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ARTIGO

A TUTELA DAS CONDICOES TRABALHISTAS NOS
PROCESSOS DE DESCENTRALIZACAO PRODUTIVA:
A TERCEIRIZACAO A LUZ DO PRECEDENTE
FIRMADO NO TEMA 725 DE REPERCUSSAO GERAL!

Maria Cristina Irigoyen Peduz37

1. INTRODUCAO

A revolucao tecnoldgica vem transformando de forma rapida e sur-
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preendente as relagoes de trabalho e as formas de organizagao e gestao da pro-
ducio, tornando obsoletas e arcaicas as legislacoes produzidas nos contextos
do fordismo, taylorismo e toyotismo.

O mundo hoje vem passando por o que alguns chamam de “uberiza-
¢d0’”, que seria o trabalho via plataformas virtuais que fazem a ponte entre tra-
balhadores e tomadores de servicos. H4 uma mudanca de paradigma no século

¢ ¢ p g
XXI1, ja iniciada pelos marcos da Revolucao Tecnoldgica 4.0, que altera tanto a
J % ¢ g |
forma de trabalhar, quanto os modos de vida em sociedade, atingindo a todos.
S| , AUNgG

Na tentativa de garantir seguranca juridica e regulamentacao ao trabalho
que ¢ realizado por meio de plataformas virtuais e empresas de tecnologia, o
Direito do Trabalho encontra como demanda urgente sua reinvencao, para que
nao seja considerado ultrapassado e perca sua eficacia.

1 O conteddo deste artigo foi, em parte, apresentado na forma de duas palestras no
XI Congresso Internacional da ABDT (Academia Brasileira de Direito do Trabalho), em
13 de outubro de 2021, e no 30° Coléquio da ABDT e FIESP: “Tendéncias Trabalhistas:
novidades, inquietudes e oportunidade”, em 30 de novembro de 2022. Porém, nio foi
publicado na forma de artigo, antes desta edi¢ao, sendo inédito.

2 Mestre em Estado, Direito e Constitui¢ao pela Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia. Bacharel em Direito pela UnB. Ministra do Tribunal Superior do Trabalho.
Presidente do TST e do Conselho Superior da Justica do Trabalho no biénio 2020-2022.
Presidente Honoraria da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Ex Conselhei-
ra do CNJ. Contato eletronico: gmmep@tst.jus.br Curticulo lattes: http://lattes.cnpq.
br/4936751846685626

3 SOUZA, Raissa Fabris de. Uberizacao: da Revolu¢ao no Mundo Capitalista a Evolu-
¢ao das Novas Formas de Trabalho Humano. Publicado em: 01/10/2019. Disponivel em:
< https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-do-trabalho /ubetizacao-da-revolu-
cao-no-mundo-capitalista-a-evolucao-das-novas-formas-de-trabalho-humano/ > Acesso

em 01/07/2020.
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A Reforma Trabalhista pela qual o Brasil passou no ano de 2017 — principal-
mente com a edicao das Leis n® 13.429/17 e 13.467 /17 — buscou atualizar a CLT e
demais leis que regulamentam a relacao de trabalho no pais para atender as deman-
das que surgiram desde o modelo toyotista de produgao até as novas exigéncias da
4* Revolugao Industrial que avancam em todo o mundo.

Uma das principais marcas do modelo toyotista de produ¢ao e uma das prin-
cipais formas de descentralizar a realizagao do trabalho é justamente a terceirizagao,
que permite que empresas sejam dispostas de modo horizontal para garantir espe-
cializacdo, reduzir custos, otimizar o processo produtivo e ter ganhos de eficiéncia.

De acordo com o “Novissimo dicionario de economia” de Paulo Sandroni,
terceirizacao ¢ a “pratica empresarial de contratar externamente, isto ¢, com outras
empresas, produtos e servicos necessarios ao seu processo produtivo”.* Precisa-
mente por essa definicdo, em inglés a terceirizagao ¢ conceituada como ‘“outsout-
cing”, ou seja, a fonte do produto ou servico vem de fora da empresa que contrata
o bem ou a atividade.

A terceiriza¢ao, como processo de descentralizacao produtivo, foi inserida
com forga no sistema econémico a partir do modelo toyotista, no fim da década de
1970. No mundo juridico, passou a ser reconhecida como um fenémeno que preci-
sava ser regulamentado para definir responsabilidades em relacao ao trabalhador e
a forma de gestao do préprio trabalho.

Para tanto, vamos analisar as principais mudangas que foram introduzidas
pela Reforma Trabalhista e pelo entendimento consolidado pelo E. Supremo Tribu-
nal Federal para tutelar as condi¢oes trabalhistas nos processos de descentralizagao.
Nesse percurso, sera avaliada a importancia dos precedentes, em especial no caso
da terceirizagio, para se garantir maior seguranca juridica e estabilizar expectativas
para um bom desenvolvimento do mercado de trabalho.

2. AIMPORTANCIA DOS PRECEDENTES

Em todo o percurso historico, verificamos que tanto a legislacao, quanto a
jurisprudéncia sempre estabeleceram balizas para tutelar as condi¢oes de trabalho,
na busca por seguranca juridica.

No ambito da jurisprudéncia, os precedentes sao a principal ferramenta para
se garantir previsibilidade por meio da estabilizacao das respostas oferecidas pelo
Poder Judiciario a casos semelhantes.

4 SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia. Sao Paulo, Editora Best Seller,
9a Edigao, 2002, p. 601.
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2.1. DISTINGUISHING E A TEORIA DOS PRECEDENTES

Quando se fala na importancia dos precedentes para garantir maior unifor-
midade na jurisprudéncia e até mesmo seguranga juridica para os atores sociais,
surge a questao do “distinguishing”’.

Como salientado pelo Exmo. Ministro Gilmar Mendes, “a distingao, ou dis-
tinguishing (ou distinguish), consiste na confrontacao entre os fatos materiais de dois
casos, de modo a afastar a aplicagao da ratio decidendi do precedente ao caso em jul-
gamento em virtude da diversidade fatica’ °.

Assim, conclui o Ministro que, para a realizacao do distinguishing, é necessario
que se demonstre, “fundamentadamente, tratar-se de situacao particularizada por
hipotese fatica distinta ou de questao juridica nao examinada, a impor outra solugao
ao caso’”.

E importante ressaltar que nio se exige uma identidade fatica perfeita entre
o caso em analise e o precedente que deu origem a tese, pois seria praticamente
impossivel. Nesse sentido, alertam Didier Jr., Braga e Oliveira, «se o caso concreto
revela alguma peculiaridade que o diferencia do paradigma, ainda assim é possivel
que a ratio decidendi (tese juridica) extraida do precedente lhe seja aplicada™.

Para garantir que os precedentes nao sejam aplicados de forma massifica-
da sem considerar as peculiaridades de determinados casos que se diferenciam, o
Codigo de Processo Civil de 2015 preve acgao rescisoria em caso de aplicacao equi-
vocada de um precedente (Art. 966, V, § 5°, 9°, CPC/15), bem como reconhece a
auséncia de fundamentacao quando um precedente ¢ aplicado de forma irrefletida
sem considerar a distin¢ao (Art. 489 do CPC/15).

5 Em sentido similar, a definicio de DIDIER JR. ¢z a/ “Fala-se em distinguishing (ou dis-
tinguish) quando houver distingao entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja
porque nao ha coincidéncia entre os fatos concretos fundamentais discutidos e aqueles que
serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante do precedente, seja porque, a des-
peito de existir uma aproximagao entre eles, alguma peculiaridade do caso em julgamento afasta
a aplicacdao do precedente.” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil Vol. 2: Teoria da prova, direito probatorio,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 14 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 604)

6 AR 2702 AgR, Relator Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 13-09-2019 PUBLIC 16-09-2019.

7 1d. Ibid.

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil Vol. 2: Teoria da prova, direito probatério, decisao, precedente, coisa
julgada e tutela provisoria. 14 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 604.
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Como bem destaca a Exma. Justice Barret da E. Suprema Corte Americana,
o uso do “distinguishing’” nao pode ser banalizado e utilizado como subterfugio
para afastar a aplicacao de um precedente, por configurar abuso dentro de um sis-
tema de precedentes maduro e consolidado.” Assim, a magistrada norte-ameticana
recomenda a aplicagao do “distinguishing” de forma responsavel, jamais podendo
ser utilizada para respaldar interpretacio heterodoxa de uma lei."

A distincao (distinguishing) - ou mesmo a superacao (overruling) - deve ser traba-
lhada, assim, dentro da concep¢ao dworkiniana de “romance em cadeia” e “histéria
geral digna de ser contada”, isto ¢, nao deve ser utilizada como mero instrumento
para contrariar ou “burlar’” o sistema de precedentes, como ensina o professor Scott
Hershovitz."

A consciéncia sobre a importancia dos precedentes e a necessidade de cau-
tela na aplicacao de “distinguishing” sao sustentaculos de um sistema judicial que
busca garantir seguranca juridica, aplicar o devido processo legal e reafirmar a uni-
dade e a dignidade do Poder Judiciario de forma a inibir a litigancia temeraria.

Tendo essas premissas em mente, passaremos a analise de um caso concreto
extremamente importante para o Direito do Trabalho e para a Justica do Trabalho:
a possibilidade e os limites da terceirizagao.

3. TERCEIRIZACAO NA REFORMA TRABALHISTA DE 2017

No contexto de atualizacio do ordenamento juridico trabalhista, o Brasil
contou com dois diplomas normativos: a Lei n® 13.429/17 e a Lei n°® 13.467/17.

Além de reformular as regras do trabalho temporario, a Lei n® 13.429/17 re-
gulamentou de forma geral a terceirizacao, prevendo que nao se estabelece vinculo
de emprego entre os trabalhadores terceirizados e a empresa tomadora de servigos.
Foi fixada também a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos
pelas obrigacoes trabalhistas e previdenciarias referentes ao periodo em que se valer
da prestagao dos servigcos pelo trabalhador terceirizado (art. 5°-A, § 5°, da Lei n°

6.019/74).

9 BARRET, Amy Coney. Stare Decisis and Due Process. University of Colorado Law
Review. Vol. 74. 2003. p. 1020-1023.
10 BARRET, Amy Coney. Stare Decisis and Due Process. University of Colorado Law
Review. Vol. 74. 2003. p. 1020-1023
11 HERSHOVITZ, Scott. Integrity and Stare Decisis (Chapter 5). Exploring Law’s Em-

pire: The Jurisprudence of Ronald Dworkin, Scott Hershovitz (ed). Oxford University Press.
2000.
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A Lei n® 13.429/17 ainda determinou que a empresa tomadora de servicos
podera oferecer aos empregados terceirizados o mesmo atendimento médico, am-
bulatorial e de refeicao destinados a seus empregados diretos (art. 5°-A, § 4°, da Lei
n° 6.019/74).

Posteriormente, entrou em vigor a Lei n® 13.467/17 alterando diretamente a
CLT, a prépria lei do trabalho temporario e da terceitizacio (Lei n® 6.019/74), a Lei
do FGTS (Lei n° 8.036/90) e a Lei da Seguridade Social (Lei n°® 8.212/91), fixando
um regramento mais abrangente da legislacao trabalhista e caracterizando-se como
uma reforma de maiores proporcoes.

Em relacio a terceirizacao, a Lei n° 13.467/17 ampliou a possibilidade de
contratacao de servicos a terceiros se comparada a Lei n°® 13.429/17. A Lei n°
13.429/17 definia que a terceitizacdo setia de servicos determinados e especificos
(art. 4°-A, caput, e 5°-A, caput, da Lei n° 6.019/74). Por sua vez, a Lei n® 13.467/17
expandiu a possibilidade de terceirizacao definindo seu conceito nos seguintes ter-
mos:

“Art. 4°-A. Considera-se presta¢ao de servigos a terceiros a transferén-
cia feita pela contratante da execu¢ao de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado

prestadora de servicos que possua capacidade econémica compativel
com a sua execucao’.

A nova legislacio também atribuiu as empresas contratantes (tomadora e
prestadora) a prerrogativa de escolherem se desejam equiparar os salarios pagos
aos empregados terceirizados da prestadora aos salarios dos empregados diretos da
tomadora (Art. 4°-C, § 1°, da Lei n° 6.019/74). Veja a redagdo do dispositivo:

“§ 1° Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim entenderem,
que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos nao previstos
neste artigo.”

Observa-se que a Lei n° 13.467/17 regulamentou de forma mais detalhada a
terceirizacao, que é um modo de organizacao do trabalho entre as empresas tipico
do sistema toyotista de produgao, caracterizado cronologicamente por ser anterior
a 4* Revolugao Industrial, mas também presente neste momento produtivo.

4. CAMINHOS DA JURISPRUDENCIA NA TUTELA DA TERCEIRIZACAO
COMO MODELO DE DESCENTRALIZACAO PRODUTIVA

As Leis n® 13.429/17 e 13.467/17 foram inseridas no Direito do Trabalho
no ano de 2017. Porém, a terceirizacao ja estava presente ha pelo menos trés ou
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quatro décadas no pais e no mundo, gerando conflitos que foram levados a aprecia-
¢ao do Poder Judiciario de forma reiterada.

A principio a terceirizacao foi apreciada pela Justica do Trabalho, galgando
suas Instancias até alcancar o Tribunal Superior do Trabalho. Nesta instancia ex-
traordinaria, foram editadas as Simulas n° 256, em 1980, posteriormente cancelada,
e a Sumula n° 331 em 2003, com alteracoes em 2011 em razao da decisao do E. Su-
premo Tribunal Federal na ADC n° 16 (referente a terceirizagao na Administracao
Puablica).

A principio a Sumula n° 256 do TST" considerava ilegal a contratacao de
trabalhadores por empresa interposta, ressalvados os casos especificos de trabalho
temporario e servico de vigilancia. Como consequéncia da ilegalidade, era reconhe-
cido o vinculo de emprego direto entre o trabalhador e o tomador de seus servigos.

Posteriormente, a Simula n® 331" veio ampliar as hipdteses em que setia
permitida a terceirizacao para os servicos de conservacao e limpeza, além de todos

12 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 256 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n% 6.019,
de 03.01.1974, ¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa inter-
posta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

13 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio do
item IV e inseridos os itens V e VI a redagido) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011

I - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo di-
retamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de
03.01.1974).

IT - A contratacio irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administracao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11,
da CF/1988).

I1I - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos de vigilancia (Lei
n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja
participado da relagao processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracio Publica direta e indireta respondem subsidiariamen-
te, nas mesmas condi¢oes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obriga¢oes da Lei n.° 8.660, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
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os servicos relacionados a atividade-meio do tomador, quando nao houvesse pes-
soalidade, tampouco subordinacao direta entre o trabalhador e o tomador de servi-
cos. Assim, foram ampliados os casos de terceirizagao licita além das hipoteses de
trabalho temporario e servigo de vigilancia.

De toda forma, mesmo com as alteracdes no entendimento jurisprudencial,
sempre foram estabelecidas balizas regulatorias para a terceirizagao, ante a ausencia
de um diploma legislativo que o fizesse de forma especifica e detalhada.

Porém, essa “regulamentacao” pela jurisprudéncia de forma reiterada encon-
trou questionamentos, levando a questao a analise do E. Supremo Tribunal Federal.

Ao analisar a matéria, o E. STF firmou o entendimento no RE 958.252!* em
julgamento pelo Tribunal Pleno, de que nio se pode reconhecer fraude as normas

das obrigacoes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida res-
ponsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obrigag¢oes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorren-
tes da condenacao referentes ao perfodo da prestacao laboral.

14  Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVER-
SIA COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO
TRABALHO. CONSTITUCIONALIDADE DA “TERCEIRIZACAO”. ADMISSIBILI-
DADE. OFENSA DIRETA. VALORES SOCIAIS DO TRABALHO E DA LIVRE INI-
CIATIVA (ART. 1°, IV, CRFB). RELACAO COMPLEMENTAR E DIALOGICA, NAO
CONFLITIVA. PRINCIPIO DA LIBERDADE JURIDICA (ART. 5°, II, CRFB). CON-
SECTARIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 1°, ITII, CRFB). VEDA-
CAO A RESTRICOES ARBITRARIAS E INCOMPATIVEIS COM O POSTULADO DA
PROPORCIONALIDADE. DEMONSTRACAO EMPIRICA DA NECESSIDADE, ADE-
QUACAO E PROPORCIONALIDADE ESTRITA DE MEDIDA RESTRITIVA COMO
ONUS DO PROPONENTE DESTA. RIGOR DO ESCRUTINIO EQUIVALENTE A
GRAVIDADE DA MEDIDA. RESTRICAO DE LIBERDADE ESTABELECIDA JU-
RISPRUDENCIALMENTE. EXIGENCIA DE GRAU MAXIMO DE CERTEZA.
MANDAMENTO DEMOCRATICO. LEGISLATIVO COMO LOCUS ADEQUADO
PARA ESCOLHAS POLITICAS DISCRICIONARIAS. SUMULA 331 TST. PROIBI-
CAO DA TERCEIRIZACAO. EXAME DOS FUNDAMENTOS. INEXISTENCIA DE
FRAGILIZACAO DE MOVIMENTOS SINDICAIS. DIVISAO ENTRE “ATIVIDADE-
-FIM” E “ATIVIDADE-MEIO” IMPRECISA, ARTIFICIAL E INCOMPATIVEL
COM A ECONOMIA MODERNA. CISAO DE ATTVIDADES ENTRE PESSOAS JURI-
DICAS DISTINTAS. ESTRATEGIA ORGANIZACIONAL. INEXISTENCIA DE CARA-
TER FRAUDULENTO. PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
DESENHO EMPRESARIAL (ARTS. 1°, IV, E 170). CIENCIAS ECONOMICAS E
TEORIA DA ADMINISTRACAO. PROFUSA LITERATURA SOBRE OS EFEITOS PO-
SITIVOS DA TERCEIRIZACAO. OBSERVANCIA DAS REGRAS TRABALHISTAS POR
CADA EMPRESA EM RELACAO AOS EMPREGADOS QUE CONTRATAREM. EFEI-
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trabalhistas pelo simples fato de empresas fazerem uma gestao de suas atividades

TOS PRATICOS DA TERCEIRIZACAO. PESQUISAS EMPIRICAS. NECESSARIA OB-
SERVANCIA DE METODOLOGIA CIENTIFICA. ESTUDOS DEMONSTRANDO
EFEITOS POSITIVOS DA TERCEIRIZACAO QUANTO A EMPREGO, SALARIOS,
TURNOVER E CRESCIMENTO ECONOMICO. INSUBSISTENTENCIA DAS PRE-
MISSAS DA PROIBICAO JURISPRUDENCIAL DA TERCEIRIZACAO. INCONSTITU-
CIONALIDADE DOS INCISOS I, TIT, TV E VI DA SUMULA 331 DO TST. AFASTAMEN-
TO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA CONTRATATE POR OBRIGACOES
DA CONTRATADA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. Recurso extraordina-
rio com repercussao geral reconhecida para examinar a constitucionalidade da Simula n.® 331
do Tribunal Superior do Trabalho, no que concerne a proibicao da terceirizacao de atividades-
-fim e responsabilizacao do contratante pelas obrigacoes trabalhistas referentes aos emprega-
dos da empresa terceirizada. 2. Interesse recursal subsistente apos a aprovagao das Leis n°.
13.429, de 31 de mar¢o de 2017, e 13.467, de 13 de julho de 2017, as quais modificaram a Lei
n.° 6.019/1974 para expressamente consagrar a terceirizacao das chamadas “atividades-fim”,
porquanto necessario nao apenas fixar o entendimento desta Corte sobre a constitucionalidade
da tese esposada na Sumula n°. 331 do TST quanto ao periodo anterior a vigéncia das referidas
Leis, como também deliberar a respeito da subsisténcia da orientacao sumular do TST poste-
riormente as reformas legislativas. 3. A interpretagao jurisprudencial do proprio texto da
Carta Magna, empreendida pelo Tribunal a quo, revela a admissibilidade do apelo ex-
tremo, por traduzir ofensa direta e nao obliqua a Constitui¢do. Inaplicavel, dessa forma, a
orientacao esposada na Sumula n® 636 desta Egrégia Corte. Mais além, nao tem incidéncia o
verbete sumular n° 283 deste Egrégio Tribunal, porquanto a motiva¢ao de cunho legal do ares-
to recorrido ¢ insuficiente para validar o acérdao de forma autonoma. 4. Os valores do traba-
lho e da livre iniciativa, insculpidos na Constitui¢dao (art. 1°, IV), sdo intrinsecamente
conectados, em uma relagao dialégica que impede seja rotulada determinada providén-
cia como maximizadora de apenas um desses principios, haja vista ser essencial para o
progresso dos trabalhadores brasileiros a liberdade de organizagdo produtiva dos cida-
daos, entendida esta como balizamento do poder regulatério para evitar intervengoes
na dinimica da economia incompativeis com os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade. 5. O art. 5°, II, da Constitui¢ao consagra o principio da liberdade juridica, con-
sectario da dignidade da pessoa humana, restando cedico em sede doutrinaria que o “principio
da liberdade juridica exige uma situagao de disciplina juridica na qual se ordena e se proibe o
minimo possivel” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 177). 6. O direito geral de liberdade, sob pena de tornar-
-se estéril, somente pode ser restringido por medidas informadas por parametro constitucional-
mente legitimo e adequadas ao teste da proporcionalidade. 7. O 6nus de demonstrar empirica-
mente a necessidade e adequagdo da medida restritiva a liberdades fundamentais para o
atingimento de um objetivo constitucionalmente legitimo compete ao proponente da limitag¢ao,
exigindo-se maior rigor na apuracao da certeza sobre essas premissas empiricas quanto mais
intensa for a restricio proposta. 8. A seguranga das premissas empiricas que embasam
medidas restritivas a direitos fundamentais deve atingir grau maximo de certeza nos
casos em que estas nao forem propostas pela via legislativa, com a chancela do debate
publico e democratico, restando estéreis quando impostas por construgao jurispruden-
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entre mais de uma pessoa juridica.

cial sem comprovagio inequivoca dos motivos apontados. 9. A terceirizagdao nao fragiliza
a mobilizacao sindical dos trabalhadores, porquanto o art. 8°, II, da Constituicdo contempla a
existéncia de apenas uma organizacao sindical para cada categoria profissional ou econémica,
merce de a dispersdo territorial também ocorrer quando uma mesma sociedade empresarial
divide a sua operagao por diversas localidades distintas. 10. A dicotomia entre “atividade-
-fim” e “atividade-meio” é imprecisa, artificial e ignora a dinimica da economia mo-
derna, caracterizada pela especializacio e divisao de tarefas com vistas a maior eficién-
cia possivel, de modo que frequentemente o produto ou servigo final comercializado
por uma entidade comercial é fabricado ou prestado por agente distinto, sendo também
comum a mutagdo constante do objeto social das empresas para atender a necessida-
des da sociedade, como revelam as mais valiosas empresas do mundo. E que a doutrina
no campo economico é unissona no sentido de que as “Firmas mudaram o escopo de suas
atividades, tipicamente reconcentrando em seus negocios principais e terceirizando muitas das
atividades que previamente consideravam como centrais” (ROBERTS, John. The Modern Firm:
Organizational Design for Performance and Growth. Oxford: Oxford University Press, 2007).
11. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distintas ndo revela qualquer intuito
fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida pelos artigos 1°, IV, e 170 da Cons-
tituigdo brasileira, de configuragiao das empresas para fazer frente as exigéncias dos
consumidores, justamente porque elas assumem o risco da atividade, representando a
perda de eficiéncia uma ameaga a sua sobrevivéncia e ao emprego dos trabalhadores.
12. Historico cientifico: Ronald H. Coase, “The Nature of The Firm”, Economica (new series),
Vol. 4, Issue 16, p. 386-405, 1937. O objetivo de uma organizagao empresarial é o de reproduzir
a distribuicao de fatores sob competi¢ao atomistica dentro da firma, apenas fazendo sentido a
producdo de um bem ou servigo internamente em sua estrutura quando os custos disso nao
ultrapassarem os custos de obtenc¢ao perante terceiros no mercado, estes denominados “custos
de transacao”, método segundo o qual firma e sociedade desfrutam de maior producao e menor
desperdicio. 13. A Teoria da Administracao qualifica a terceirizagdao (outsourcing) como mode-
lo organizacional de desintegracao vertical, destinado ao alcance de ganhos de performance por
meio da transferéncia para outros do fornecimento de bens e servicos anteriormente providos
pela propria firma, a fim de que esta se concentre somente naquelas atividades em que pode
gerar o maior valor, adotando a funcao de “arquiteto vertical” ou “organizador da cadeia de
valor”. 14. A terceirizagao apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de tare-
fas pelo aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo; (iii) redugao
da complexidade organizacional; (iv) redugdao de problemas de calculo e atribuigao,
facilitando a provisdao de incentivos mais fortes a empregados; (v) precificagio mais
precisa de custos e maior transparéncia; (vi) estimulo a competi¢io de fornecedores
externos; (vii) maior facilidade de adaptagido a necessidades de modificagdes estrutu-
rais; (viii) eliminag¢ao de problemas de possiveis excessos de produgio; (ix) maior efi-
ciéncia pelo fim de subsidios cruzados entre departamentos com desempenhos dife-
rentes; (x) redugao dos custos iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgimento
de novos concorrentes; (xi) superagdo de eventuais limitacdes de acesso a tecnologias
ou matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposi¢do da
companhia a riscos e oscilagdes de balango, pela redugido de seus custos fixos; (xiii)
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O Tribunal Pleno do STF concluiu que a distingao entre atividade-meio e

maior flexibilidade para adaptagao ao mercado; (xiv) ndo comprometimento de recut-
sos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xv) diminui¢ao da possibili-
dade de falhas de um setor se comunicarem a outros; e (xvi) melhor adaptagao a dife-
rentes requerimentos de administragdao, know-how e estrutura, para setores e atividades
distintas. 15. A terceirizacdo de uma etapa produtiva ¢ estratégia de organizacao que depende
da peculiaridade de cada mercado e cada empresa, destacando a opinio doctorum que por vezes
a configuragao 6tima pode ser o fornecimento tanto interno quanto externo (GULATI, Ranjay;
PURANAM, Phanish; BHATTACHARYA, Sourav. “How Much to Make and How Much to
Buy? An Analysis of Optimal Plural Sourcing Strategies.” Strategic Management Journal 34, no.
10 (October 2013): 1145-1161). Deveras, defensavel a luz da teoria econdmica até mesmo a
terceirizacao dos Conselhos de Administracao das companhias as chamadas Board Service Pro-
viders (BSPs) (BAINBRIDGE, Stephen M.; Henderson, M. Todd. “Boards-R-Us: Reconcep-
tualizing Corporate Boards” (July 10, 2013). University of Chicago Coase-Sandor Institute for
Law & Economics Research Paper No. 646; UCLA School of Law, Law-Econ Research Paper
No. 13-11). 16. As leis trabalhistas devem ser observadas por cada uma das empresas
envolvidas na cadeia de valor com relagdo aos empregados que contratarem, tutelando-
-se, nos termos constitucionalmente assegurados, o interesse dos trabalhadores. 17. A
prova dos efeitos praticos da terceirizagao demanda pesquisas empiricas, submetidas aos rigidos
procedimentos reconhecidos pela comunidade cientifica para desenho do projeto, coleta, codi-
ficacdo, analise de dados e, em especial, a realizacao de inferéncias causais mediante correta
aplicagao de ferramentas matematicas, estatisticas e informaticas, evitando-se o enviesamento
por omissao de variaveis (“omitted variable bias”). 18. A terceirizagao, segundo estudos em-
piricos criteriosos, longe de “precarizar”, “reificar” ou prejudicar os empregados, re-
sulta em inegaveis beneficios aos trabalhadores em geral, como a redugdo do desem-
prego, diminui¢do do turnover, crescimento econdémico e aumento de salarios,
permitindo a concretizagao de mandamentos constitucionais como “erradicar a pobre-
za e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, “reducido das
desigualdades regionais e sociais” e a “busca do pleno emprego” (arts. 3°, 1II, e 170
CRFB). 19. A realidade brasileira, apurada em estudo especifico, revela que “os trabalhadores
das atividades de Seguranca/vigilancia recebem, em média, 5% a mais quando sio terceiriza-
dos”, que “ocupacoes de alta qualifica¢ao e que necessitam de acumulo de capital humano es-
pecifico, como P&D [pesquisa e desenvolvimento] e T1 [tecnologia da informagao|, pagam sa-
larios maiores aos terceirizados”, bem como afirmou ser “possivel que [em] servicos nos quais
os salarios dos terceirizados sao menores, o nivel do emprego seja maior exatamente porque o
‘preco’ (salario) é menor” (ZYLBERSTAJN, Hélio et alii. “Diferencial de salarios da mao de
obra terceirizada no Brasil”. In: CMICRO - N°32, Working Paper Series, 07 de agosto de 2015,
FGV-EESP). 20. A teoria econdmica, a luz dessas constatacdes empiricas, vaticina que, verbis:
“Quando a terceirizagdo permite as firmas produzir com menos custos, a competi¢ao entre
firmas que terceirizam diminuira os precos dos seus produtos. (...) consumidores terdo mais
dinheiro para gastar com outros bens, o que ajudara empregos em outras industrias” (TAYLOR,
Timothy. “In Defense of Outsourcing”. In: 25 Cato J. 367 2005. p. 371). 21. O escrutinio rigo-
roso das premissas empiricas assumidas pela Corte de origem revela insubsistentes as afirma-
¢oes de fraude e precarizagao, nao sendo suficiente para embasar a medida restritiva o recurso
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atividade-fim utilizava critérios arbitrarios para criar restricoes a livre iniciativa na
organizacao de sua mao-de-obra, inviabilizando o desenvolvimento economico,
sem considerar os efeitos positivos da terceirizacao na gestdo empresarial, como
o ganho em escala de producio, a criacdo de empregos, o aumento salarial para o
empregado terceirizado especializado, etc.

O E. STF reconheceu que houve ofensa nao s6 a liberdade juridica, mas
também viola¢io a0 mandamento democratico, na medida em que foi criada uma
restricao por meio de um compilado jurisprudencial, sem observancia do processo
legislativo. Ou seja, foi criada uma proibicao a livre iniciativa e ao préprio trabalho,
sem previsao legal.

Assim, a construcao jurisprudencial afrontou a um sé tempo a democracia
e a liberdade, insitas ao trabalho. Para melhor analise, registra-se trecho da ementa
deste importante julgado:

“A seguranga das premissas empiricas que embasam medidas restritivas
a direitos fundamentais deve atingir grau maximo de certeza nos casos
em que estas nao forem propostas pela via legislativa, com a chancela do

meramente retérico a interpretacoes de clausulas constitucionais genéricas, motivo pelo qual
deve ser afastada a proibi¢ao, em homenagem as liberdades fundamentais consagradas na Carta
Magna (art. 1°, IV, art. 5°, I, e art. 170). 22. Em conclusio, a pratica da terceirizagao ja era
valida no direito brasileiro mesmo no periodo anterior a edigido das Leis n°. 13.429/2017
e 13.467/2017, independentemente dos setotes em que adotada ou da natureza das ati-
vidades contratadas com terceira pessoa, reputando-se inconstitucional a Sumula n°.
331 do TST, por violagdo aos principios da livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170 da CRFB)
e da liberdade contratual (art. 5°, II, da CRFB). 23. As contrata¢oes de servigos por inter-
posta pessoa sao higidas, na forma determinada pelo negocio juridico entre as partes, até o ad-
vento das Leis n°. 13.429/2017 e 13.467/2017, marco temporal apds o qual incide o regramen-
to determinado na nova redagao da Lei n.° 6.019/1974, inclusive quanto as obrigacoes e
formalidades exigidas das empresas tomadoras e prestadoras de servico. 24. E aplicavel as
relacdes juridicas preexistentes a Lei n.” 13.429, de 31 de margo de 2017, a responsabilidade
subsidiaria da pessoa juridica contratante pelas obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas
pela empresa prestadora de servigos, bem como a responsabilidade pelo recolhimento
das contribui¢des previdenciarias devidas por esta (art. 31 da Lei n.° 8.212/93), mercé
da necessidade de evitar o vacuo normativo resultante da insubsisténcia da Simula n.°
331 do TST. 25. Recurso Extraordinario a que se da provimento para reformar o acérdao re-
corrido e fixar a seguinte tese: “E licita a terceirizagio ou qualquer outra forma de divisdo
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.
(RE 958252, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-199 DIVULG 12-09-2019 PU-
BLIC 13-09-2019 — grifos acrescidos)
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debate publico e democratico, restando estéreis quando impostas por
construcao jurisprudencial sem comprovagao inequivoca dos motivos
apontados” (Grifos acrescidos)

O RE 958.252, observa-se, foi julgado em sede de repercussao geral no Tema
725 e teve dois selos da Agenda 2030 da ONU: o selo do Objetivo de Desenvol-
vimento Sustentavel n® 8 (trabalho decente e crescimento econémico) e o selo do
ODS n° 10 (redugio das desigualdades).”

A partir desse julgado do E. STE, em 13 de setembro de 2019, foi fixada a
tese de que “¢ licita a terceirizacao ou qualquer outra forma de divisao do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.

Além da tese fixada (que possibilitou a terceirizagao de toda e qualquer ativi-
dade), destaco alguns pontos importantes registrados no acérdao do RE 958.252, a
partir do voto do Relator, Ministro Luiz Fux, (que prevaleceu por maioria):

4.1. CONSTITUCIONALIDADE DA TERCEIRIZACAO E AUSENCIA DE
CHANCELA DEMOCRATICA PARA SUA RESTRICAO:

O E. STT entendeu que a pratica da terceirizacao ¢ constitucional, por estar
de acordo com os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, inscritos no arti-
go 1°, inciso 1V, da Constituicao da Republica, bem como por nao haver nenhuma
proibi¢ao expressa no ordenamento juridico brasileiro. Assim, a terceiriza¢do nao
estaria em conflito com o principio da liberdade juridica, ou principio da legalidade,
previsto no inciso II, do artigo 5° da Constituicao da Republica. Além disso, essa
pratica empresarial encontraria respaldo no principio da dignidade da pessoa huma-
na, inscrito no artigo 1°, inciso I1I, da Constituicao.

A Corte constitucional brasileira entendeu que a violagao ao artigo 5°, inciso
II, da Constituicao da Republica nao demandaria a interpretacao de norma infra-
-constitucional, mas justamente a analise de uma restri¢ao criada pela jurisprudéncia
sem amparo legal.

O relator, Ministro Luiz Fux, afirmou em seu voto que:

“a ofensa suscitada no Recurso independe da revisao de interpretagao
de normas constitucionais. Trata-se, sim, de apreciar o conteudo juridi-
co das liberdades fundamentalmente albergadas pela Carta Magna, exa-
minando quais os tipos de restricao admitidos por imposi¢ao da propria
Constituicao, do legislador ou de Tribunais”.

15  http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=4952236

(DREDUNS 222EDICAO| 43



Quanto a violagao ao artigo 5° inciso 1I, da Constituicao, o Ministro Fux
asseverou que:

“a medida restritiva em escrutinio (qual seja, a Simula n°. 331 do
TST) nao foi estabelecida pela via legislativa, com a chancela do
debate puiblico e democratico, mas imposta por construc¢ao jurispru-
dencial”. E concluiu que “Se a postura do julgador deve ser, prima facie,
de autocontencao em face do legislador, em homenagem a legitima fun-
¢ao que também assiste a este de interpretacao da Carta Magna, exige-se
com maior razao o minimalismo quando nao ha vedagao expressa a
uma conduta nem na Constituicao e nem na lei”.

Assim, € possivel concluir que o pressuposto para o exercicio do trabalho
de forma plena é a democracia e vice-versa, ou seja, s6 ha democracia a partir de
relacdes de trabalho livres. Além de o trabalho ser pilar da democracia, ¢ um Estado
Democratico de Direito quem garante que o trabalho sera livre e, por isso, pode-
ra ser realizado em sua plenitude, sem restricoes arbitrarias ou anacronicas com o
desenvolvimento economico e as revolugoes tecnologicas do tempo presente, sem
respaldo na razoabilidade, proporcionalidade e legislacao vigente.

4.2. RESPALDO DA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE FIM NA LIBERDADE
DE INICIATIVA

No julgamento do Tema 725, o Relator, Ministro Luiz Fux, também ressal-
tou que a terceirizacao de atividade-fim encontra amparo na liberdade de iniciativa,
prevista nos artigos 1°, inciso IV, e 170 da Constituicao da Republica. O ilustre Re-
lator ainda registra a importancia dos ganhos de eficiéncia, redugdao dos custos de
transacao e maior alavancagem operacional para alcancar competitividade em escala
no mercado. Assim, a terceirizacao configuraria estratégia de gestao empresarial em
beneficio de toda a sociedade, consumidores e trabalhadores.

Nesse mesmo sentido, parte da doutrina justrabalhista, desde 2012, ja de-
fendia a terceirizacdo como mecanismo de gestido e organizagao da producao para
garantir competitividade para as empresas brasileiras a nivel internacional inclusive,
na medida em que permite a melhor alocagao de recursos e a maior produtividade
por meio da especializagao de segmentos do processo produtivo em empresas com
maior expertise pata desenvolver cada atividade.'®

16 Nesse sentido, conferir: PINTO, Almir Pazzianotto. Xeque-mate nas armadilhas que cet-
cam a terceirizacao. Entrevista. In: Consulex: revista juridica, v. 16, n. 359, p. 4-7, jan. 2012.
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O Relator, Ministro Luiz Fux, em seu voto, concluiu pela inconstitucionali-
dade da Stmula n° 331 do TST “por violacao aos principios da livre iniciativa (arti-
gos 1°, IV, e 170 da CREB) e da liberdade contratual (art. 5%, 11, da CRFB)”’.

4.3. PROTECAO AO TRABALHADOR TERCEIRIZADO NA FORMA DE
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA EMPRESA CONTRATANTE

Para garantir a protec¢ao ao trabalhador terceirizado, o E. STF deixou assente
a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante pelos haveres trabalhistas e
previdenciarios dos empregados da empresa prestadora de servigos. Nesse sentido,
o voto do Ministro Relator ressaltou o dever de:
“aplicar a solugdo da reforma trabalhista aos casos pretéritos, a
fim de evitar um vacuo normativo quanto a matéria. Por essa razao,
também quanto a fatos pretéritos se impoe a responsabilidade subsi-
diaria da pessoa juridica contratante pelas obrigagdes trabalhistas
nio adimplidas pela empresa prestadora de servigos, bem como a
responsabilidade pelo recolhimento das contribui¢des previdencia-
rias devidas por esta, na forma do art. 31 da Lei n.° 8.212/93” (grifos
acrescidos).

Mais uma vez pautando-se pela primazia dos frutos democraticos, o Relator,
Ministro Luiz Fux, aplicou os mesmos parametros da legislaciao vigente em razao
da Reforma Trabalhista para casos judicializados referentes a perfodos anteriores.

Os principais instrumentos da Reforma Trabalhista de 2017 foram a Lei n°
13.467/17, que alterou nio sé dispositivos da CLT, mas também artigos da Lei n°
0.019/74 (que trata do trabalho temporario em empresas urbanas), além de outros
diplomas normativos, bem como a Lei n® 13.429/17, que criou disposi¢cdes patra
regular o trabalho em empresas de prestacao de servicos a terceiros, alterando tam-
bém parte da Lei n® 6.019/74.

Apenas para situa-los sobre as alteracoes promovidas pela Reforma Traba-
lhista, cito os artigos 4°-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B, 19-A, 19-B e 19-C que foram inseridos
na Lei n® 6.019/74, pela Lei n° 13.429/17. Especificamente sobre o ponto trazido
pelo Ministro Luiz Fux no julgamento do Tema 725, a responsabilidade subsidiaria

da empresa tomadora dos servigos ficou estabelecida no § 5%, do artigo 5°-A, da Lei
n°® 6.019/74.7

17 Lei n° 6.019/74, art. 5°-A, § 5° A empresa contratante ¢ subsidiatiamente responsavel
pelas obrigacoes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacao de servicos, € o
recolhimento das contribui¢oes previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei n® 8.212,

de 24 de julho de 1991 .7

(DREDUNS 222EDICAO| 45



Quanto a possibilidade de terceirizacao de toda e qualquer atividade, o ar-
tigo 4°-A, § 1°, da Lei n® 6.019/74, apresenta determinacdo de que “A empresa
prestadora de servicos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizacao desses servicos”. Na
sequéncia, o § 2° estabelece que “Nao se configura vinculo empregaticio entre os
trabalhadores, ou sécios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja o
seu ramo, € a empresa contratante”.

Agora vamos retomar a analise constitucional feita pelo E. STE

A partir da perspectiva de que a democracia e a liberdade precisam ser ga-
rantidas em toda relacao de trabalho, o E. Supremo Tribunal Federal entendeu que
o trabalho sé sera exercido em sua plenitude quando houver liberdade para sua
contratacao e gestao.

5. INVOCACAO DE DISTINGUISHING NO CASO DA TERCEIRIZACAO PELO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Ap0s a decisao do E. STF, foi levado ao Pleno do Eg. Tribunal Superior do
Trabalho o E-ED-ED-ARR-242-25.2011.5.04.0102, que propunha a analise de um
caso de “distinguishing” em relacao a tese do Tema 725 de Repercussao Geral.

Nesse caso, o Ministro L.élio Bentes Corréa suscitou a distincao em relacao
as premissas que levaram o E. STF a firmar as teses do RE n° 958.252, ARE n°
791.932 e ADPF n° 324. Explicou que se tratava da: “possibilidade de reconheci-
mento do vinculo empregaticio com a tomadora dos servigcos, quando comprovada
a subordinacao juridica direta do empregado terceirizado aos prepostos da tomado-
ra, atraindo a incidéncia do art. 3° da CLT, com tipica relacao de emprego”.

Em seu voto, explicou que a premissa analisada pelo E. STF para tratar da
licitude da terceirizacao de atividade-fim no ARE n® 791.932 foi a dinamica estrutu-
ral da subordinacao, ou seja, a existéncia de uma subordinacao em razao da tercei-
rizacao da atividade e nao uma subordinagao propriamente direta entre empregado
terceirizado e empresa tomadora de servicos.'

18  Nesse sentido, fundamentou: “Insta assinalar, em principio, que a questio submetida ao
exame do STF no ARE n.° 791.932 teve origem em acérdao prolatado no ambito da egrégia
Primeira Turma do TST que, ratificando o entendimento adotado pelo Tribunal Regional do
Trabalho, reputou ilicita a terceirizag¢ao da atividade de “call center”, em se tratando a tomadora
dos servicos de empresa operadora dos servicos de telefonia. Segundo consta da fundamenta-
¢ao consignada no acordao prolatado pela Suprema Corte, o Tribunal Regional, naquele caso,
concluiu que as atividades desenvolvidas pela reclamante “estavam inseridas na dinamica es-
trutural da empresa tomadora de servigos, o que revela a presenca de subordinagao, dado que
aponta para ilicitude da terceirizacdo levada a efeito” (grifos acrescidos). Dai a imputagao de
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Ao esclarecer o caso de “distinguishing”, o Ministro Lélio ressaltou que a de-
cisao do E. STF nao ampara a terceirizacao que ¢ utilizada como sistema de butla a
tradicional relacao de emprego.”

Para reforcar sua tese de distincao, invocou a fundamentacao do Ministro
Roberto Barroso na ADPF 324, pautada na tese fixada no ARE n° 791.932 (Tema
725), no sentido de que a terceirizagao nao pode ser utilizada de forma abusiva e
desvirtuada pata abolir as contratagdes diretas.””

O Ministro [Lélio ainda fez a distincao entre subordinacao estrutural e subor-
dinacdo direta. Ressaltou que a subordinacao estrutural é propria e insita a terceiri-
zacao de atividade-fim, porém, nao ¢ suficiente para caracterizar qualquer ilicitude
ou irregularidade. Por sua vez, a subordinagao direta demonstra o vinculo de fato
entre o empregado terceirizado e o tomador de servicos em uma relagao de ordens
diretas, especificas e direcionadas, nos termos dos artigos 2° e 3° da CLT, eviden-
ciando uma relacao de emprego direta de fato, pelos elementos da primazia da rea-

lidade.!

traude a legislacao trabalhista, nos termos do artigo 9° da CLT, declarada pelo Tribunal Regio-
nal e mantida pela Turma do TST, com fundamento na diretriz sufragada na Sumula n.° 331,
III, desta Corte superior. (...) Dai emerge, portanto, que, a partir do julgamento do ARE n.°
791.932 e da fixacao do Tema 739 da tabela de Repercussao Geral, cabe ao Tribunal Superior
do Trabalho acatar a decisao lavrada pelo Excelso Pretério, afastando todo e qualquer reconhe-
cimento de vinculo de emprego entre empregado da empresa prestadora de servigos e a toma-
dora, pautado unicamente no reconhecimento da ilicitude de terceirizagao de atividade-fim da
tomadora.”

19 Nesse sentido, teceu os seguintes argumentos: “Vé-se, nesse particular, que, mesmo con-
siderados os respeitabilissimos fundamentos que levaram a Corte Suprema a fixar a tese de Re-
percussao Geral quanto a licitude da terceirizacao em atividade-fim da empresa tomadora dos
servicos de call center, o Supremo Tribunal Federal em nenhum momento chancelou a conduta
ilicita decorrente do desvirtuamento do instituto da terceirizacao”.

20 Vejam o fundamento do Ministro Barroso: “A atuacdo desvirtuada de uma empresa ter-
ceirizada nao macula esse modo de fazer negdcio, porque sendo a atuacao viciada das empresas
que contratam diretamente aboliria o mercado de trabalho. Gente que se comporta mal existe
em todos os dominios da vida. A utilizagao abusiva da terceirizagdo deve ser evitada e re-
primida, e os ganhos de eficiéncia e de empregabilidade trazidos pela terceirizagido nio
podem, evidentemente, decorrer do descumprimento de direitos nem muito menos da
violagdo da dignidade do trabalho.”

21 Vejam os fundamentos: “Nao ha que se confundir, contudo, a subordina¢ao juridica com
o conceito ja suplantado pelo ST, relacionado com a subordinacao estrutural dos trabalhado-
res terceirizados em relacdo a execu¢ao do servigo prestado a tomadora, visto que tal condi¢ao
¢ inerente a propria terceirizagao da atividade-fim, expressamente admitida pela Corte Suprema.
A mera constatagao da subordinagdo estrutural nao é capaz, portanto, por si s6, de justificar
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O Ministro Relator, Alexandre Luiz Ramos, assim como eu e os Ministros
Brito Pereira, Aloysio Corréa da Veiga, Marcio Eurico Vitral Amaro, Walmir Oli-
veira da Costa e Breno Medeiros, divergimos, por considerarmos nao ser o caso
de distingao, mas de reconhecer a auséncia de vinculo de emprego direto entre o
empregado terceirizado e a empresa tomadora de servigos, uma vez que constatada
a licitude da terceirizacdao de atividade fim.

O recurso comecou a ser julgado pela SBDI-1 do Eg. TST, mas teve a pro-
clamacao do resultado do julgamento suspenso, em razao do empate verificado no
julgamento dessa questao preliminar, com remessa ao Tribunal Pleno.

O julgamento pelo Pleno niao ocorreu porque, em setembro de 2021, as
partes do processo firmaram acordo, com a extingao do feito.

A decisao do E. STF ¢ aplicavel a todos os casos em que se analisa a possibi-
lidade da terceirizacao de atividade-fim, descartando o reconhecimento do vinculo
de emprego direto entre empregado terceirizado e a empresa tomadora do servico.
Prevalece o entendimento do E. Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionali-
dade de terceirizar toda e qualquer atividade.

6. CONCLUSAO

Em todo o percurso historico, verificamos que tanto a legislacao, quanto a
jurisprudéncia sempre estabeleceram balizas para tutelar as condi¢oes de trabalho
nos processos de descentralizacao produtiva.

Em especial, a terceirizacao ¢ um dos modos de descentralizar a producao,
garantindo que a especializacdo de cada empresa em uma coordenagao horizontal
proporcione maior eficiéncia e ganhos de produtividade, economicidade e qualida-
de.

O caminho percorrido pela jurisprudéncia e a evolugao legislativa demons-
tram essa afinidade e harmonia em garantir um regime juridico adequado a tercei-
rizagao, como modelo de descentralizagao produtiva que movimenta a economia,
gera empregos e promove o desenvolvimento social.

o reconhecimento da ilicitude da terceirizagao. Por outro lado, uma vez evidenciada, a partir
dos elementos de prova coligidos na instancia ordinaria, a subordinagao juridica, com o efetivo
exercicio do poder diretivo pelo tomador dos servicos em relagao ao trabalhador formalmen-
te contratado pela prestadora - no que tange, por exemplo, a sujei¢ao hierarquica (presencial
ou por meio telematico), controle de jornada ou concessao de férias —, resultara evidenciada a
traude a legislacao trabalhista, nos termos do artigo 9° da CLT, conducente ao reconhecimento
da terceirizacao ilicita.”
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