescri¢gao do FGTS dos empregados publicos.

O Decreto 20.910, de 06 de janeiro de 1932, estabelece que as
dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem como
todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou
municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos
contados da data do ato ou fato do qual se originarem.*?

Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ),
que hé mais de uma década vem afirmando que, nas a¢des de cobranca
de qualquer verba, inclusive do FGTS, em face da Fazenda Publica da
Unido, dos Estados e dos Municipios, o prazo prescricional ¢
quinquenal, nos termos do Decreto 20.910/32.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
RECURSO ESPECIAL. DISSIDIO PRETORIANO
NAO DEMONSTRADO. DEBITO RELATIVO AO
FGTS. PRESCRICAO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. ART. 1° DO DECRETO N° 20.910/32.
APLICABILIDADE. 2. O prazo trintenario ndo se
impde na hipotese de cobranca de crédito relativo a
FGTS contra a Fazenda Publica, devendo ser a
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prescricdo, in casu, quinquenal, nos termos do art. 1° do
Decreto 20.910/32.4

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS.
COBRANCA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA.
PRAZO PRESCRICIONAL. PREVALENCIA DO
DECRETO 20.910/32. 1. O Decreto 20.910/32, por ser
norma especial, prevalece sobre a lei geral. Desse modo,
0 prazo prescricional para a cobranga de débito relativo
ao FGTS em face da Fazenda Publica ¢ de cinco anos.
Aplica-se, por analogia, o disposto na Sumula 107 do
extinto TFR: "A a¢do de cobranca do crédito
previdencidrio contra a Fazenda Publica estd sujeita a
prescricdo quinquenal estabelecida no Decreto n.
20.910, de 1932".44

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. DECISAO AGRAVADA.
FUNDAMENTOS NAO IMPUGNADOS. SUMULA
182/STJ.  INCIDENCIA. FGTS. DEMANDA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. PRAZO
PRESCRICIONAL. APLICACAO DO DECRETO N.
20.910/32. 2. "O Decreto 20.910/32, por ser norma
especial, prevalece sobre a lei geral. Desse modo, o
prazo prescricional para a cobranga de débito relativo

ao FGTS em face da Fazenda Publica é de cinco

anos" 45

Desta forma, parece-nos claro que a nova interpretacdo da
prescricdo, em relacdo aos entes de direito publico, ndo deverad ter
grande impacto nas decisdes judiciais.

Entretanto, ndo ¢ o que ocorre administrativamente. A Nota
Técnica n.181/2013/DMSC/SIT, que norteava a atividade dos
auditores do trabalho, ndo fazia qualquer observacao em relacdo aos
6rgdos publicos quanto a prescri¢do trintenaria. Desta forma, os
levantamentos de débitos elaborados pela Auditoria do Trabalho
desconsideravam o limite de 5 (cinco) anos para a cobranga de dividas
em relagdo aos entes de direito publico, contemplando todos os
débitos encontrados nos ultimos 30 (trinta) anos.*®

Logo apos a nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal,
foi publicada a Nota Técnica 97/2015/SIT/MTE, de 15 de maio de
2015, que também nao fez qualquer ressalva ao prazo prescricional de
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5 (cinco) anos para os entes publicos. Limita-se a estabelecer regras
gerais para os levantamentos.*’

Ressalte-se, entretanto, que o reconhecimento da divida por
parte do ente publico, ao firmar termo de compromisso de pagamento
junto a Caixa Econdmica Federal, importa em rentincia a prescrigdo.*s

5.2 EMPREGADORES PRIVADOS

Em relacdo aos devedores privados, que contratam trabalhadores
no regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), os efeitos da
nova prescri¢ao serdo mais sentidos. Como ja ressaltado pelo proprio
relator, Ministro Gilmar Mendes, o FGTS foi constituido
originalmente como uma alternativa a estabilidade. Afirma, entretanto,
que a mera criagdo do seguro-desemprego o substituiria nessa funcao,
passando este a ser um direito autdnomo.

Entretanto, acredita-se que estabilidade e seguro-desemprego
ndo se confundem. A multa rescisoria do FGTS nao tem apenas a
funcdo de minorar os efeitos do desemprego. Ela visa, também, a
desestimular a demissdo de empregados que tenham mais tempo de
servico na empresa considerando os Onus decorrentes da rescisao.
Nesse sentido, soa falacioso afirmar que o FGTS modificou a sua
natureza apos a criacao do seguro desemprego.

Mas o desemprego ndo ¢ meramente uma deficiéncia de
renda que pode ser compensada por transferéncias do
Estado (a um pesado custo fiscal que pode ser, ele
proprio, um 6nus gravissimo); é também uma fonte de
efeitos debilitadores muito abrangentes sobre a
liberdade, a iniciativa e as habilidades dos individuos.
Entre seus multiplos efeitos, o desemprego contribui
para a “exclusdo social” de alguns grupos e acarreta a
perda da autonomia, de autoconfianga ¢ de saude fisica
e psicologica.

Além disso, a decisdo do STF certamente provocara um
desestimulo ao recolhimento do FGTS. A redugdo do periodo de sua
exigibilidade servird de prémio para o mau pagador, provocando
enormes prejuizos para o empregado, inclusive, no momento da
demissdo. Os valores devidos ao FGTS, nao depositados na vigéncia
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do contrato, ap6s a fluéncia do novo prazo prescricional, ndo servirdo
de base para o pagamento da multa rescisoria.

Conquanto seja verdade que o empregado disponha de
ferramentas de controle dos depositos do FGTS em sua conta, ¢ pouco
verossimil que ele, durante a constincia da relagdo empregaticia,
formalize alguma reclamacdo em relacdo aos recolhimentos nado
efetuados, haja vista o risco potencial de extingdo do vinculo
empregaticio por iniciativa do empregador. Do ponto de vista
pragmatico, o ato de o empregado fiscalizar o patrdo, definitivamente,
ndo parece ser uma alternativa interessante para aqueles que
dependem do salario para subsistir.

Diante de tal cenario, a cobranca de parcelas ndo depositadas do
FGTS acaba sendo realizada juntamente com o pedido judicial de
rescisdo indireta do contrato de trabalho. Vale dizer: o empregado
somente reclama judicialmente os depdsitos do FGTS, quando
pretende desligar-se do emprego. Essa alternativa era protegida pela
interpretacdo anterior, que autorizava a cobranca dos depositos nao
realizados em virtude da prescrigao trintendria.

O proprio Tribunal Superior do Trabalho entende que o
reiterado recolhimento irregular ou incorreto dos depositos do FGTS
constitui falta grave do empregador, suficiente a ensejar a rescisdo
indireta do contrato de trabalho.*

Por fim, conforme ja salientado, compete a auditoria-fiscal do
trabalho a fiscalizagdo da regularidade dos depdsitos efetuados pelas
empresas. Uma vez langados esses valores, compete a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional a inscricao em divida ativa dos débitos
relativos ao FGTS e a representacdo judicial e extrajudicial do Fundo,
para fins de cobranca.

Na pratica, o Relatorio de Gestdo do Fundo de Garantia do
Tempo do ano de 2015 expde uma série de dados significativos, que
demonstram certas dificuldades na fiscalizagdo dos valores nao
recolhidos junto ao FGTS.

A tabela a seguir apresenta as seguintes colunas: a massa salarial
declarada na Relacdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS); o valor
que deveria ter sido recolhido no FGTS, tendo por base a massa
salarial declarada (8% do valor da massa salarial); os valores
efetivamente depositados pelos empregadores nas contas vinculadas
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dos empregados; os valores ndo recolhidos as contas; o valor auditado,
langado para cobranga ou recolhido e, por fim, a taxa de intervengdo
da fiscalizagdo nos valores nao recolhidos.

Tabela 1 — Tabela de intervencdo direta da auditoria-fiscal do
trabalho sobre o FGTS nao recolhido

Massa Valor de Valor de TOEal. do Resultad
. FGTS FGTS Débito d
Salarial . 0da
Ano RAIS Devido  pepositad  FOTS  Fiscaliza
L ®Rs  O(RS Ry Ao (RS
(R$ bilhdes) bilhdes) bilhdes) bilhdes) bilhdes)

Taxa
Fiscal

2011 742,24 59,37 53,67 5,70 1,55 27,21%

2012 844,56 67,56 61,45 6,11 1,60 26,30%

2013 955,64 76,45 69,19 726 2,27 31,39%

2014 1.052,17 84,17 76,35 7,81 2,53 32,44%

Fonte: Relatério de Gestdo do FGTS de 2015°!

O indicador “taxa fiscal” representa a taxa de intervencdo direta
da auditoria do trabalho no recolhimento dos valores em atraso junto
ao FGTS. A informacgao ¢ obtida através do confronto entre o valor do
FGTS que ndo foi depositado e os valores recolhidos ou levantados
durante as acgoes fiscais.

Através desses dados, percebe-se que a taxa de inadimpléncia
em relagdo as empresas que informam a RAIS ¢ da ordem de 9,6%
(nove por cento e seis décimos), sendo que, desse montante, apenas
cerca de 30% (trinta por cento) ¢ atingido pela auditoria do trabalho.
Desta forma, aproximadamente 70% (setenta por cento) dos valores
nao depositados ndo chegam a ser cobrados pela auditoria. Em termos
totais, esse valor representa cerca de 2,5% (dois por cento e seis
décimos) dos valores a serem recolhidos junto ao FGTS.

Ressalte-se que a grande massa de valores depositados junto ao
FGTS, dentre as empresas regulares junto a RAIS, ¢ composta pelas
empresas que depositam os seus valores regulamente,
independentemente de qualquer acao estatal de cobranga. Os valores
recolhidos por essas representam mais de 90% (noventa por cento) dos
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valores depositados no FGTS. Em relacdo aos valores notificados pela
auditoria o problema continua.

O relatdrio de gestdo também apresenta dados relativos ao total
de empresas auditadas, o total de empresas auditadas em relagdao a
regularidade do FGTS e o nimero de empresas que tiveram o débito
constatado, e que esse débito precisou ser notificado através de
documento proprio, a Notificagdo de Débito do Fundo de Garantia e
da Contribuicao Social (NDFC).

Tabela 2 — Tabela de agdes fiscais da auditoria do trabalho do
atributo FGTS.

Empre

Total de sas
Empresas | Taxa Taxa Taxa
Ano eMpresas | o uditadas | audita FGTS FGTS NDFC NDFC

ativas . Audita . lavradas
. (mil) das auditado lavradas
(mil) do
(mil)

2012 | 10.994,73 | 269,02 |2,45% | 150,10 | 1,37% | 15.875 | 10,58%
2013 | 12.484,92 | 275,13 |2,20% | 137,64 | 1,10% | 16.001 | 11,63%
2014 | 14.037,14 | 265,05 | 1,89% | 114,42 | 0,82% | 18.511 | 16,18%
2015 | 15.733,93 | 249,64 | 1,59% | 79,79 | 0,51% | 19.537 | 24,48%

Fonte: Relatorio de Gestdo do FGTS 20152, Empresometro>.

Verifica-se, através dos nimeros relativos ao ano de 2015, que
menos de 2% das empresas brasileiras foram auditadas em relacdo as
suas praticas trabalhistas. Isso significa dizer que seriam necessarios
aproximadamente 50 (cinquenta) anos para que todas as empresas
ativas brasileiras fossem auditadas. Em relagdo ao FGTS, a situagdo ¢
ainda pior: 0,51% das empresas sdo auditadas em relacdo aos seus
provaveis débitos de FGTS, ou seja, seriam necessarios, considerando
o numero total de empresas ativas em 2015, mais de 200 anos para
que uma empresa fosse auditada, sem falar das empresas extintas e
que deixaram para tras valores nao recolhidos do FGTS.

A andlise da tabela demonstra que o numero de empresas
auditadas em relacdo ao FGTS, desde o ano de 2012, esta em queda.
Esse decréscimo ¢ decorrente, principalmente, da reducdo do quadro
de auditores-fiscais do trabalho, que hoje ja possui mais de 1000 (mil)
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cargos vagos. Apesar disso, o nuimero de NDFC indica evolucao pelo
aumento da eficiéncia na escolha estratégica das empresas auditadas.

Nao hd muita esperanca de que com o decrescente nimero de
empresas atingidas pela auditoria seja possivel forcar o recolhimento
ou elaborar notificacdes de débitos a ponto de que ndo sejam
provocadas grandes perdas sociais com essa mudanga na prescri¢ao.

Além disso, através da Portaria MF n°® 75, de 22 de marco de
2012, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional aumentou para R$
20 mil o limite minimo para ajuizar execugdes fiscais por débitos para
com o Fisco. Revogou-se a Portaria MF 49, de 2004, que previa o
valor de R$ 10 mil reais. >

A mudanga aconteceu em virtude de estudos dirigidos pelo
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), segundo os quais,
em acdes de execugdo de dividas menores do que R$ 21,7 mil, a
Unido dificilmente consegue recuperar valor igual ou superior ao
custo do processo judicial.”® Valores abaixo desse patamar ndo sdo
cobrados judicialmente pela fazenda publica.*

Ao longo do tempo, pelo mesmo motivo que afastou a fazenda
publica das pequenas execugdes, as empresas com pequeno numero de
empregados poderdo ser esquecidas pela auditoria em relagdo ao
FGTS. Mesmo que os débitos sejam levantados, esses valores nunca
serdo cobrados judicialmente.

O numero dessas empresas ¢ consideravel e, em conjunto,
representam os maiores empregadores do pais. Desta forma, a decisao
do Supremo Tribunal Federal parece ser a mais condizente com a
ordem constitucional patria. Entretanto, mesmo que juridicamente
correta, nao considerou devidamente os seus impactos sociais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Seguranca juridica e justica encontram no instituto da prescri¢ao
o0 mais interessante campo de batalha. E através de suas regras que se
decide quando, em nome da seguranca juridica, parcelas ndo exigidas
ao longo de certo tempo deixam de ser exigiveis. Expirado o prazo
prescricional, o valor “seguranga” passa a prevalecer sobre o valor
“Justica”.
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O Direito do Trabalho, por meio de sua legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia historicamente sempre procurou elaborar regras
especiais para o mundo do trabalho, diferenciando-o das regras gerais
do direito privado. Algumas normas juridicas, mesmo que cogentes,
no momento de aplicagdo no Direito do Trabalho, ndo foram aplicadas
por juizes e tribunais, criando-se um funcionamento proprio para
alguns institutos nas relagdes laborais.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, durante muitos
anos, recebeu uma protecdo especial por parte da legislacdo e da
jurisprudéncia. A legislagao sempre lhe conferiu tratamento especial,
certamente por acreditar que o FGTS constituia um fundo social de
multiplas fungdes. A prescri¢do trintenaria dos depositos fundidrios
foi por muito tempo respeitada, ndo so pela legislagdo, como também
pela jurisprudéncia.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal mudou de
maneira radical esse entendimento. A prescricdo dos FGTS passou dos
historicos 30 (trinta) anos, para 05 (cinco) anos. Entendendo, de
maneira correta, que a mudanga implicava grandes impactos sociais, o
proprio STF decidiu por modular a aplicagdo do novo entendimento.

A modulagdo consiste em atribuir a decisao efeitos prospectivos.
Dessa forma, para aqueles cujo termo inicial da prescricdo viesse a
ocorrer apos a data do julgamento, aplicar-se-ia, desde logo, o prazo
de cinco anos. Para os casos em que o prazo prescricional ja estivesse
em curso, aplicar-se-ia o que primeiro ocorresse: 30 anos, contados do
termo inicial, ou 5 anos, a partir desta decisdo.

Se a decisdo esta correta e de acordo com a ordem juridica que
se deseja estabelecer, os fundamentos da decisdo em relagdo aos
aspectos sociais estdo dissociados da realidade. Trata-se de um
verdadeiro alheamento. As condi¢des motivadoras da modulagdo dos
efeitos da decisdo ndo foram e nem serdo ultrapassadas dentro do
prazo estabelecido para a nova prescri¢ao.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ao contrario do que
encontramos no texto da decisdo, ainda serve como instrumento de
garantia de emprego. O valor da multa por rescisdo desmotivada
representa um freio para demissdes de empregados mais antigos. Por
outro lado, o seguro desemprego nao tem demostrado qualquer
utilidade nesse sentido. Pelo contrdrio, o seguro desemprego tem
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estimulado relacdes de emprego menos duradouras, dai por que ¢
comum que passe por mudancgas, criando-se regras cada vez mais
rigidas para a sua concessao.

Acreditar que o empregado, por saber que seus valores nao estao
sendo depositados, tem totais condicdes de reclamar do seu
empregador as parcelas ndo depositadas demonstra claro
distanciamento do STF da realidade do trabalhador brasileiro. Os
valores devidos ao FGTS somente sao cobrados pelo empregado ao
término da relagdo de emprego. Desta forma, atingidos pelos prazos
prescricionais das demais verbas devidas durante a relacdo de
emprego.

Ressalte-se, ainda, que o Estado, responsavel pela auditoria nas
empresas em débito com o FGTS, demonstra uma séria dificuldade
em cumprir as suas obrigagcdes. O pequeno numero de auditores, a
letargia dos processos administrativos € o custo dos processos de
execuc¢do da fazenda publica tem dificultado a recuperacao dos valores
ndo depositados. A prescricdo de 30 (trinta) anos permitia que o0s
valores fossem recuperados dentro de um lapso temporal dilatado. O
novo prazo forgara a que empregados, sindicatos e o proprio Estado
sejam mais céleres e criem novos instrumentos de informacdo e
cobranga. De outra forma, os prejuizos nao serdo poucos.
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SEVERANCE PAYMENTS

ABSTRACT

Labor inspection is directly affected by changes in the
statute of limitations regarding a form of employee
severance payments entitled ‘FGTS’. Since its
establishment by statute, FGTS has been subject of
various discussions regarding its legal position; such
discussions are extremely important, since it affects how
courts interpret rules regarding these severance
payments. Perhaps the greatest discussion concerns the
statute of limitations for collection of debts related to
unpaid FGTS. For many years it was argued, even in
higher courts of Justice, that FGTS had a limitation
period of thirty years given its social aspect, rule that
was not applied only in cases in which the debtor was
the public treasury. However, the Federal Supreme
Court recently decided that the limitation period for
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FGTS severance payments is of five years, similarly to
general employee rights. The present study examines
the practical effects of this recent ruling for labor
inspection.

Keywords: FGTS severance payments. Statute of
limitations. Federal Supreme Court. Labor Inspection.

Submetido: 19 jun. 2017
Aprovado: 20 set. 2017

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 43



DESENVOLVIMENTO, INTERVENCAO
DO ESTADO, NORMALIZACAO DA
ECONOMIA E FRACASSO

André Studart Leitdo
Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto™

1. Introducdo. 2. Normalizando. 3. Planejando.
4 Regulamentando e controlando. 5. Fracassando. 6.
Concluindo.

RESUMO

O desenvolvimento ¢ o novo nome da paz. Mas como
realizar o desenvolvimento? A histéria da humanidade
demonstrou que a total liberdade de mercado, levada a
efeito pela completa abstencao do Estado sobre as relagdes
econdmicas e a distribui¢do de bens (mdo invisivel),
somente seria adequada se todos os homens fossem
dotados de igual capacidade. Portanto, a garantia do pleno
exercicio e do progressivo reforco do direito ao
desenvolvimento, exige a interven¢do do Estado como
mediador e normalizador da atividade econdomica e das
relagdes juridicas. Esse processo de interferéncia inicia-se
com a elaboragcdo de um planejamento fidedigno ao
programa socioecondmico previsto na Constituicdo
Federal. A realizagdo concreta das opgdes politicas, por
seu turno, pressupde a criagdo de organismos de regulacio

" Mestre e Doutor em Direito pela PUC-SP. Procurador Federal. Professor do
Programa de Pos-Graduagdo stricto sensu da UniChristus..

" Mestre em Direito pela UFC. Doutorando em Direito pela UFC. Procurador
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e execugdo suficientemente dotados de poténcia para
vindicarem o fiel cumprimento dos atos normativos.
Enfim, a realizacdo 6tima do planejamento depende de
mecanismos de controle, instrumentais de vigilancia e de
reparo com o propodsito de adequar o conteudo das
politicas publicas eleitas ao programa insculpido na
Constitui¢do. Entretanto, mesmo com uma detalhada
costura constitucional, o Brasil estd fracassando. O
programa constitucional vem sendo ignorado pelos
governos € suas tragicas administragdes. O pais nao
evolui, ndo cresce. As instituicdes democraticas,
conquanto dotadas de poder normativo, apresentam-se
impotentes, vulneraveis e alimentam o incdmodo pacto de
mediocridade que comanda a desordem brasileira. Mesmo
rico, o Brasil ¢ um pais pobre. Mesmo gigante, o Brasil ¢
um pais nanico.

Palavras-chave: Desenvolvimento, Normalizagao,
Planejamento, Or¢amento ¢ Controle.

1. INTRODUCAO

A histéria da humanidade demonstrou que a total liberdade de
mercado, levada a efeito pela completa abstengdo do Estado sobre as
relacdes econdmicas e a distribui¢do de bens (mao invisivel), somente
seria adequada se todos os homens fossem dotados de igual
capacidade. A isonomia formal e abstrata da corrente liberal, na
verdade, encobria uma brutal realidade de desigualdades traduzida em
liberdade de opressdo aos mais fracos.

Nesse sentido, a completa liberdade de mercado no contexto
constitucional contemporaneo significaria uma contraposi¢do logica a
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil: garantir o
desenvolvimento nacional. Evidentemente, o texto constitucional ndo
quis se limitar ao aspecto econdmico, afinal o desenvolvimento
dissociado de justica social nada mais ¢ sendo uma simples no¢ao
quantitativa, a exemplo da elevacdo do Produto Interno Bruto. O
desenvolvimento, qualificado por textos internacionais como um
direito de titularidade da pessoa humana, ¢ integral, abrangendo, nao
apenas a evolugdo de niimeros econdmicos, mas também de aspectos
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sociais, politicos e culturais. Impde-se, portanto, a intervencao de um
mediador da atividade econdmica, funcao essa exercida pelo Estado e
definida como um poder-dever pela Declaragdo ao Direito ao
Desenvolvimento.

Mas que providéncias o Estado deve tomar para garantir o
pleno exercicio e o progressivo reforco do direito ao
desenvolvimento? Medidas efetivas reclamam inicialmente a
elaboragdo de um planejamento fidedigno ao programa
socioecondomico previsto na Constituicio Federal. A realizagdo
concreta das opgdes politicas, por seu turno, pressupde a criacdo de
organismos de regulagdo e execugdo suficientemente dotados de
poténcia para vindicarem o fiel cumprimento dos atos normativos.
Enfim, a realiza¢@o 6tima do planejamento depende de mecanismos de
controle, instrumentais de vigilancia e de reparo com o proposito de
adequar o contetido das politicas publicas eleitas ao programa
insculpido na Constitui¢ao.

Portanto, o cronograma logico da interferéncia estatal inicia-se
com a elaboragdao do programa politico do candidato a governante
(posteriormente eleito) eleito e encerra-se com dinamicas autofagicas
de controle do Estado pelo préprio Estado, que visam, em ultima
instancia finalistica, a preservacao da for¢a normativa da Constituicao.

O escopo principal deste artigo ¢ analisar as movimentagdes
estatais que concretizam o abstrato programa constitucional de
desenvolvimento.

2. NORMALIZANDO

A participagdo do Estado no desenvolvimento revela a
preocupacao de elevar o padrao de vida da populagdo, imperativo que
¢ de sua propria finalidade de assegurar a todos os que vivem em seu
territorio uma vida humana digna. A Constituicdo Federal de 1988,
reconhecendo as deficiéncias proprias dos textos constitucionais
pretéritos, incorporou uma sistematica propria, destinada a
obrigatoriedade de planejamento e execucdo de politicas publicas,
sobretudo daquelas voltadas a realizacdo dos objetivos fundamentais
da Republica. Politicas publicas sdao diretrizes, principios, intengdes
coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado,
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objetivando o interesse publico. Enquanto programa de agdo, toda e
qualquer politica publica implica um conjunto ordenado de meios ou
instrumentos (pessoais, institucionais e financeiros) destinados a
consecugdo de determinada meta. Uma politica publica pode decorrer
da edicdo de leis, decretos regulamentares, portarias de execugdo ou
mesmo de atos ou contratos administrativos. O que da sentido a esse
complexo de normas ¢ a finalidade, que tanto pode ser eleita pelos
Poderes Publicos como imposta pela Constituicdo da Republica e
pelas leis.

No direito patrio, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
como propdsito da acdo governamental o desenvolvimento do Estado
economicamente subdesenvolvido e define, em seu art. 6°, o programa
nacional de desenvolvimento, com a previsdo de diversos direitos
sociais de segunda dimensao, incorporados tardiamente no Brasil por
reverberacdo historica do modelo do Welfare State.

Conforme disposto no art. 174 da Constituicdo Federal, como
agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo ¢
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado. Trata-se de um dispositivo
proporcionador de modos de realizagdo da politica economica a ser
aplicada pelo Estado como agente externo as relagcdes econdmicas
desenvolvidas nos mais distintos espacos de agdo'. A previsio da
cldusula indicativa de regulamenta¢ao (“na forma da lei”) significa
que a interferéncia estatal sobre o dominio econdmico ocorre segundo
determinados parametros legais que estabelecem autorizagdes, limites
e formas. A referéncia constitucional a lei ndo significa
necessariamente tratar-se de lei em sentido estrito, até porque o
principio da legalidade possui carater ambivalente?. Nada obsta que a
atuacdo estatal opere através de decretos ou portarias. O que se exige €
observancia de um modelo normativo previsto na Constituigao.

Na condi¢ao de agente normativo da atividade econdmica, o
Estado dispde de competéncia para emitir atos normativos (legais e
infralegais), desde que em relagdo de conformidade com a
Constitui¢ao Federal.

O Estado também ¢ agente regulador. Do ponto de vista
semantico, “regular” significa “regulamentar” e “regrar”. Porém, esse
viés de compreensdo semantica implicaria desnecessaria sobreposi¢ao
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de conteudo. O papel regulador ndo se materializa através da
construgdo de comandos, mas pela acdo positiva de adequar as
atividades econdmicas a moldura normativa previamente estabelecida.
Sao, por exemplo, Oorgaos estatais de regulacio o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE) e as agéncias
reguladoras.

Destarte, posicionando-se cronologicamente os papéis de
“agente normativo” e “agente regulador”, pode-se dizer que a os atos
de regulagcdo sucedem os de normatizacdo. Primeiro, o Estado emite
comandos (normatiza); em seguida, com base nestas ordenacoes,
regula a atividade econdmica.

Paulo Henrique da Rocha Scott, atento ao enquadramento
teleologico das agdes estatais, agrega os dois papéis estatais
(normativo e regulador), criando a ideia do agente normalizador da
economia. Nessa expressdo, estariam contemplados, individualmente,
nao sO os propositos originais dos papé€is normativo e regulador, como
também o de atribuir a determinadas manifestagdes econdmicas, aos
seus conjuntos, a condicdo de normalidade, com base nos critérios
fixados expressamente pela propria Constituigdo nos seus arts. 1°, 3°,
170 e 193 que relacionam fundamentos, principios e objetivos>.

A normalizagdo otima da atividade econdmica pressupde o
exercicio de trés fungdes: fiscalizagdo, incentivo e planejamento.
Trata-se de uma explicitacao cautelosa das formas como os papéis de
normatizar e regular sdo exercidos. Quando o constituinte conferiu ao
Estado a qualidade de agente normativo, dotou-o, logicamente, do
poder necessario para intervir na sociedade por meio de normas.
Como entdo planejar, se ndo através da edicdo de atos normativos?
Como veicular incentivos sendo através de normas? Ora, o incentivo €
um meio de que se serve o planejamento para atingir suas metas. Vale
dizer, considera-se incentivo a alternativa eleita pelos governantes,
durante o processo de planejamento, para o alcance do propdsito
constitucional.

Destarte, se o incentivo decorre do planejamento, este também
s0 pode ser transmitido por normas. Enquanto meio de realizacao do
papel estatal normativo, o incentivo decorre da autorizacdo de normas
oficialmente postas. A normatividade, de um lado, ¢ condigdo
pressuposta para o incentivo e, do outro, a intencdo politica de
incentivar serve de conteudo para a realizagdo da norma®.

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 48



Quanto a fun¢ao de fiscalizacdo, aplica-se 0 mesmo raciocinio,
s0 que agora em face do papel de regulador. Se o constituinte dotou o
Estado de poder regulador, logicamente, atribuiu-lhe a funcdo de
fiscalizar, até mesmo porque a fiscalizagdo ¢ da esséncia da regulacao.

Enfim, o planejamento decorre do poder normativo do Estado
de intervir na sociedade. Detenhamo-nos mais detalhadamente sobre o
assunto. Para Sergio de Andréa Ferreira, o planejamento ¢ um
processo, a aplicagdo de um sistema racional de escolha entre um
conjunto de alternativas reais de investimentos e de outras
possibilidades para o desenvolvimento baseado na consideragao dos
cursos e beneficios sociais. O plano, por sua vez, representa o
documento que retrata o planejamento estratégico do governo e
contém seus objetivos gerais, identificando as fontes e os recursos e
definindo as politicas publicas. Assim, o planejamento € o processo, a
planificagdo ¢ o resultado, e o plano, o documento que os formaliza’.

Se o planejamento ¢ um processo, como ¢ possivel que ele
decorra do poder normativo do Estado? O planejamento envolve uma
complexa elaboragdo. Segundo Marcos Juruena Villela Souto, o
processo inicia-se com a andlise global e interligada da situagdo
existente e dos recursos disponiveis. A segunda etapa envolve o
estudo das prioridades, através da hierarquizagdo de problemas e
demandas, definindo-se os objetivos a serem alcangados. Em seguida,
procede-se ao levantamento das alternativas existentes para o alcance
de cada objetivo e de seus respectivos custos. Finalmente, levando em
consideragdo os custos e o interesse social, elegem-se as solucdes®.

Do ponto de vista pragmatico, o planejamento reflete, em
muitos aspectos, as ideologias dos governantes, encerrando as

prioridades por eles tragadas dentro, ¢ claro, do programa
constitucional, previsto no art. 6° da Constitui¢ao da Republica.

Fébio Konder Comparato defende a assungdo das
responsabilidades pelo planejamento por 6rgdo autdbnomo ou Orgaos
distintos, mas interdependentes, observados os requisitos de
competéncia técnica e representatividade democraticas’. Com a devida
vénia, a criacdo de 6rgao autdbnomo substituiria a principal funcao do
governante, que ¢ planejar. O Brasil ¢ um Estado Democratico de
Direito, em que o povo delega o Poder aos representantes eleitos, com
a esperanc¢a de que eles estabelecam prioridades e elejam solugdes as
demandas sociais, politicas e econdmicas da sociedade. Dessa
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maneira, transferir a responsabilidade de planejar a um o6rgao
autbnomo representaria o esvaziamento da fungdo precipua dos
governantes.

Todavia, nao se pode dizer que o planejamento depende
exclusivamente das prioridades tracadas pelo governante. Isso
reduziria o planejamento a um projeto discriciondrio do governante (o
que, inclusive, poderia conduzir ao arbitrio estatal). Na verdade, o
planejamento tem uma incidéncia normativa vinculada e uma
incidéncia normativa discricionaria. A primeira ocorre quando o
proprio sistema juridico preveé, de uma s6 vez, um fim a ser colimado
e o0s seus respectivos instrumentais, sem nenhuma margem de
discricionariedade para o governante. Passemos a um exemplo. Um
dos objetivos da seguridade social ¢ a universalidade da cobertura e do
atendimento (art. 194, paragrafo tnico, I, da CF/88). Para alcanca-lo, a
Constituicdo assenhoreou o sistema de seguridade social com trés
ferramentas institucionais, a previdéncia, a saide e a assisténcia
social. Dentre os instrumentais da assisténcia social destinados a
universalizagdo da protecao, cita-se a garantia de um salario minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meio de prover a propria manutengdo ou de
té-la provida por sua familia (art. 203, V, da CF/88, regulamentado
pela Lei n° 8.742/93). Nesse caso, considerando que um planejamento
adequado pressupde a observancia da legislagdo pertinente, ndo pode
o Presidente da Republica editar um decreto extinguindo o beneficio
de prestacdo continuada e realocando seus recursos para outro fim.

De outro lado, a incidéncia normativa discricionaria do
planejamento garante liberdade de decisdo para o governante.
Prioridades nao s6 podem como precisam ser estabelecidas. Contudo,
o grau de discricionariedade ¢ limitado de acordo com as normas
programaticas, as quais, apesar de nao vincularem positivamente o
Estado, vinculam-no negativamente, no sentido de que nenhuma
medida estatal pode contrariar os preceitos programaticos.
Consequentemente, a atuagdo do governante apenas sera valida se
estiver em conformidade com as normas programaticas.

Exatamente por isso, ndo pode haver a total ruptura entre as
politicas publicas desenvolvidas por governos diversos, até porque o
modelo programadtico, que ¢ vinculante, estd previsto no art. 6° da
Carta da Republica. Logo, independentemente da ideologia partidaria

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 50



do governante, a linha geral de planejamento ja& tem uma orientagdo
constitucional pautada pela moral e eficiéncia. Querelas politicas ndo
podem interferir no destino da sociedade.

A funcdo do governante (planejador) ¢ definir prioridades
(estratégia de governo). Por essa razdo, parece ldgico que os planos e
os programas bem-sucedidos, implementados pela gestao pretérita,
devem ndo apenas ser mantidos pelo sucessor, mas também
aperfeigoados, assim como os planos malogrados, substituidos. A
exigéncia de continuidade programatica fica ainda mais evidente no
Brasil, porquanto a eficacia temporal dos Planos Plurianuais abrangem
um ano do periodo de mandato do sucessor.

Dessa maneira, o processo de planejamento inicia-se com a
elaboracdo de documento que contém a orientacdo estratégica do
Governo. Esse documento nao possui forca normativa. Serve apenas
para orientar o Governo durante a elaboragdo de seu plano plurianual.
A proposito, vejamos trecho do “Plano Brasil de Todos”, documento
emitido em maio de 2003, ap6s o inicio do governo do Presidente
Luiz Inécio Lula da Silva:

Este documento sintetiza a orientagdo estratégica de
Governo para os programas do Plano Plurianual 2004-
2007, que, nos proximos meses, estara sendo detalhado
e orgado para envio ao Congresso Nacional em fins de
agosto. A orientagdo baseia-se fundamentalmente no
Programa de Governo apresentado na campanha e pelo
qual Lula foi eleito presidente em 2002. Ela estabelece o
horizonte para o qual vao se dirigir tanto os orgamentos
anuais quando o proprio Plano Plurianual. Ela rege a
defini¢do dos programas prioritarios na area social, dos
programas de investimento em infraestrutura e em
setores geradores das divisas necessarias a sustentagao
do crescimento com estabilidade macroecondémica e de
todos os demais programas e a¢des do governo.

A normatividade somente se agrega ao planejamento apds a
institui¢do legal do plano plurianual. De acordo com o paragrafo 1° do
art. 165 da Constitui¢do Federal, a lei do que instituir o plano
plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da administragdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de
duragdo continuada. A partir desse momento, elencam-se
normativamente as prioridades para o quadriénio. A titulo de
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ilustracdo, mencionemos os principais objetivos (megaobjetivos)
constantes do plano plurianual 2004-2007, elaborado durante o
governo do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva: 1°) inclusdo social e
reducdo das desigualdades sociais; 2°) crescimento com geracao de
trabalho, emprego e renda, ambientalmente sustentavel e redutor das
desigualdades sociais; e, 3°) promog¢ao ¢ expansdo da cidadania e
fortalecimento da democracia.

Nao obstante represente o nticleo normativo do planejamento
estatal, o plano plurianual ndo o exaure normativamente. Enquanto
processo, o planejamento ¢ uma realidade dindmica que se protrai no
tempo e conduz a elaboragdo de outros atos normativos, legais ou de
menor envergadura hierarquica. A atividade planejadora nao pode
concretizar-se toda numa lei, porquanto as suas caracteristicas
proprias, assim como os procedimentos usuais nos legislativos,
impossibilitam a regulacdo de desdobramentos faticos especificos. A
lei cabera a fixagdo do rumo a ser impresso no planejamento. E esta a
tarefa que cabe aos parlamentos na elaboragdo do plano®. Note-se,
porém, que o processo de planejamento nao se instrumentaliza apenas
através da elaboracdo de planos. Sem duavida, eles caracterizam
manifestagdes normativas do planejamento, sé que o planejamento se
expressa de outras formas.

Nao se planeja isoladamente a economia, sendo indispensavel
um estudo das consequéncias sociais decorrentes de quaisquer
medidas de carater econdmico. Nao seria desarrazoado dizer que
inexistem medidas puramente econOmicas. A propria Constitui¢ao
Federal disciplina limites a atividade econdmica. Quando o Poder
Publico aprova uma lei sobre o meio ambiente, estabelecendo limites
a atividade economica, estda conferindo normatividade ao
planejamento do desenvolvimento equilibrado.

Planejamento ndo ¢ lei. Na verdade, a lei ¢ apenas um dos
possiveis instrumentos juridicos que explicitam e veiculam
normativamente os objetivos do planejamento, os quais, repita-se,
devem estar em plena congruéncia com os fins previstos na
Constituicao da Republica. Mas toda e qualquer espécie normativa
seria manifestagdo do planejamento? Evidentemente que ndo. As
primeiras a serem incluidas como manifestagdes normativas do
planejamento sdo as normas-objetivo: o plano plurianual, a lei de
diretrizes or¢amentarias e a lei do orcamento anual.
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Para Eros Roberto Grau, o direito operacionaliza-se com a
implementagdo de politicas publicas referidas a fins multiplos e
especificos. A defini¢do finalistica das politicas publicas ¢ anunciada
em textos normativos que consubstanciam normas-objetivo e que,
mercé disso, determinam os mecanismos de interpretacdo do direito e
reduzem a amplitude da moldura do texto e dos fatos. Nela nao cabem
solugdes inadequadas. A contemplagdo, no sistema juridico, de
normas-objetivo, importa a introducao, na sua positividade, de fins aos
quais o sistema est4 voltado’.

Além das normas-objetivo, as normas de direito também sdo
consideradas expressdes normativas do planejamento, ao decretarem
regras de acdo, disciplinando a coexisténcia social. Podem ser
divididas em: a) normas de intervengdao ativa; e, b) normas de
limitacao.

As normas de intervenc¢do ativa decorrem da atuacdo direta do
Estado junto a sociedade, sendo classificadas, de acordo com a
abrangéncia, em normas de aplicacdo geral e normas de aplicacdo
reservada (ou direcionada).

Somente se pode falar em normas de aplicagdo geral quando
nao for possivel a fixacao de restrigdes geograficas injustificaveis pelo
poder politico competente (art. 19, 111, da CF/88). Vejamos o seguinte
exemplo: a Unido, que dispde de competéncia para legislar sobre
seguridade social, ao criar um novo beneficio previdenciario, nio
podera estabelecer qualquer restri¢ao espacial (geografica). Ou seja, a
Unido ndo podera restringir a concessdo do novo beneficio aos
residentes em Sao Paulo, pois todos os residentes no territorio
nacional devem figurar como potenciais beneficiarios da prestagao.
Assim, temos que: a) a Unido edita normas de aplicacdo em todo o
territorio nacional; b) o Estado e o Distrito Federal editam normas de
aplicacdo em seu territorio; ¢) Municipio edita normas de aplicagdo
em seu territorio.

As normas de aplicacdo reservada ou direcionada, ao contrario,
pressupdem uma dissociacdo entre a competéncia normativa do ente e
a abrangéncia territorial do ato normativo. Ocorre, por exemplo,
quando a Unido (em tese, com um poder normativo de ambito
nacional) institui um programa de desenvolvimento especifico para
determinada regio.
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As normas de aplicacdo geral destinam-se a toda a populagdo
abrangida pelo ente politico competente para a edicdo do ato
normativo. Destarte, prestigiam a busca pelo desenvolvimento numa
perspectiva de distribuicdo e com o ideal de igualacdo social. A
perspectiva € distributiva porque a atuacdo do poder publico abrange
todo o espaco vinculado ao ente. O proposito igualador objetiva
reduzir as desigualdades sociais (art. 3° II, da CF/88) e se estende a
toda a sociedade. Vale dizer: todos os residentes no territorio nacional,
em tese, figuram como receptores de uma norma editada pela Unido,
assim como todos os residentes em Sdo Paulo figuram como
receptores de uma norma editada pelo Estado-membro respectivo.

O mesmo nao acontece com as normas de aplicacdo reservada
ou direcionada, que visam ao desenvolvimento numa perspectiva de
concentracao e de igualagdo regional. Fala-se em concentra¢ao porque
o alcance espacial da norma ¢ uma regido especifica. Seria, v.g., um
programa de desenvolvimento voltado exclusivamente para a regiao
nordeste.

Sem embargo, nem toda intervencao estatal em busca do
desenvolvimento decorre de uma atuacgdo ativa. Com frequéncia, sdo
produzidas leis que ndo tém o propdsito de intervir positivamente na
sociedade, mas apenas negativamente, prevendo limites aos
governados. E o que acontece com as normas que dispdem sobre a
promogao da sustentabilidade ambiental, tema que, alids, figura como
uma das diretrizes do Plano Plurianual 2012-2015 (Lei 12.593/12).

Também ¢ importante classificar a atuagdo normativa do
Estado segundo o critério temporal. As normas de aplicacao geral sao
duradouras, quando baseadas em textos legais consagrados (normas
que preveem os beneficios previdencidrios) ou transitorias, quando
veiculam medidas pontuais ou com vigéncia predeterminada
(instituicdo de um plano nacional de combate a fome durante o
mandato de um governante). Por outro lado, as normas de aplicacao
reservada sdo prioritariamente transitorias, a exemplo da instituicdo de
um programa regional de estimulo a induastria na regido nordeste.
Apenas excepcionalmente sao duradouras (instituicdo da Zona Franca
de Manaus).

As normas duradouras podem apresentar duas finalidades
diferentes: a) a sustentacdo social, garantindo a manutengdo ou
subsisténcia do receptor da norma durante o periodo de contingéncia.
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O auxilio-doenca possibilita a manutencdo do segurado durante o
periodo de incapacidade; b) a corre¢do de um desnivel social,
corrigindo as falhas estruturais da sociedade. Cita-se como exemplo o
sistema de inclusdo previdencidria, instituido para facilitar o acesso do
trabalhador a previdéncia. J4 as normas transitorias, em razao do
carater excepcional, sdo eminentemente corretivas, a exemplo da
institui¢do de um programa de incentivo a industria na regido
nordeste.

Portanto, as normas-objetivo (plano plurianual, lei de diretrizes
orgamentarias ¢ lei do orcamento anual) e as normas de direito (norma
de conduta) sdo expressdes normativas do planejamento na busca por
um desenvolvimento equilibrado.

3. PLANEJANDO

O orcamento ¢ a principal manifestacio normativa do
planejamento, por tragar suas principais metas e objetivos. O
planejamento ¢ um processo, do qual o orgamento ¢ a parte principal,
disciplinando normativamente as metas e diretrizes que devem nortear
o desenvolvimento das politicas publicas. Além do mais, o

planejamento, enquanto processo, ¢ dindmico, diferentemente do
orcamento, que ¢ estatico.

A evolucdo conceitual de orcamento levou ao natural
abandono do sentido de orcamento-gasto e conquistou a acepg¢ao
complexa de orgamento-programa. Assim, o or¢amento ndo sucede
cronologicamente o planejamento, pois isso significaria reduzi-lo a
um mero documento contdbil de previsdo de arrecadacdo e despesa.
Diante de tal viés, o orgamento possui uma func¢do politica de
planejamento com objetivos e metas.

Marcos Juruena Villela Souto defende a necessidade de um
continuo monitoramento de execugao apos concluido o planejamento,
haja vista a necessidade de adaptacdes decorrentes das frequentes
variagoes de conjuntura econdmica e politica (flexibilidade do
planejamento!?). Deve-se ir além. O monitoramento de execugdo nio
pode ficar condicionado ao encerramento do processo, devendo, isto
sim, acompanhar a implementagdo efetiva do cronograma mediante
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rigido controle de prazos e contas através dos Orgdos constitucionais
de fiscalizagao.

O art. 174 da Constituicdo dispde que a lei estabelecera as
diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e
regionais de desenvolvimento. Quando o constituinte utilizou o
vocabulo “lei” ndo quis se referir a uma lei determinada, mas a todas
aquelas que veiculam diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado (normas-objetivo): o plano
plurianual, as leis de diretrizes orgamentdrias e a lei or¢camentéria
anual.

Outra questdao importante insere-se no contexto do art. 174 da
Constitui¢do Federal. E que o caput desse artigo diz que o Estado,
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercera,
na forma da lei, a fun¢do de planejamento. Por sua vez, o paragrafo 1°
do mesmo preceito fala em planejamento do desenvolvimento
nacional equilibrado. Teria entdo o planejamento previsto no
paragrafo primeiro o mesmo significado, a mesma extensao, daquele
contido no caput do artigo 174 da CF?

Para Eros Roberto Grau, existe diferenca entre o planejamento
da atividade econdmica, previsto no caput do art. 174, e o
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, disposto no
paragrafo primeiro do mesmo artigo'!. Em sentido convergente, Paulo
Henrique da Rocha Scott sustenta que a primeira modalidade esta
voltada a programagdo das atividades econdmicas praticadas por um
ou mais setores da economia, visando a realizacao de alguns como o
crescimento da producdo, o aumento da competitividade do produto
nacional e o aperfeicoamento da tecnologia de fabrica¢do. Assim, para
eles, o planejamento da atividade econdmica, esteja ou nao
comprometido com a alteracdo das estruturas econOmicas sobre as
quais incide, estd claramente mais voltado a melhoria das relagdes
entre os agentes econdmicos e, consequentemente, a melhora do seu
desempenho. A segunda modalidade, a do planejamento do
desenvolvimento equilibrado, leva em consideracdo ndo apenas os
propoésitos de melhora e crescimento do ambiente econdmico, mas
também os de transformacgdo e progresso social, elevagdo dos niveis
educacionais, culturais e tecnologicos, solucdo dos problemas
relacionados a satide da nacdo brasileira e conquista do bem-estar
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igualitario de toda a populagdo. Nao se restringe, portanto, a0 campo
estritamente econdOmico, sua missdo ¢ um tanto maior, ja que se volta
a melhoria das condi¢des sociais que repercutirdo sobre todos os
individuos participantes da sociedade, sem exclusao de classes e
grupos — dai a ideia de desenvolvimento equilibrado que devera
garantir a propria unidade nacional'?.

Concessa venia, nao ha como dissociar, nem mesmo em tese,
economia e desenvolvimento nacional. E fato que o planejamento do
desenvolvimento nacional corresponde ao todo, e que o planejamento
econOmico ¢ apenas uma de suas facetas. Entretanto, o Estado ndo
planeja isoladamente a economia, abstraindo-se das questdes sociais.
Quando examina ¢ estuda medidas econOmicas, necessariamente,
prognostica suas consequéncias sociais. A ordem econdmica encontra-
se vinculada a principios de indole social, a exemplo da redugdo das
desigualdades regionais e sociais e da busca do pleno emprego.

Destarte, ndo hd como se admitir que o planejamento seja
exclusivamente econdmico. Se o planejamento ¢ fun¢do do Estado, e
ele deve observar os principios sociais da Constitui¢ao, s6 pode existir
um Unico planejamento: aquele que visa ao desenvolvimento nacional
equilibrado (desenvolvimento multidimensional).

De acordo com o § 1° do art. 174 da Carta Magna, o
desenvolvimento nacional equilibrado incorpora e compatibiliza os
planos nacionais e regionais de desenvolvimento. A atuacdo estatal
tanto pode apresentar amplitude nacional (normas de aplicagdo geral)
quanto regional (normas de aplicagdo reservada ou direcionada).

r

Primeiramente, ¢ importante relembrar que os planos ou
programas nacionais ou regionais, a exemplo do que acontece com as
normas-objetivo, também sdo manifestacdes normativas do
planejamento e visam ao desenvolvimento nacional equilibrado. A
diferenca fundamental ¢ que, enquanto as normas-objetivo encerram o
nucleo normativo do planejamento, fixando diretrizes e metas, os
planos e programas nacionais, regionais ou setoriais encontram-se nas
extremidades do processo de planejamento, servindo de instrumentais
corretivos de situacdes especificas. Isso significa que as normas que
instituem os planos e programas importam na intervengdo ativa do
Estado na sociedade.
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Entretanto, qual seria a dignidade normativa destes planos e
programas? O art. 21, IX, da Constituicado Federal atribui a Unido
competéncia para elaborar e executar planos nacionais e regionais de
ordenagdo do territério e de desenvolvimento econdmico e social.
Porém, tal dispositivo ndo especifica o enquadramento normativo dos
planos e programas. A tipologia normativa somente ¢ definida gracas
ao inciso IV do art. 48 da Constituicdo, segundo o qual cabe ao
Congresso Nacional, com a san¢ao do Presidente da Republica, dispor
sobre planos e programas nacionais, regionais e setoriais de
desenvolvimento. José¢ Afonso da Silva sustenta que o art. 48 indica as
matérias sobre as quais o Congresso Nacional desenvolve sua
competéncia normativa, mediante a producdao de leis ordindrias ou
complementares'®. Ora, considerando a sistematica prépria do texto
constitucional de expressamente prever as situagdes que dependem de
regulacdo complementar, conclui-se que os planos e programas sio
normatizados através de leis ordinarias.

Quanto aos planos regionais, o art. 43 da CF/88 possibilita que
a Unido articule acdo em um mesmo complexo geoeconOmico e
social, em busca do desenvolvimento e da redugdo das desigualdades
sociais. Embora transpare¢a uma faculdade de atuacdo, o comando
revela um poder-dever. Nesse contexto, plausivel ¢ a cita de Carlos
Maximiliano:

Generaliza-se a acepg¢dao peremptoria, na esfera do
Direito Publico: onde a linguagem da Constitui¢ao
outorga poder, este ¢ compreendido como dever; ndo se
interpreta a lei suprema como descendo a fixar preceitos
ndo necessarios, regular matérias ndo essenciais,
formular normas que se observariam a vontade.
Presumem-se imperativas, ou peremptorias, as suas
disposigdes; e s6 em casos de evidéncia plena, quando
do sentido 16gico, da exegese ampla ndo resulte davida
sobre serem permissivas ou diretorias, sera licito
entende-las neste carater.'*

Por outro lado, a realiza¢do do preceito normativo em questdo
(art. 43, CF/88) depende de atuacao legislativa, considerando a
impossibilidade de interferéncia no exercicio de competéncia politica,
sendo certo que inexistem mecanismos juridicos capazes de impor a
Unido a articulag@o de acdes regionais.
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O paragrafo 1° da Constituicdo exige a edicdo de lei
complementar para dispor sobre as condigcdes para integracdo de
regides em desenvolvimento e a composi¢ao dos organismos regionais
que executardo, na forma da lei, os planos regionais, integrantes dos
planos nacionais de desenvolvimento econdmico e social, aprovados
juntamente com estes. Nesse sentido, citam-se como exemplos de
politicas publicas de desenvolvimento regional as previstas nas
seguintes leis complementares:

Lei complementar 94, de 19.2.1998: Autoriza o Poder
Executivo a criar a Regido Integrada de
Desenvolvimento do Distrito Federal e Entorno — RIDE
e instituir o Programa Especial de Desenvolvimento do
Entorno do Distrito Federal, ¢ da outras providéncias.

Lei complementar 112, de 19.9.2001: Autoriza o Poder
Executivo a criar a Regido Integrada de
Desenvolvimento da Grande Teresina e instituir o
Programa Especial de Desenvolvimento da Grande
Teresina e da outras providéncias.

Lei complementar 113, de 19.9.2001: Autoriza o Poder
Executivo a criar a Regido Administrativa Integrada de
Desenvolvimento do Pélo de Petrolina/PE e
Juazeiro/BA e instituir o Programa Especial de
Desenvolvimento do Pdlo de Petrolina/PE e
Juazeiro/BA.

Viu-se que os planos ou programas sdo veiculados através de
lei ordindria. Mas qual seria a consequéncia do conflito entre o plano
plurianual e lei instituidora de um programa nacional? Para Norberto
Bobbio, existem trés critérios para solucdo de antinomias: o
hierarquico, o cronolégico e o da especialidade’>. O critério
hierarquico ndo soluciona o problema, pois tanto o plano plurianual,
quanto o programa nacional sdo instituidos por lei de igual
envergadura (lei ordinaria). De outro lado, o critério cronolédgico e o
da especialidade apontam para a prevaléncia da lei instituidora do
programa em detrimento do plano plurianual. Contudo, admitir a
prevaléncia da lei instituidora do programa seria um contrassenso,
pois implicaria o esvaziamento completo do nucleo normativo do
planejamento. Exatamente por isso, o constituinte expressamente
consignou no paragrafo 4° do art. 165 que os planos e programas
nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituigdo serao
elaborados em consonéincia com o plano plurianual e apreciados pelo
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Congresso Nacional. Através desse dispositivo, o constituinte criou
uma norma de hierarquizagdo especifica, que nao leva em
consideracdo a envergadura do ato normativo, mas o contetido da
regulacdao. Destarte, sempre que houver divergéncia entre a lei do
programa e a lei do plano plurianual, esta devera prevalecer sobre
aquela, que sera tida por invalida na parte divergente.

Além disso, o art. 165, § 1° da Constitui¢do Federal prescreve
que a lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragdo
publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e
para as relativas aos programas de durag@o continuada. A propdsito, a
titulo de ilustragdo, figurava como um dos objetivos do plano
plurianual 2004-2007 a redug¢do das desigualdades regionais e
intrarregionais com integragdo das multiplas escalas espaciais
(nacional, macrorregional, sub-regional e local), valorizando as
diversidades culturais e fomentando a participacdo da sociedade no
desenvolvimento local. Impde-se, por consectdrio, a coeréncia entre
estes programas regionais ¢ a lei instituidora do ntcleo normativo do
planejamento estatal (lei do plano plurianual), sob pena de aqueles
incorrerem em invalidade material.

O caput do art. 174 da Constitui¢do Federal assegura ao
planejamento carater ambivalente por considera-lo, ao mesmo tempo,
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

De acordo com Marcus Juruena Villela Souto, o carater
indicativo do planejamento para o setor privado justifica-se porque o
planejamento, enquanto atividade estatal, precisa observar os
principios previstos na Constituicdo, dentre os quais a propriedade
privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia. Assim, conquanto o
Estado seja obrigado a planejar as acdes necessdrias ao bem-estar
social, a iniciativa privada ndo esta compelida a aderir ao
planejamento de escopo meramente indicativo.

Muito se questiona sobre a juridicidade do planejamento diante
de seu cardter meramente indicativo para o setor privado. Ora, o
planejamento ¢ processo. Por essa razdo, o que se questiona nao ¢
propriamente a juridicidade do planejamento em si, mas tdo-somente a
de uma de suas manifestagdes normativas: os planos e programas.
Com efeito, ressaltamos que as normas de direito, assim como as
normas-objetivo, sao manifestagdes normativas do planejamento.
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Dentre elas, encontram-se aquelas que intervém ativamente na
sociedade (normas de intervencdo ativa, tais como as instituidoras de
planos e programas) e as que, apesar de ndo intervirem ativamente na

sociedade, fixam limites a atuacdo dos particulares (normas de
limitacao).

Por consectario, o termo “indicativo” refere-se exclusivamente
as normas instituidoras de planos e programa. As normas de limitacao
possuem carater determinante e compulsorio, mesmo para o setor
privado. E o caso das normas de protegdo ambiental e de seguranga
publica, que trazem limitagdes e sdo de aplicacao obrigatdria para os
particulares.

Entretanto, mesmo em se tratando da norma instituidora de
plano ou programa, que s3o indicativas para o setor privado, ndo ha
porque questionar a sua juridicidade. Primeiro porque o art. 174 da
Constituicao dispde que o planejamento (planos e programas) é, a um
so0 tempo, determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. Portanto, ainda que ndo ocorra a adesdo de nenhum agente
econdmico do setor privado, o planejamento sempre sera imperativo
para a Administragdo Publica, fato que ja lhe assegura suficiente
juridicidade.

Dessa feita, quando a Constituigdo assevera que o
planejamento ¢ indicativo para o setor privado, apenas pretende
facultar a adesdo dos agentes econdmicos privados aos propositos do
plano/programa. Nesse sentido, o ator econdomico do setor privado
somente adere ao plano/programa se for de sua conveniéncia.

Lacia Valle Figueiredo sugere duas modalidades de
planejamento econdémico: 1°) plano indicativo, em que o Estado
apenas aponta uma direcdo a ser seguida pelos agentes econdmicos,
sem nenhuma pretensdo de conquistar um compromisso ou
engajamento (convencimento); 2°) plano incitativo, no qual o governo
ndo apenas indica uma direcdo a ser seguida, como também oferece
atrativos para que efetivamente haja a participagdo da iniciativa
privada (incentivo)!®. Pois bem, se o particular aderir a proposta
inserta no programa estatal, surge uma relacao juridica entre ele e o
Estado, gerando, por via consequencial, direitos e deveres reciprocos.
O particular, assim como o Estado, passa entdo a ostentar a condi¢ao
de titular de direitos (vantagens do plano) e de deveres (obrigagdes
contraprestacionais previstas no plano), o que implica reconhecer a
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possibilidade de posterior responsabilizacdo pela inobservancia de
COMpPromissos.

4. REGULANDO E CONTROLANDO

O planejamento ¢ uma das fun¢des do poder normativo do
Estado na atividade economica. Sem embargo, o exercicio dessa
fun¢do seria completamente indcuo se ndo houvesse meios de garantir
a efetivacgdo da moldura abstrata. Constata-se, pois, a
imprescindibilidade de inter-relacdo entre o poder normativo e o poder
regulador, em que este funciona como mecanismo de eficacia concreta
daquele. A fiscalizagdo surge para auxiliar a eficicia da manifesta¢ao
normativa do planejamento.

Além do mais, durante a execucdo das politicas publicas de
desenvolvimento multidimensional, o Poder Publico precisa observar
com rigor as disposi¢des constitucionais, sob pena de veiculagdo dos
instrumentos de controle da constitucionalidade.

A Constituicdo Federal figura como o documento de referéncia
do ordenamento juridico. Isso ndo significa apenas que todas as
normas dela retiram o fundamento juridico de validade, mas também
que todas as normas precisam subjugar-se ao seu contetido.

Dessa maneira, toda e qualquer intervencdo estatal na
sociedade, ativa ou negativa, precisa obedecer ao disposto na Carta da
Republica. Caso contrario, a estabilidade da ordem juridica ¢
comprometida, abrindo-se as portas para o arbitrio estatal. Por essa
razao, ¢ indispensavel a previsao de mecanismos de controle, judiciais
ou nao, abstratos ou concretos.

Pela sistemdtica abstrata de controle, o Supremo Tribunal
Federal decide se ha ou ndo a compatibilidade material, formal e
circunstancial da norma em face da Constituicdo. A analise judicial
da-se em tese, ou seja, dissociada de qualquer pretensdo concreta. Pelo
modelo brasileiro, consideram-se, por exemplo, instrumentos abstratos
de controle a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo de
descumprimento de preceito fundamental.

Os instrumentos judiciais concretos, por sua vez, referem-se as
garantias, postas a disposicao dos cidaddos para a tutela dos direitos
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constitucionais. Trata-se, portanto, de ferramentas utilizadas pelos
individuos e pela sociedade na protecdo de direitos conspurcados.
Como exemplos desses instrumentais, temos o habeas data, o direito
de peticdo, o mandado de seguranca, a a¢ao popular, o mandado de
injuncado e a a¢do civil publica.

Além dos instrumentos judiciais, existem mecanismos de
controle ndo exercidos pelo Poder Judiciario. Sdo os instrumentos
extrajudiciais. O primeiro deles dé-se através do controle politico de
constitucionalidade, exercido pelos Poderes Legislativo e Executivo.

O Poder Legislativo controla a constitucionalidade das normas,
preventivamente, através de suas Comissdes de Constituicdo e Justica
e, repressivamente, através da rejeicdo de medidas provisorias
inconstitucionais (art. 62 da CF/88) ou da sustagdo dos atos
normativos do Poder Executivo que exorbitarem de seu poder
regulamentar (art. 49, V, CF/88). Outro importante mecanismo de
controle sao as Comissdes Parlamentares de Inquérito (art. 58, § 3°,
CF/88), que funcionam junto ao Poder Legislativo e investigam
membros de todos os Poderes, por atos ofensivos a Constitui¢do da
Republica, malversagdo de dinheiro publico, execu¢do de politicas
publicas etc. Além do mais, o Tribunal de Contas, na condicao de
orgdo auxiliar do Poder Legislativo, realiza julgamentos politicos com
repercussoes juridicas, sem falar dos julgamentos envolvendo acertos
e desacertos de politicas eleitas e executadas.

O Poder Executivo, por sua vez, exercita o controle de
constitucionalidade, através do veto juridico. Consoante disposto no
art. 66, § 1°, se o Presidente da Republica considerar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico,
vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias, contados da
data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

Também existem os Conselhos de Politicas Publicas,
organismos publicos destinados ao assessoramento de alto nivel e de
orientacdo e até deliberacio em determinado campo de atuagdo
governamental. Como exemplos, citam-se o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga (CONANDA), do Meio Ambiente (CONAMA) e
dos direitos da Pessoa Humana (CODEPE).
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As Entidades do Terceiro Setor, ao seu modo, também exercem
importante fungdo de controle, fiscalizando e denunciando a execugao
precaria de politicas publicas.

5. FRACASSANDO.

Na Constituicao Federal de 1988, existe um ambicioso programa
socioeconomico de realizacdo do desenvolvimento multidimensional
que conta com a participacdo permanente do Estado em seus
diferentes niveis federativos. O Estado planeja, fiscaliza, e até¢ mesmo
controla seus proprios atos. Naturalmente, a sobrecarga de tarefas, de
proposito supostamente realizador, levou a hipertrofia do modelo
democratico de gestao publica atual.

Parece nao haver duvida de que o Estado Brasileiro se encontra
suficientemente preparado sob os pontos de vista normativo e
or¢amentario. Com efeito, de um lado, o programa constitucional
adequa-se a tendéncia universal de posicionar o homem como sujeito
central do desenvolvimento. De outro, a elevadissima carga tributaria
aliada a privilégios fazendarios normativos e as riquezas naturais do
pais, pelo menos em tese, garantem ao Estado confortavel situagao
financeira para implementar politicas publicas de realizagdo do
desenvolvimento.

Porém, mesmo com uma ordem constitucional estavel, mesmo
com gigantescos indices de arrecadagdao, em pleno século XXI, o
Brasil possui a oitava maior popula¢do de adultos analfabetos. Sao
cerca de 14 milhdes de pessoas'’. Em contraposicdo, ironicamente, a
educacdo foi indicada pelos ultimos trés Planos Plurianuais como um
dos principais objetivos a serem alcangados pelo Estado Brasileiro.
Afinal, onde estdo os erros do Estado?

Infelizmente, o detalhamento constitucional do papel estatal
insiste em ser ignorado pelos governantes. Planeja-se, normatiza-se,
mas o direito simplesmente ndo se realiza. Os mecanismos de controle
sdo ineficientes. Omissos ou condescendentes, ignoram o
compromisso firmado a luz da vontade da Constituicdo e contribuem
sobremaneira para o enfraquecimento da ordem constitucional.
Interesses escusos individuais sobressaem-se em detrimento do
interesse geral da nagdo. Outra mao invisivel vem ganhando espago no

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 64



cendrio brasileiro: a da corrupgao, pratica responsavel pela inestimavel
sangria do dinheiro publico.

6. CONCLUINDO

O desenvolvimento ¢ o novo nome da paz. Trata-se de assertiva
que se extrai da Enciclica Populorum Progressio, de 26 de maio de
1967, documento que incorporou definitivamente a tematica do
desenvolvimento na reflexdo social da Igreja.

A questdo em torno do desenvolvimento efetivo ndo tem
fronteira. Tanto no cenario local como no internacional, a ideia de
humanizag¢do ainda precisa evoluir. Nao se deixar interpelar e ndo agir
diante da pessoa vilipendiada pela miséria ¢ desumanizar-se. O bem
de todos (bem comum) leva ao bem individual, e ndo o contrério.

A comunhdo de esfor¢os ¢ fundamental para a realizagdo do
desenvolvimento multidimensional. Limitar-se ao crescimento da
minoria e ignorar a situacdo de completa miséria de boa parte da
populagdo agiganta o fosso que separa ricos e pobres, sendo certo que
o desconforto decorrente de uma estrutura social injusta e irregular é
apenas o primeiro passo para romper o delicado e sempre instavel
equilibrio da paz. Como pontifica a Carta de Sdo Tiago: ¢ daqui que
“vém as guerras e os conflitos (...) Das paixdes que lutam nos vossos
membros. Cobigais e ndo conseguis possuir...” (Tg 4, 1-2). Onde ha
injustica, nao ha paz.

Conquanto a participagdo da sociedade seja indispensavel, a
responsabilidade primordial pela criacdo de condigdes favoraveis a
realizacdo do direito ao desenvolvimento incumbe aos Estados. Nesse
sentido, ¢ necessaria a elaboragdo de bem estruturado planejamento
com a criagdo de condic¢des favoraveis (sociais, culturais, economicas
e tecnologicas) ao desenvolvimento equilibrado. Nao bastam medidas
paliativas de carater reparador, sendo igualmente fundamentais a
veiculacdo de agdes preventivas.

O processo de planejamento inicia-se com o plano de governo
dos candidatos a governantes e encerra-se através de medidas
autofagicas de controle. O constituinte foi cauteloso. Optou por uma
dindmica linear construida por sequéncia logica. As opgdes politicas
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abstratas (normas eleitas) realizam-se através de instrumentais de
execugao (politicas publicas), que sao fiscalizados pelo Estado, o qual,
por sua vez, ¢ controlado pelo proprio Estado. Tudo isso com o
proposito de garantir o desenvolvimento nacional.

Contudo, mesmo com uma detalhada costura constitucional, o
Brasil esta fracassando. O programa socioecondmico vem sendo
ignorado pelos governos e suas tragicas administragdes. O pais nao
evolui, ndo cresce. As instituigdes democraticas, conquanto dotadas de
poder normativo, apresentam-se impotentes, vulneraveis e alimentam
o incomodo pacto de mediocridade que comanda a desordem
brasileira. Mesmo rico, o Brasil ¢ um pais pobre. Mesmo gigante, o
Brasil ¢ um pais nanico.
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DEVELOPMENT, STATE INTERVENTION,
ECONOMY NORMALIZATION AND FAILURE

ABSTRACT

Development is the new name for peace. But how to
develop? Human history has shown that the total free
market, carried out by the complete abstention of the
state of economic relations and the distribution of goods
(Invisible Hand), would only be appropriate if all men
were endowed with equal ability. Thus ensuring full
exercise and progressive enhancement of the right to
development requires state intervention as a mediator
and normalizing the economic activity and legal
relationships. This process of interference begins with
the development of a reliable planning for socio-
economic program provided for in the Federal
Constitution. The practical implementation of policy
options, in turn, presupposes the creation of regulatory
and enforcement agencies sufficiently endowed with
power to vindicate the faithful compliance of normative
acts. Finally, the great achievement of the planning
depends on control mechanisms, instrumental
monitoring and repair in order to adapt the content of
public policies elected to insculpido program in the
Constitution. However, with a comprehensive
constitutional sewing, Brazil is failing. The
constitutional ~program has been ignored by
governments and their tragic administrations. The
country does not evolve, not grow. Democratic
institutions, while endowed with normative power,
present themselves powerless, vulnerable and feed the
hassle pact of mediocrity who heads the Brazilian
disorder. Even rich, Brazil is a poor country. Even giant,
Brazil is a runt country.
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NOVA LEI DA TERCEIRIZACAO: O QUE
MUDOQU?

*

Armando Cruz Vasconcellos

1. Introdugdo. 2. Diferenciacdo entre Terceiriza¢do de
Servicos e Intermediagdo de mao-de-obra. 3. Alteragdes
na regulamentagdio do Trabalho Temporario. 4.
Prestacdo de Servigos a Terceiros. 5. Escopo da nova
Lei. 6. Conclusdo. Bibliografia.

RESUMO

A recentemente editada Lei n. 13.429, de 31 de marg¢o de
2017, parcialmente alterada pela Lei n. 13.467/2017, veio,
finalmente, regulamentar o instituto da terceirizagdo de
servigos, agora nomeada pela lei de “prestacdo de servicos
a terceiros”. No entanto, trouxe o novo diploma legal
diversas questdes controvertidas, tais como: foi permitida
a terceirizagdo na atividade principal da empresa? Nao ¢
mais obrigatorio que o trabalhador temporério perceba a
mesma remuneragao dos empregados que ele substitui, ou
complementa? Aos trabalhadores terceirizados ndo se
estende, obrigatoriamente, o direito ao atendimento
médico, ambulatorial e de refeitério, dos empregados
diretos? Essas e diversas outras indagacdes serdo postas a
reflexdo, no presente trabalho. Ainda, buscaremos analisar
se deverdo ser atingidos, com a nova regulamentacdo do
instituto, os objetivos a que se destina a nova lei, segundo
o que declaram os defensores da mesma, quais sejam, o

* Auditor Fiscal do Trabalho. Especialista em Direito Constitucional. Especialista
em Direito e Processo do Trabalho
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incremento no numero de postos de trabalho, com a
consequente reducdo do alto nivel de desemprego que
desponta, atualmente, em nosso pais.

Palavras-chave: Prestacdo de Servigos a Terceiros.
Terceirizacdo. Trabalho Temporario.

1. INTRODUCAO

Trata-se o presente de uma analise inicial da nova Lei n. 13.429,
editada em 31.03.20177*, que veio alterar a Lei n. 6019, de 1974,
modificando dispositivos que regulamentavam, até¢ entdo, o trabalho
temporario, e acrescentando outros, a pretexto de, finalmente,
regulamentar o instituto da terceirizagao.

Com a recente edicio da Lei 13467/17”°, publicada em
14.07.2017, e que entrard em vigor 120 dias apds, novas alteragdes
foram trazidas a “prestacdo de servigos a terceiros”, as quais serao
também consideradas.

Serdo brevemente avaliados o sentido e alcance das novas
normas legais, e a provavel repercussdo das mesmas, no ambito das
relacdes de trabalho.

Percebe-se, claramente, j& em um primeiro contato com a nova
regulamentagdo de tdo importantes institutos como o do trabalho
temporario e da terceirizagdo, que surgiram muito mais
questionamentos do que esclarecimentos. Isso porque a nova lei, de
forma deliberada, ou ndo, traz uma série de conceitos vagos, que vao
depender de um consciencioso esfor¢o hermenéutico do aplicador do
Direito, para poderem ser aplicados em conformidade aos principios
constitucionais que iluminam esse ramo juridico, em especial.

Com efeito, a nossa Carta Maior teve um especial cuidado ao
tratar dos direitos deferidos aos trabalhadores, € do sistema de
garantias desses direitos, bem como do valor do trabalho humano em
nossa ordem juridica.

Como lembra muito bem o eminente Ministro Mauricio
Godinho Delgado, nossa Constituicdo previu normas concernentes a
ideia bésica de isonomia (art. 5°, caput, inicio, e inciso I); preceitos

N .

concernentes a ideia de prevaléncia na ordem juridica dos direitos
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trabalhistas (art. 1°, incisos IIl e IV; art. 3° 1, in fine, e 111, ab initio, e
IV, ab initio; art. 4°, 11; art. 6°, art. 7°, caput, in fine, € incisos VI, VIl e
X; art. 100, ab initio; art. 170, III); além de normas que determinam a
ampla prote¢do ao salario (art. 7°, VI, VII e X)’6.

E, portanto, com base nessas e em varias outras normas e
principios constitucionais aplicaveis, que passamos a analisar as novas
disposigoes legais, sempre procurando interpretd-las, de acordo com a
filtragem constitucional a que se submetem, bem como de acordo com
os principios especificos do Direito do Trabalho, amplamente
consolidados em nosso sistema juridico.

2. DIFERENCIACAO ENTRE TERCEIRIZACAO DE
SERVICOS E INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA

De inicio, embora alguns autores sustentem nao haver distingdo
entre os institutos juridicos da terceirizagdo e da intermediagdo de
mao-de-obra, ou que as diferencas seriam de menor relevancia,
entendemos de fundamental importancia a referida distingdo, para a
integral compreensao dos institutos, e das consequéncias juridicas de
cada um.

Agora, mais do que antes, essa diferenciacao se torna necessaria,
posto que a nova lei disciplina claramente os dois institutos, de forma
distinta, situando o trabalho temporario, forma licita de intermediagao
de mao-de-obra, no art. 1°, que altera diversos dispositivos da velha
Lei 6019/1974, e a terceirizagdo, agora denominada pela lei de
“prestacdo de servigos a terceiros”, acrescentando os arts. 40-A, 40-B,
50-A, 50-B, 19-A, 19-B e 19-C, a mesma lei n. 6019.

De fato, ja tivemos a oportunidade de nos posicionar quanto a
distin¢ao entre os institutos, ao analisarmos a entdo nova lei sobre as
cooperativas de trabalho.”’

Com efeito, demonstra-se o instituto da Terceirizacdo de
Servigos, inconfundivel, como veremos, com a mera intermediacdo de
trabalhadores.

Como ja fizemos antes, para o escopo do presente trabalho,
entenderemos terceirizagdo como conceituada por Ciro Pereira da
Silva, que a descreve como:
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a transferéncia de atividades para fornecedores
especializados, detentores de tecnologia propria e
moderna, que tenham esta atividade terceirizada como
sua atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar
seus esforcos gerenciais em seu negocio principal,
preservando e evoluindo em qualidade e produtividade,
reduzindo custos e gerando competitividade 7%.

Consideramos muito apropriada esta conceituagdo, pois a
mesma compreende todos os elementos do instituto, tais como a
delegagao de atividades acessorias, ou atividades-meio, para empresas
realmente especializadas, que executardo tais tarefas de maneira muito
mais eficiente, de forma auténoma em relagdo a tomadora, ou seja,
sem que esta interfira na relacdo direta com os empregados da
contratada, e com o objetivo de deixar a tomadora liberada para suas
atividades principais, o que fard com que evolua em qualidade e
competitividade. S6 ficava dificil entender como poderia se dar a
redugdo de custos, se a empresa contratada, além de arcar com todos
os encargos trabalhistas, ainda terd que visar seu lucro. Na realidade,
entendemos que a vantagem para a tomadora consiste em poder se
concentrar em sua atividade principal (core business), sem se
preocupar com atividades acessorias, tais as de limpeza, conservagao
ou vigilancia, por exemplo, incrementando sua eficiéncia e
competitividade no mercado. Mas ndo reduzindo custo com a
terceirizagdo, porque ndo ha como a entrega da atividade a terceiro
sair menos custosa, dentro da legalidade, se a contratada ¢ uma
empresa que também visa o lucro. Pode ser que tal raciocinio se altere
com as legitimas cooperativas prestadoras de servigos a terceiros.

Nao havia, em nosso ordenamento, regramento sobre o instituto
da terceirizagdo, com a ressalva da Sumula 331, TST, a qual ¢
desprovida de for¢a normativa ou conteudo vinculante.

A nova lei, como cedigo, veio, finalmente, tentar regulamentar o
instituto. No entanto, como veremos, de forma que talvez traga mais
problemas de inseguranca juridica, do que enquanto se encontrava
sem regulamentacao legal.

De outra banda, vai se dar a mera intermediagdo de mao-de-obra
quando se tratar apenas da colocacao de trabalhadores subordinados a
disposi¢do de um tomador, o qual retine os elementos legais que o
qualificam como real empregador daqueles trabalhadores, posto que
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sobre eles exerce seu poder empregaticio’’, e os remunera, embora por
intermédio de empresa interposta, as vezes, uma cooperativa.

Para a caracterizagdo inafastavel de tal situacdo, ¢ interessante
observarmos a presenc¢a de um feixe de indicios, proposto por Rodrigo
Carelli, que, da mesma forma que aquele existente para a busca da
subordinacdo juridica na relagdo de emprego, poderd nos indicar a
existéncia de uma mera intermediacdo de mao-de-obra, nula de acordo
com nosso ordenamento justrabalhista, ou de uma legitima e licita
terceirizagdo. Importante notar que nenhum dos elementos € por si s6
determinante, devendo haver uma convergéncia desses elementos para
a verificagdo ou ndo da fraude®’.

O autor menciona diversos desses elementos ou indicios, mas
eles podem ser reduzidos a somente trés que, mais amplamente
demonstrariam a existéncia de mera intermediacdo de mao-de-obra:
gestdo do trabalho pela tomadora de servigos, a prevaléncia do
elemento humano no objeto do contrato de prestacao de servigos, € a
falta de especializagdo da prestadora de servigos.

A gestao do trabalho, isto ¢, a determinacao do modo, tempo e
forma com que o trabalho deve ser realizado, ¢ o elemento mais
perfeito para indicar a existéncia de subordinagdo juridica. A
constatagdo da gestdo ou organizagdo do trabalho, por parte do
tomador de servigos, deixa clara a existéncia de uma interposicao de
empresa para fuga do vinculo empregaticio direto com os
trabalhadores.

Também a prevaléncia do elemento “trabalho humano” na
prestagdo de servigcos € forte indicativo de intermediagdo de mao-de-
obra. Deve ser verificado, no caso concreto, se o objeto do contrato se
satisfaz com o mero emprego de mao-de-obra, ou se ha necessidade de
um conhecimento técnico especifico e uma estrutura de apoio
operacional, com a utilizagdo de meios materiais proprios para a
execucao do contrato. Se o objeto do contrato se encerrar na prestagao
de servico pelos trabalhadores, provavelmente tratar-se-4& de mera
intermediagdo de mao-de-obra.

A especializacdo da empresa contratada naquela area especifica
objeto do contrato ¢ outro elemento indispensdvel para a
caracterizacdo da verdadeira terceirizagdo. Isso decorre do proprio
conceito de terceirizacdo, que se trata da entrega de servigos a
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empresa especializada que melhor os realizaria, concentrando-se a
tomadora na sua atividade central.

Entretanto, ndo basta qualquer tipo de especializagdo. Como
adverte Carelli, a empresa contratada tem que deter um saber-fazer
especifico, distinto daquele que detém a contratante®'. Além disso,
esse “know-how” deve ser imprescindivel para a realizacao das tarefas
terceirizadas. Desta forma, se a especializacdo da contratada equivale
a da contratante, que detém, em seus quadros, empregados tdo ou mais
especializados do que aqueles pertencentes ao quadro da contratada, €
porque se trata de mera intermediagdo de mao-de-obra.

Por esse motivo, ¢ que ndo se pode admitir como licita, a
empresa de terceirizagdo ou cooperativa de trabalho que terceiriza
tudo, ou fornece todo tipo de profissional. Essas empresas ou
cooperativas, na verdade, ndo sdo especializadas em nada, destinando-
se apenas a alocar pessoal em outras empresas ou entidades publicas,
lucrando com o trabalho alheio. Trata-se de meras intermediadoras do
trabalho humano, que obtém seu lucro locando pessoas para prestarem
servigo a outras tomadoras. Como bem adverte Carelli, as chamadas
cooperativas multidisciplinares de trabalho nada mais sdo do que
meras intermediadoras de mao-de-obra, “com o agravante de serem
fraudadoras de direitos fundamentais sociais bdasicos. Falta-lhes o
elemento “especializacao”, indispensavel para a caracterizacdo da
terceirizacio legal™®* .

Por esta razdo, a intermediacdo de mao-de-obra ¢ instituto de
exce¢do, no ambito das relagdes de trabalho, e precisa se circunscrever
as expressas previsoes legais, como a da Lei n. 6019/1974, parte
inicial, que regulamenta as relagdes de trabalho temporario.

Dai porque a desnecessidade de se deixar expresso que se aplica
as atividades-fim das empresas tomadoras. De regra, como se tratava
de espécie contratual que se destinava a atender a necessidade
temporaria de substituicdo de pessoal regular e permanente da
tomadora, ou a acréscimo extraordinario de servigos, a atividade
sempre se encaixava dentre as principais exercidas pela tomadora.

Mesmo com a atual alteracao do texto legal, que procura, ao que
parece, estender a aplica¢do do trabalho temporario a um leque maior
de opgoes, quando declara que agora se destina a atender a

\

“necessidade de substitui¢do transitoria de pessoal permanente ou a
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demanda complementar de servigos” (novo caput do art. 2°, da Lei n.
6019), o mesmo raciocinio continua se aplicando. Ou seja, a atividade
desenvolvida pelos trabalhadores temporarios continua se incluindo
nas atividades principais da empresa tomadora, desde que dentro das
estritas hipdteses legais de utilizacdo. Como nao ha palavras sobrando
na lei, cremos que a expressao de que “o conmtrato de trabalho
temporario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de servigos.”
(parag. 3° do art. 9°) volta-se aqueles que ndo consideravam
diferentes os institutos da terceirizagao e da mera intermediagao.

De qualquer maneira, qualquer outra forma de se intermediar
trabalhadores para um tomador de servigos, sem que haja prévia e
expressa autorizagao legal, atraird a incidéncia do art. 9°, da CLT, que
resta intacto, na esteira das alteracdes legislativas recentes.

3. ALTERACOES NA REGULAMENTACAO DO
TRABALHO TEMPORARIO

A nova lei, ao alterar os dispositivos da agora primeira parte da
Lei n. 6019/1974, que trata do trabalho temporario, tipico caso de
intermediagdo de mao-de-obra licita em nosso ordenamento, desde
que conforme os estritos parametros legais, trouxe, sem duvida,
algumas mudangas nefastas na regulamentacdo desse instituto de
excecdo. Vejamos:

1- Como se sabe, impera na seara das relagdes de trabalho
o Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego. Tal principio
informa que ¢ do interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do
vinculo empregaticio, “com a integra¢ao do trabalhador na estrutura e
dinAmica empresariais”.®* Com isso, espera-se que a longevidade do
contrato de trabalho leve a uma elevagao dos direitos do trabalhador, a
um investimento da empresa em sua educacdo e desenvolvimento
profissional, € a uma afirmacao social do trabalhador, favorecido por
esse longo contrato.

Estaria, assim, a empresa cumprindo com a fun¢ao social do
contrato, e da propriedade dos meios de producdo, em linha com o
inciso III, do art. 170, da nossa Carta Maior.
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Exemplo das consequéncias disso? Basta ver o desempenho e
competitividade das empresas japonesas em geral, cujos empregados,
aqueles que ndo desejem tornar-se eles mesmos empreendedores,
costumam passar toda a sua vida laboral, orgulhando-se de pertencer a
mesma organizagao.

Além disso, também impera em nosso sistema, a relagdo juridica
direta entre empresa e trabalhador, os dois polos que configuram a
relagdo de emprego.

Portanto, o instituto do trabalho temporario vem acolher
excecdo, a um sO tempo, tanto a Continuidade da Relacdo de
Emprego, quanto ao carater bilateral tipico dessa espécie de relagao
juridica.

Nessa esteira, ndo parecem apropriadas nem a abrangéncia que
se pretende dar ao instituto, nem a sua dilagao temporal.

A nova lei parece procurar estender as hipoteses de cabimento
do trabalho temporario, quando altera a expressdo ‘“necessidade
tempordaria de substituicdo de pessoal regular e permanente da
tomadora, ou a acréscimo extraordindrio de servigos” pela nova:
“necessidade de substituicdo transitoria de pessoal permanente ou a
demanda complementar de servicos”. Logo informando que:
“considera-se complementar a demanda de servicos que seja
oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores
previsiveis, tenha natureza intermitente, periodica ou sazonal’ (novo
paragrafo 2°, do art. 2°, da Lei 6019).

Quanto a primeira hipdtese de cabimento, apesar da pequena
alteracdo da sequéncia de palavras, ndo nos parece que tenha havido
alguma mudanga em seu sentido e alcance.

“ .

Entretanto, quanto a possibilidade de utilizagdo para suprir
“demanda complementar”, de natureza intermitente, periddica ou
sazonal, parece que as portas se abriram para uma gama impensavel
de situagdes. Qual empresa que, de forma sazonal, periddica, ou
intermitente, ndo tem a necessidade de alteracdo de seu quadro de
pessoal? Basta uma flutuagdo natural de sua demanda por mao-de-
obra, que autorizada estard a contratacdo de trabalhadores por esta
modalidade.
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Antes, a empresa, a quem cabe, de regra, os riscos do negocio, e
a responsabilidade social, procurava manter seus trabalhadores em seu
quadro, utilizando-se de instrumentos como Banco de Horas, ou férias
coletivas, para administrar sua necessidade de mao-de-obra. Agora,
bastarda manter um reduzidissimo numero de empregados fixos,
usufruindo dos tempordrios, sempre que necessario. Tais
trabalhadores, enquanto ndo necessarios, estardo desempregados. Isso
ndo parece fazer sentido, quando o que se usa como motivacao para a
alteracdo legislativa ¢ justamente o incremento do nimero de postos
de trabalho.

Como ndo bastasse, estende-se a possibilidade de manutengao
do mesmo trabalhador por at¢ 270 dias, prestando servicos na
tomadora. Em outras palavras, o que era excecdo, praticamente virara
regra como forma contratual de trabalho, malferindo gravemente o
Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego em nosso sistema.

Como se V&, tudo isso onerando tdo somente uma das partes da
relacdo de trabalho, e, sem divida, aumentando o ja elevado quadro de
desemprego em nosso pais, ao contrario do que se alegava buscar.

2 - A nova lei perdeu a chance de equiparar os direitos dos
trabalhadores temporarios aos dos empregados diretamente
contratados pela tomadora, e que realizam rigorosamente as mesmas
fungdes, garantindo-se-lhes o mesmo enquadramento sindical.
Equiparagdo que a jurisprudéncia ja reconhecia como devida por
critério de equidade (ex vi da OJ 383, SDI-I/TST).

Por outro lado, ainda que escassos, parece haver alguns pontos
positivos no novo diploma.

Com efeito, ao declarar a proibicdo de contratacdo de trabalho
temporario para a substituicdo de trabalhadores em greve, salvo nos
casos previstos em lei, vem a nova lei, ao menos aqui, atender ao
direito fundamental de greve dos trabalhadores, talvez o unico
instrumento de que ainda disponham para sua autotutela.

Finalmente, ¢ legalmente fixada a responsabilidade subsidiéria
da tomadora, pelo periodo em que cada trabalhador lhe prestou
servicos. Responsabilidade que, até entdo, era acolhida pela
jurisprudéncia (Stimula 331/TST), mas sem previsdo positiva na lei.
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Também bastante salutar a obrigatoriedade de extensdo ao
trabalhador da empresa de trabalho temporario, do mesmo
atendimento médico, ambulatorial ¢ de refeicdo destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local por
ela designado. Aqui, o critério de equidade ndo foi olvidado.

Outrossim, ao imputar responsabilidade a empresa contratante
para garantir as condi¢des de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias
ou em local por ela designado, a nova lei deixa expresso aquilo que a
Doutrina e a Jurisprudéncia ja vinham acolhendo como medida de
justica, na busca de um meio ambiente laboral equilibrado e seguro
(sobretudo com base na Constituicdo, art. 225, caput, c/c art. 200,
VII).

Afastar a incidéncia do contrato de experiéncia, quando o
trabalhador tempordrio ¢ contratado, posteriormente, pela empresa
tomadora, também se demonstra medida justa, posto que a tomadora
j& teve a oportunidade de avaliar o obreiro, pelo periodo em que o
mesmo lhe prestou servigo.

Por fim, também se demonstrou adequado o veto presidencial ao
artigo que permitia o pagamento direto do FGTS, no momento do
término do contrato. A experiéncia demonstra a grande incidéncia de
fraude, quando tal pagamento era legalmente permitido para os
empregados em geral.

4. PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS

Finalmente, a tdo propalada terceirizagdo agora possui um
nomen juris. A lei fala, a partir de agora, em “prestacdo de servigos a
terceiros”, ao acrescentar os arts. 4°-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B, 19-A, 19-B e
19-C, a Lein. 6019.

E a Lei 13467/17 veio, ainda, alterar a redacdo dos arts. 4°-A e
5°-A, bem como introduzir os arts. 4°-C, 5°-C e 5°-D.

Como dissemos, aqui ndo se trata da mera interposi¢cao de mao-
de-obra a uma empresa tomadora, mas da propria entrega de certa
atividade para outra empresa especializada, detentora de know-how
especifico, para melhor exercer aquela atividade.
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A Lei 13429/17, alterando a Lei 6019/74, vinha dispondo que a
terceirizada se destinava a prestar a contratante “servigos
determinados e especificos” (art.4°-A). No entanto, logo apds, este
artigo, bem como o art. 5°-A, tiveram sua redagdo alterada pela Lei
13467/17, a qual procurou deixar claro, com todas as letras, que a
prestadora de servicos pode executar quaisquer das atividades da
contratante, inclusive sua atividade principal.

Passado o momento de perplexidade, tendo em vista o que a
doutrina e a jurisprudéncia sempre consideraram sobre o tema, resta-
nos procurar compreender o que pode, ou ndo, ser alterado no que diz
com a possibilidade de se ter trabalhadores laborando na atividade
precipua do empregador, sem que forme o liame empregaticio com o
mesmo.

A relagdo de emprego classica ¢ a regra geral estabelecida pela
nossa ordem juridica, e que permanece incolume pela atual reforma,
tendo em vista a integridade dos artigos 2°, caput, e 3°, da CLT.

E verdade que as regras sempre comportam excegdes. Excecdes
essas que, como tais, precisam ser juridicamente justificadas, posto
que devam se dirigir a fatos especificos, ndo regulados pela regra
geral, tendo o trabalho temporario como exemplo classico.

Concordamos com o jurista Jorge Luiz Souto Maior, quando
declara que o “ordenamento ndo pode estabelecer um padrdo juridico

e, em paralelo, criar outro padrdo contraditério com o primeiro”. %

Em outras palavras, ao se estabelecer a relacdo de emprego
como regra geral da vinculagdo entre o capital e o trabalho, ndo se
revela possivel a ordem juridica permitir, simultaneamente, que a
formagdo dessa relacdo de emprego, como ainda se depreende dos
arts. 2° e 3°, da CLT, passe a ficar a mercé€ de um ajuste de vontades,
que permite ao empregador, se assim desejar, se afastar desse liame
juridico, através da interposi¢do de uma empresa de prestacdo de
Servigos.

Evidente que a prestacao de servigos ¢ uma realidade inafastavel
e condizente com o mercado moderno, quando se trata de atividades
nas quais a prestadora ¢ especializada, e a contratante niao tem
interesse de atuar diretamente, casos classicos da segurancga, limpeza e

conservagao, entre outros.
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A prestadora de servigos precisa possuir uma qualificacdo
especifica, com uma organizagdo propria. Nao pode se colocar de
encontro com o primado da relacdo de emprego, ainda prevalecente
em nossa ordem juridica, que determina que as atividades de trabalho
subordinado devem se dar de forma direta entre capital e trabalho, sem
intermediarios.

Mais uma vez, concordamos com Souto Maior, ao afirmar que:

Uma prestacdo de servigos s6 pode se desenvolver de
modo regular, juridicamente falando, no contexto do
Direito Social, para a realizacdo de atividades que ndo
estejam inseridas ao conjunto daquelas que s@o
necessarias, de forma permanente, a concretizacdo do
objeto empresarial daquele que contrata tais servigos,
até porque quanto mais intermediagdes se efetivam no
processo produtivo, mais distante o trabalhador fica do
capital e mais dificil se torna a concretizagdo do projeto
de uma ordem social minima para o capitalismo.®

Lembra o ilustre autor, em outro ponto, que quando a lei
autoriza a entrega da propria atividade principal da contratante, cria-se
a ilusdo de que ¢ possivel o capital se realizar sem uma correlagao
com o trabalho e que, em uma realidade regrada pelo Direito Social,
se teria uma formula para impedir a responsabilidade do capital frente
ao trabalho, a ndo ser por uma concessdo do capitalista, que s6 nao
terceiriza se ndo quiser. Em outras palavras, que seria juridicamente
permitido ao capital ndo se ver mais obrigatoriamente vinculado ao
projeto social, estando submetido, unicamente, a sua propria logica. %

Mas a organizacdo do modelo capitalista de producdo pelo
Direito Social ndo pode se efetivar dentro desse marco de livre arbitrio
do capitalista, ainda mais porque suas opc¢des estdo condicionadas a
pressao da concorréncia, que lhe impde posturas que acabam
sacrificando o trabalho e o projeto social, destruindo as possibilidades
de concretizacdo de politicas publicas.

E finaliza o autor:

Entdo, quando a lei chega ao ponto de autorizar a
terceirizacdo da atividade-fim, o efeito juridico
necessario, para a manutengdo da ordem social,
assegurada na Constituicdo Federal, fixada nos Tratados
internacionais de Direitos Humanos, com realce para as
Convengdes da OIT, e nos principios do Direito do
Trabalho, ¢ o de se afirmar o contrario, ou seja, que a
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terceirizacdo, juridicamente falando, ndo existe e o
mecanismo que se tem para isso ¢ o da declaragcdo da
relagdo de emprego, instituto cujo primado foi
preservado na “reforma” e que foi criado exatamente
para estabelecer, de forma obrigatoria, um vinculo
juridico entre o trabalho e o capital, atribuindo-se a este
uma responsabilidade social minima e, claro, para
proteger o ser humano trabalhador e lhe permitir
projetar e almejar uma melhoria para a sua propria
vida.}’

Pensamos que, a despeito da literalidade da novel norma
juridica, que expressamente dispde sobre a possibilidade de entrega da
atividade principal da contratante a prestadora, sem que se forme o
liame de emprego dos trabalhadores desta com aquela, precisamos nos
socorrer da interpretagdo sistematica do ordenamento juridico, para
que nao se perca de vista o Principio da Unidade da ordem juridica.

Com efeito, esse novo dispositivo legal ndo possui existéncia
isolada na ordem juridica. Ao contrario, vem se inserir em um
ordenamento, com um arcabouco de outras normas juridicas, que
precisam ser interpretadas e aplicadas em conjunto, com vistas a
manutengdo da integridade e harmonia do ordenamento que, no caso,
compoe o ramo juridico do Direito do Trabalho.

Delgado nos faz recordar do que se trata o método sistematico
de interpretacdo das normas juridicas como sendo:

O método interpretativo que se caracteriza pela busca de
harmonizagao da norma ao conjunto do sistema juridico.
Tal método volta-se a produzir uma interpretagao
vinculada e harménica ao conjunto do sistema do
Direito. Pelo método sistematico, o processo logico de
interpretacdo passa a operar em campo mais vasto de
acdo: investiga-se também a tendéncia normativa
hegemonica nas diversas normas e diplomas existentes
sobre matérias correlatas, adotando-se tal tendéncia
como um das premissas centrais implicitas aquela
norma ou diploma interpretado. A partir desse critério
apreendem-se, inclusive, com maior clareza, os aspectos
transformadores, retificadores ou continuativos da
norma recente perante a ordem juridica respectiva.®®

Facil perceber a necessidade de se recorrer ao método
interpretativo sistematico, para a devida compreensao do sentido e do
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alcance de uma nova norma que parece se chocar com toda uma
ordem juridica preestabelecida.

Passemos, entdo, a verificar com quais normas, ainda em pleno
vigor, deve o novo permissivo legal se compatibilizar, para que a
unidade do sistema seja preservada.

O mais singelo e, talvez, o mais robusto argumento contrario a
ideia de que a nova lei passou a permitir a intermediagdo de mao-de-
obra em sua atividade principal, fora dos casos legalmente expressos,
sem que se forme a relacdo de emprego, quando presentes seus
elementos, ¢, sem duvida, o fato de que os artigos 2°, caput, e 3°, da
CLT, mantiveram-se integros, € com a mesma redagdo original dos
tempos getulistas.

E verdade que houve alteracdo significativa no que diz com a
configuragdo do grupo econdmico, visando a dificultar sobremaneira a
responsabilizagdo das empresas agrupadas pelas verbas trabalhistas
inadimplidas. No entanto, mesmo essa alteracao nao afeta a defini¢ao
de empregado e de empregador, tais como se encontram no Diploma
Celetista, ha tanto tempo.

Ainda, para complementar, a integridade do art. 9°, da CLT, que
vem robustecer, de forma talvez visionaria, a nulidade de tantos
artificios criados ao longo do tempo, com vistas a afastar a
configuragdo da relagdo de emprego. Lembremos, no momento,
apenas do paragrafo Unico, do art. 442, da CLT, acrescentado pela Lei
n. 8949/1994, que tanta celeuma causou, a época, com muitos
empregadores desejando se utilizar de fraudulentas cooperativas de
trabalho para afastar a relagdo de emprego com seus trabalhadores
subordinados.

De fato, os artigos 2° e 3°, da CLT, como normas cogentes,
determinam, inafastavelmente, quem sdo, respectivamente,
empregador e empregado, no contexto das relagdes de emprego, sendo
que quaisquer artimanhas para afastar tal vinculo ¢ fulminada de
nulidade pela disposi¢do do art. 9°, da propria CLT, sede do chamado
Principio da Indisponibilidade da Relacdo de Emprego. Este artigo,
alids, consta do texto origindrio da CLT, portanto, de 1943.
Interessante observar que a Recomendacdo n. 198 da OIT, texto de
2006, traz, no item 09, disposicdo muito semelhante ao artigo 9°,
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celetista, no sentido de rechagar qualquer tentativa de se afastar o
vinculo da relagio de emprego por meios artificiosos®.

Ha, ainda, outra norma juridica que deve ser considerada,
quando se cogita de se entregar o objeto precipuo da empresa
contratante a outra. Diz respeito a incongruéncia com o proprio
conceito de empresa.

Dispde o art. 966, do Coédigo Civil Brasileiro, que empresario ¢
“quem exerce profissionalmente atividade economica organizada
para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos” *°.

A Doutrina empresarialista destaca desse conceito que, se o
empresario ¢ o exercente profissional de uma atividade econdmica
organizada, entdo empresa ¢ uma atividade, a de produgdao ou de
circulagdo de bens ou de servigos. Lembra-nos Fabio Ulhoa Coelho
que, na linguagem cotidiana, mesmo nos meios juridicos, a expressao
“empresa” ¢ utilizada com significados diferentes e improprios. Ao se
dizer que a “empresa faliu” ou que a empresa “importou essas
mercadorias”, o termo esta sendo usado de forma errada, atécnica®'.

Somente se emprega o conceito de empresa, de modo técnico,
continua o autor, quando for sindonimo de empreendimento.

Assim, empresa ¢ a atividade desenvolvida pelo empresario, ¢ o
empreendimento a que ele resolveu se dedicar.

Portanto, ndo se pode vislumbrar como se empreender uma
determinada atividade e, simultaneamente, entregar essa mesma
atividade a outro empreendedor. E uma contradigao em termos.

Ja tivemos a oportunidade de nos debrucar sobre o tema, ao
avaliarmos a possibilidade prevista na Lei Geral de
Telecomunicagdes. Na ocasido, refletimos sobre o sentido e alcance da
norma contida no art. 94, inciso II, da Lei n. 9472/1997, que dispde
ser possivel as empresas de telecomunica¢des ‘“‘contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico”. Quanto a expressdo “‘atividades
inerentes”, cogitou-se de se tratar das atividades precipuas das
concessionarias®?.

No texto do conhecido enunciado da Stimula do TST n. 331, a
jurisprudéncia ja aceitava as terceirizagdes de atividades meio, desde
que sem pessoalidade e subordinacao direta do trabalhador ao tomador
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de servigo, simplesmente porque ndo ha qualquer oObice legal e, ao
particular, tudo o que nao ¢ vedado, ¢ permitido. Simples. Nao ocorre
a formacao dos elementos da relacdo de emprego arrolados no art. 3°,
da CLT, entre o trabalhador ¢ o tomador.

Mas, por que razdo ndo seria possivel terceirizar a propria
atividade finalistica da empresa, seja ela de que ramo for?

Também simples. Se o trabalhador subordinado exerce suas
fungdes na atividade principal da empresa que toma seu servigo,
torna-se impossivel que ndo se forme a relagdo de emprego direta
entre ambos, posto que, inexoravelmente, encontrar-se-ao presentes 0s
elementos da relagcdo de emprego, tais como a subordinacdo juridica, a
pessoalidade, a nao-eventualidade e a onerosidade. Ou seria possivel
contratar-se alguém para prestar servico na atividade precipua de seu
empreendimento, sem estar subordinado ao empreendedor? Tal
situagdo 1implicaria no que a doutrina francesa nomeou de
“marchandage” °°, ou mera intermediagio de mao-de-obra, figura
rechacada ndo s6 em nosso sistema juridico, como reconhece,
acertadamente, a Sumula 331 do TST, mas a propria Organizagao
Internacional do Trabalho. Principalmente no item I, alinea “a”, da
Declaragao de Filad¢lfia, em que afirma a OIT que “o trabalho nao é
uma mercadoria”. Desta forma, o trabalho humano ndo pode ser
intermediado, fora das excegdes legalmente autorizadas, pois estaria
sendo comercializado como uma mercadoria. Excecdo para as figuras
extraordinarias do trabalho temporario (Lei n. 6019/74), Orgio Gestor
de Mao de Obra — OGMO, no admbito do trabalho portuério (Lei n.
8630/93) e entidades previstas no art. 430, incisos II e III, da CLT,
como autoriza seu art. 431, no contexto do trabalho dos aprendizes.
Trata-se de casos excepcionais de intermediagdao licita, que nao
regulam a prestagao ordindria de trabalho, no ambito da empresa.

Desta forma, ndo se vislumbra a possibilidade de se “terceirizar”
a atividade principal de uma empresa, seja qual for seu ramo de
atividade, sem que se forme o vinculo direto de emprego dos obreiros
subordinados com a contratante, pois, além de ser logicamente
incompativel com o instituto da terceirizacdo, na pratica, havera
sempre o controle da execugdo pela propria empresa tomadora do
servico, incidindo o elemento da subordinagdo juridica, como ja
observado por Carelli®*.
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A subordinagdo, aqui, pode tanto ser encontrada como a classica
subordina¢ao juridica, que vai ocorrer em alguns casos, mas também
como a assim denominada subordinagdo estrutural, tal aquela em que
o trabalhador ¢ inserido na “dindmica do tomador de seus servicos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organiza¢do e
funcionamento” %,

A lei, claramente, dispde que a empresa prestadora de servigos
“contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realiza¢do
desses servigos” (paragrafo 1°, do art. 4°-A, grifo nosso). Desta forma,
¢ a empresa contratada, prestadora de servicos, que dirige, que exerce
os poderes empregaticios tipicos em face de seus trabalhadores. Ou
subcontrata outra empresa para executar esses servicos. Nesse ultimo
caso, serd a subcontratada quem dirigird seus empregados, por 6bvio.

Portanto, exsurge de forma cristalina que, se a empresa
tomadora dos servigos estiver dirigindo a prestagdo do servico
terceirizado, exercendo seu poder diretivo sobre os empregados da
terceirizada, o que serd inafastavel no caso de sua atividade finalistica,
restara desfigurada a terceirizagdo licita, ensejando a formacao do
vinculo de emprego diretamente com a tomadora.

Por fim, mas ndo menos importante, exsurge que a Constitui¢ao
da Republica acolheu em seu art.7°, no Capitulo dos Direitos Sociais,
dentro do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, um extenso
rol de direitos e garantias aos trabalhadores urbanos e rurais. Logo no
inciso I desse artigo, refere-se a Constituicdo a relagdo de emprego,
reconhecida e protegida, inclusive contra despedida arbitraria ou sem
justa causa.

Isso ndo ¢ pouco. A nossa propria Constituicdo, dentro dos
Direitos e Garantias Fundamentais, reconheceu a relacdo de emprego
como hegemonica nas relagdes entre Capital e Trabalho, em nosso
sistema juridico e, por tal motivo, protegida, inclusive contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa. Com muito mais razao,
também protegida contra artificios tendentes a afastar o
reconhecimento da relagdo de emprego e, consequentemente, negar ao
trabalhador toda a relacdao de direitos e garantias constitucionalmente
estabelecidos.

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 85



Desta forma, para que o novo dispositivo ndo seja interpretado
de forma a afastar a incidéncia do art. 7°, da Constituicdo, entre
outros, o que faria com que fosse considerado inconstitucional, ha que
se recorrer ao Principio da Interpretagdo Conforme a Constituicao.

Tal Principio, que se revela como um instrumento de controle de
constitucionalidade, e ndo apenas de uma simples regra de
interpretagdo, consiste em:

recomendar que os aplicadores da Constitui¢do, em face
de normas infraconstitucionais de  multiplos
significados, escolham o sentido que as torne
constitucionais e ndo aquele que resulte na sua
declaragio de inconstitucionalidade (...).%

Portanto, tendo em vista que a nova norma infraconstitucional
ndo tem o conddo de afastar a incidéncia do art. 7° constitucional,
entre outros, e negar aos trabalhadores urbanos e rurais os direitos nele
previstos, deve-se, sob pena de inconstitucionalidade, interpreta-la
conforme a Constituicdo, para se chegar ao resultado inequivoco de
que, sempre que restarem configurados os elementos fatico-juridicos
identificadores da relacdo de emprego, tais os descritos nos arts. 2°,
caput, e 3°, da CLT, a formacao de tal vinculo seréd inafastavel, quer
seja com o trabalhador diretamente contratado, quer seja com o
obreiro intermediado por interposta “empresa de prestacdo de
servigos”.

Por outro lado, caso entre os trabalhadores da prestadora de
servigos € a contratante ndo haja pessoalidade e subordinagdo direta,
situagdo muito dificil de se configurar quando se tratar da prépria
atividade principal da empresa, nenhuma agressdo haverd a lei ou a
Constitui¢ao da Republica.

Em uma tentativa de sintetizar as inovacdes nefastas da nova lei,
no que diz com o instituto da terceirizacdo (segunda parte da lei),
agora nomeada “prestacdo de servigos a terceiros”, temos:

I- D4 margem a possiveis interpretagdes equivocadas, no
sentido de que se estaria eliminando qualquer restricao ao instituto;

2- Permite, expressamente, a “quarteirizacao”,
“quinteirizacio”, etc. E verdade que a subcontratacdo, a rigor, nio
encontrava vedacdo expressa, € ja vinha sendo bastante utilizada,
sobretudo no ambito das empreiteiras de obras publicas. Tais
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empresas ganhavam determinadas licitagdes de obras publicas de
médio ou grande porte e, ato continuo, repassavam o objeto contratual
para ser executado por outra empresa menor. Esta, por sua vez,
continuava repassando o objeto do contrato, ou seja, a realizagdao da
obra, para empresas cada vez menores, até que, finalmente, a obra
acabava sendo executada por diversas minasculas empresas,
geralmente titularizadas por ex-empregados de uma das empresas
subcontratadas. A experiéncia demostra fartamente que, nesses casos,
embora a empreiteira principal, vencedora da licitagdo, recebesse
pontualmente os valores destinados a execucdo da obra, 14 na outra
ponta, o microempresario que efetivamente vinha a executar a obra,
geralmente ndo conseguia honrar suas obrigagdes com seus
trabalhadores, muitas vezes, at¢é mesmo contratados informalmente.
Muito comum, nesses casos, atrasos rotineiros de pagamento de
salarios, de entrega de vale-transporte, cestas basicas, etc. Além, de
inadimplemento dos recolhimentos legais, como FGTS e
contribui¢des previdenciarias, deixando os trabalhadores, responsaveis
efetivos pela execu¢do da obra, a mingua. Sem falar no
descumprimento de normas de Saude e Seguranga do Trabalho, por
falta de condi¢des financeiras, aumentando significativamente o
numero de doengas e acidentes de trabalho. Além disso, fazendo com
que os obreiros tenham extrema dificuldade em responsabilizar as
empresas que subcontrataram, uma vez que seu contratante direto, via
de regra, ndo ostenta porte econdomico-financeiro para adimplir com
suas obrigacoes.

Por esses motivos, vistos a exaustdo, na rotina de Fiscalizagao
do Trabalho, entendemos que a nova lei perdeu uma oportunidade
impar de, ao contrario do que fez, impor restricdes a subcontratagao,
que tanto precariza as relagdes de trabalho, pelos motivos expostos.

3- A Lei 13429/17, ao contrario do que previu na nova
regulamentacdo do trabalho temporario, ndo havia estendido, de forma
taxativa, ao trabalhador da empresa de prestacdo de servigos “o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refei¢do destinado aos
seus empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local
por ela designado” (paragrafo 4°, do art. 5°-A, introduzido pela Lei

13429/17).

De fato, ao utilizar a expressdo “poderd estender” ao invés da
utilizada para os trabalhadores temporarios, “estenderd”, a nova lei
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pareceu querer impor um fator de discrimen, que ndo encontra
respaldo em nenhum fundamento de fato ou de direito.

Se aos trabalhadores temporarios, eventualmente contratados
pela tomadora, se estenderd o atendimento médico, ambulatorial e de
refeicdo, o que justificaria a extensdo meramente opcional desse
mesmo atendimento aos trabalhadores terceirizados que, ao contrario
dos temporarios, tendem a ser mais perenes, no que diz com o tempo
em que permanecerdo prestando servigos a mesma empresa?
Lembremos que, no caso da “prestacdo de servicos a terceiros”, ndo ha

limite temporal de permanéncia para os trabalhadores.

No entanto, a Lei 13467/17, logo depois, veio incluir o art. 4°-C,
da Lei 6019/74, passando a assegurar aos empregados da prestadora
de servigos, quando e enquanto os servicos forem executados nas
dependéncias da tomadora, as mesmas condi¢cdes de alimentagdo
garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em
refeitorios; o direito de utilizar os servicos de transporte; atendimento
médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou
local por ela designado; e treinamento adequado, fornecido pela
contratada, quando a atividade o exigir.

Além disso, foram assegurados aos mesmos as medidas de
protecdo a saide e de seguranca no trabalho e as instalagdes
adequadas a prestacao do servigo.

Interessante a previsdo de que os empregados da contratada
fardo jus a saldrio equivalente ao pago aos empregados da contratante,
além de outros direitos. Porém, este direito s6 sera estabelecido, se a
contratante e a contratada assim entenderem.

Pensamos, entretanto, que quando elas ‘“assim nio
entenderem”, ainda assim sera devida a equivaléncia salarial, em face
do Principio da Isonomia, e da vedacdo de discriminagdo entre
espécies de trabalhadores, quando as fun¢des forem equivalentes,
evidentemente.

4 - A previsdo legal expressa de responsabilidade
meramente subsidiaria da tomadora aqui ndo se revela a mais
adequada. Mais uma oportunidade perdida pela nova lei de impor
responsabilidade solidaria, na seara da terceirizagdo. Isso porque, ao
contrario do trabalho temporario, a “prestacdo de servigos a terceiros”
permite uma entrega permanente de determinada atividade, necessaria
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a tomadora, para ser exercida pela terceirizada. De forma que a
tomadora deveria ser soliddria a empresa contratada, pelo
adimplemento das verbas e demais direitos dos trabalhadores que lhe
prestam diretamente servigos, nao sendo razoavel deixa-los a mercé da
empresa que ela livremente selecionou para a entrega da atividade, e
que nao estiver cumprindo com suas obrigacdes legais para com os
trabalhadores. Incidéncia da culpa in eligendo, no momento da
escolha da prestadora, e da culpa in vigilando, ao deixar de verificar o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas, no curso do contrato de
prestacao.

A responsabilidade solidaria despontaria como a melhor solu¢ao
para a garantia dos direitos dos trabalhadores, sobretudo quando
admitidas sucessivas subcontratacdes de prestadoras.

5- A previsdao da “quarentena” de dezoito meses para que
ex-trabalhadores da contratante sejam contratados por meio da
prestadora de servigcos, ou sejam os proprios titulares ou socios
(pejotizacdo) da prestadora de servigos, ¢ uma norma que revela
alguns desdobramentos dessa reforma.

Por um lado, contém uma previsdo aparentemente protetora, de
que os trabalhadores que ja prestavam servicos para a contratante nao
sejam dispensados e, desde ja recontratados, por meio da prestadora
de servigos, ou como titulares ou socios das mesmas, o que se
configura no que a doutrina e a jurisprudéncia passaram a nominar
como “pejotizacao”.

Mas, por outro lado, denota clara inten¢do de permitir que isso
venha a ocorrer, depois de certo interregno de tempo.

Ora, se o trabalhador foi dispensado, ¢ porque a contratante nao
mais dele necessitava.

Se 0 mesmo trabalhador voltar a prestar servigo para a mesma
tomadora, agora como titular ou sécio de uma “prestadora de
servicos” ou como empregado da terceirizada, ainda que depois de
certo periodo de tempo, isso denota claramente a intencao de
precarizacdo das relagdes de trabalho. Em outras palavras, se a
contratante usar da terceirizagdo para simplesmente substituir a forma
de contratacdo de empregados de que efetivamente precisa, por outra
forma menos onerosa, “pejotizando” o trabalhador, ou exigindo da
prestadora de servicos que o coloque a sua disposi¢do, por seu
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intermédio (pessoalidade), restara cristalina a intengdo pura e simples
de desvirtuar, impedir ou fraudar o reconhecimento da relacdo de
emprego com o trabalhador, atraindo a incidéncia do art. 9°, da CLT.

5. ESCOPO DA NOVA LEI

Niao se trata de novidade. Ja em diversas outras ocasides, 0S
operadores do Direito do Trabalho tiveram a oportunidade de se
deparar com uma espécie de “onda” de alteragdes legislativas que, a
titulo de “modernizar” a legislagao trabalhista, procuram compor toda
a solu¢do do problema, lastreado em mais uma crise econdmico-
financeira que assola o pais, transferindo os 6nus para apenas uma das
partes da desigual relacdo de trabalho. Justamente para a parte que
menos tem condi¢des de postulagdo e defesa de seus direitos, nao
apenas por sua reconhecida condi¢do de hipossuficiéncia na relagao
juridica que entabula com o tomador de sua for¢a de trabalho, mas,
talvez principalmente, por ndo ter quem legitimamente a represente no
momento crucial da produgdo legislativa.

Com efeito, ¢ no momento da criagdo da norma juridica, que se
tem a primeira oportunidade de se fazer incidir um conjunto de
principios constitucionais e supralegais (com previsao em Convengdes
e Tratados Internacionais) que devem reger a producao legiferante de
determinado ramo juridico.

E o que a Doutrina chama de fase pré-juridica ou politica,
quando os principios despontam como:

proposigoes fundamentais que propiciam uma diregdo
coerente na construgdo do Direito. Sdo veios
iluminadores a elaboragdo de regras e institutos
juridicos. Os principios gerais do Direito e os
especificos a determinado ramo normativo tendem a
influir no processo de constru¢do das regras juridicas,
orientando o legislador no desenvolvimento desse
processo. Nesse momento, 0s principios atuam como
verdadeiras fontes materiais do Direito, na medida em
que se postam como fatores que influenciam na
producio da ordem juridica. ¥’

Como vimos, diversos principios constitucionais e supralegais
que tém servido de pardmetro para a producdo, aplicagdo, e
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interpretagdo das normas de Direito do Trabalho parecem ter sido
deliberadamente colocados a margem, na elaboragdo da nova lei.

O alegado, e intensamente difundido nos meios de comunicagao,
objetivo de combate ao desemprego tem gerado muita aceitacdo na
populagdo em geral, ndo s6 dessa nova lei, mas de qualquer norma que
pareca reduzir custos para a contratagdo de um trabalhador.

No entanto, sabe-se, ha muito, que esses mecanismos nao t€m trazido
o, tao almejado por todos, incremento no namero de postos de
trabalho.

Isso porque nenhum empregador ira oferecer vagas de trabalho
apenas pelo fato delas terem se tornado menos onerosas. Essas vagas
so surgirdo quando a empresa, efetivamente, ndo puder abrir mao da
contratacdo de novos trabalhadores. A unica consequéncia que deflui
da precarizagdo e retirada de direitos dos trabalhadores ¢ a
possibilidade de substitui¢do de postos mais onerosos por outros, de
menor custo.

Nessa linha de raciocinio, nenhum incremento nas vagas de
trabalho sucede a essa espécie de alteragdo legislativa. A historia
prova esse fato, com base nas diversas alteragdes “flexibilizantes” do
final dos anos 1990 e inicio da década de 2000.

Delgado, com acerto, acena que a criagdo definitiva de
empregos nao se vincula a “praticas de apenagdo unilateral do
trabalhador”. Para o renomado autor, a questdo passa por dimensdes
macroecondmicas, em que o custo do trabalhador ¢ de pouca
significancia, principalmente se for considerado que os salarios aqui
praticados se encontram entre os menores, “no quadro dos parametros
ocid