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Na coluna passada, ao tratar da impossibilidade de terceirizacao
de responsabilidades, adiantei o quanto o principio do equilibrio entre poder e
responsabilidade precisa ser interpretado a luz do principio da primazia da
realidade sobre a forma, sem o qual os agentes econOmicos podem
convenientemente afastar a regulacao obrigatéria a partir de arranjos formais
que se distanciam da realidade.

Recentemente o Supremo Tribunal foi provocado a se manifestar
sobre o assunto em pelo menos duas importantes oportunidades: duas acoes
diretas de inconstitucionalidade que impugnavam alteracoes legislativas que
eram consideradas, pelos autores das acoes, como formas de burla a legislacao
trabalhista, priorizando o aspecto formal da relacao juridica em detrimento do
aspecto substancial.

Na primeira delas, a ADI 3961, julgada em 15.04.2020, o STF
analisou a constitucionalidade da Lei 11.442/2007, que regulamentou a
contratacao de transportadores autébnomos de carga por proprietarios de carga e
por empresas transportadoras de carga, afastando aprioristicamente a relacao
de emprego. A acao direta de inconstitucionalidade foi julgada juntamente com

acao declaratoria de constitucionalidade que apresentava o pedido oposto. A



posicao majoritaria do Tribunal foi a da constitucionalidade da lei, como se
observa pelo trecho principal da ementa:
“(...)
2. E legitima a terceirizacio das atividades-fim de uma
empresa. Como ja foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, a Constituicdio nao impde uma unica forma de
estruturar a producdo. Ao contrario, o principio
constitucional da livre iniciativa garante aos agentes
econdmicos liberdade para eleger suas estratégias
empresariais dentro do marco vigente (CF/1988, art. 170).
A protecao constitucional ao trabalho ndo impoe que toda
e qualquer prestacdo remunerada de servicos configure
relacao de emprego (CF/1988, art. 7°). (...)”
E importante destacar, desde logo, que a questio fundamental
nunca foi a da impossibilidade de outras formas de trabalho que nao o
subordinado e muito menos a possibilidade em si de terceirizacao da referida
atividade, ainda mais diante do julgamento anterior do STF que autorizou a
terceirizacao de qualquer tipo de atividade.
O grande problema, muito bem identificado pelo voto-vencido do
Ministro Edson Fachin, era o de que a lei pretendeu, na verdade, colocar uma
“camisa de forca” na realidade, determinando aprioristicamente que a relacao
dos transportadores autonomos com as respectivas empresas seria sempre de
natureza comercial.
Vale ressaltar o trecho do voto do Ministro Edson Fachin em que
ele mostra claramente que o objetivo da lei foi o de vedar aprioristicamente o
reconhecimento do vinculo empregaticio:
“Importante aqui dar destaque ao texto literal da norma
que se esta a analisar: “As relacoes decorrentes do contrato
de transporte de cargas de que trata o art. 4° desta Lei sao
sempre de natureza comercial, nao ensejando, em
nenhuma hipoétese, a caracterizacao de vinculo de

emprego.”’(art. 5°, caput, da Lei n° 11.442/2007).

1 (ADI 3961, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2020,
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Da leitura do texto normativo é possivel extrair-se
comando legislativo inequivoco o qual confere as relacoes
que se estabelecem no contexto por ela regulado uma
vedacao expressa de que se reconhecam vinculos
empregaticios e direitos consectarios dessa
relacao.

Sendo assim, a questao constitucional em debate
deve ser solucionada tendo como vetor
hermenéutico o principio da primazia da
realidade, ou seja, a compreensao de que todas as partes
de uma relacdo contratual devem agir com boa fé, em
direcao a confianca reciproca e igualdade substancial, no
que tange aos seus direitos e deveres nessa relacio. Em
ultima anaélise, o principio da primazia da realidade impoe
compromisso e vontade de respeitar a Constituicao e, mais
especificamente, os direitos fundamentais por ela
reconhecidos.

(...)

O comando legal ora impugnado, que, se permanecer
higido no ordenamento juridico, norteara a subsuncao a
ser levada a cabo pelo magistrado competente, conduzira
a conclusiao sempre no sentido da caracterizacao,
ainda que por mera ficcao legal, de relacao
comercial, o que nao pode ser admitido.” (grifos
Nnossos)

No mesmo sentido, o voto-vencido da Ministra Rosa Weber
apontou que a norma autorizava ao juiz desconsiderar a realidade em prol da
prévia qualificacao legal do fato:

“Na esteira da compreensao externada no voto do Ministro
Edson Fachin, o cerne da questio constitucional
objeto de controle concentrado situa-se na
constitucionalidade da predeterminacao da
natureza auténoma da relaciao juridica da

prestacao de servicos pelo texto da norma impugnada



de forma desvinculada dos elementos da realidade
social, dos dados reais do caso concreto e, a partir
dessa formatacao aprioristica, nio somente fixar
a competéncia jurisdicional e o prazo
prescricional, mas também estabelecer legalidade
da terceirizacao. Os paradigmas de controle sdo os arts.
19, IV, 79, 5°, XIII, 114, I, e 170 da Constituicao Federal.
(...)

Nesse sentido, diversamente do Ministro Relator, entendo
que a Lei 11.442/2007 também tangencia o contetido
material da relacio entre a empresa transportadora de
cargas e o motorista empregado, no que fomenta a
fraude a legislacao trabalhista, furtando-lhe direitos
fundamentais individuais e coletivos, suprimida a
possibilidade de configuracdo do vinculo de emprego,
mesmo que presentes os seus elementos na concretude da
realidade da prestacao dos servicos.

(...)

Nesse contexto, a questao constitucional objeto do
controle concentrado, atinente a definicdio dos
contornos das categorias do trabalho autonomo e do
trabalho  subordinado, observada a matriz
constitucional humanista de protecio da
dignidade da pessoa humana, submete-se ao
principio da primazia da realidade. Emerge
essencialmente no jogo do poder de direcao do contratante
concretamente manifestado na execucao diaria do
contrato pelo trabalhador, a ser analisado em cada caso.”
(grifos nossos)

O que se pode observar é que ha boas razoes para se entender que
a posicao majoritaria nao observou o principio da realidade sobre a forma. A
pretexto de defender que a terceirizacao é possivel, o STF acabou chancelando a
necessaria natureza comercial da relagdo, ainda que os elementos faticos do

caso concreto apontem para a efetiva relacao de emprego.



Verdade seja dita que, em esclarecimento superveniente, o
Ministro Roberto Barroso procurou sustentar que, sob o seu ponto de vista, nao
haveria propriamente uma divergéncia entre ele e o Ministro Fachin, porque o
seu voto se restringia ao transportador autonomo de carga, ou seja, aquele que é
proprietario ou coproprietario do caminhao, entendendo que, nessa hipotese, o
motorista seria “dono do seu negocio”.

A grande questdo ¢é saber se a mera propriedade do veiculo é o
critério adequado para diferenciar relacoes comerciais de relacoes de emprego.
Afinal, como bem colocou a Ministra Rosa Weber, o reconhecimento da
subordinacao decorre do exame concreto do jogo do poder. Se a propriedade ou
titularidade do veiculo é um elemento importante para esta avaliacao,
certamente nao € o inico a ser considerado.

Sob varios angulos, a propriedade ou titularidade do veiculo pelo
trabalhador — raciocinio que pode ser ampliado para as demais hipoteses em
que os trabalhadores sdo obrigados a terem as ferramentas de trabalho — nao
apenas nao afasta a subordinacdo, como pode ser evidéncia da precarizacao
ainda maior do trabalho subordinado. Em situacGes assim, as empresas podem
estar exigindo e controlando os seus trabalhadores pela légica da subordinagao
sem nem mesmo atenderem a contrapartida usual deste tipo de relagao, que é a
de oferecer as ferramentas de trabalho.

Alias, esta tem sido exatamente uma das grandes criticas a novas
modalidades de trabalho, que mantém totalmente o poder diretivo do
“tomador” dos servicos enquanto nada asseguram ao trabalhador, que fica
desprovido até mesmo das ferramentas de trabalho e precisa providencia-las
por conta e risco proprios. Em outras palavras, o contratante dos servicos fica
no “melhor dos mundos”, pois pode exercer o poder diretivo inerente ao vinculo
empregaticio sem nenhuma responsabilidade ou contrapartida.

O que precisa ficar claro é que a verificacdo da subordinacao é uma
analise essencialmente de poder, que, exatamente por isso, precisa ser atenta a
realidade. Sempre que a discussao se desvia para critérios formais — como o da
titularidade ou nao sobre o caminhao ou sobre as ferramentas de trabalho —
abre-se importante espaco para a degradacdo do principio da primazia da

realidade, com todas as consequéncias nefastas dai resultantes.



Sao essas as razoes pelas quais ainda ha muito a evoluir no tocante
ao principio da primazia da realidade sobre a forma. A posi¢do majoritaria do
STF que foi objeto de anélise ndo contempla uma série de preocupacoes que sao
inerentes ao principio, inclusive os incentivos a fraudes e simulagOes
decorrentes de uma legislacdo que, de forma aprioristica e independente do
exame dos fatos concretos, pré-define a natureza juridica de uma relacao

econOmica.
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