@j UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA

FACULDADE DE DIREITO “PROFESSOR JACY DE ASSIS”
BACHARELADO EM DIREITO

ISABELA CRISTINA FERREIRA BORGES

TERCEIRIZACAO DO TRABALHO REGULADO NA INICIATIVA PRIVADA E AS
MUDANCAS DA REPERCUSSAO GERAL 958252:
PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

UBERLANDIA
2019



ISABELACRISTINA FERREIRA BORGES

TERCEIRIZACAO DO TRABALHO REGULADO NA INICIATIVA PRIVADA E AS
MUDANCAS DA REPERCUSSAO GERAL 958252:
PRECARIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

Trabalho de Conclusao de Curso apresentado a
Faculdade de Direito “Prof. Jacy de Assis” da
Universidade Federal de Uberlandia como
requisito parcial para obtencao do titulo de
bacharel em Direito.

Orientadora: Prof.(a) Juliane Caravieri Martins

UBERLANDIA
2019



@j UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA

FACULDADE DE DIREITO “PROFESSOR JACY DE ASSIS”
BACHARELADO EM DIREITO

TERMO DE APROVACAO

TERCEIRIZACAO DO TRABALHO REGULADO NA INICIATIVA PRIVADA E AS
MUDANCAS DA REPERCUSSAO GERAL 958252: PRECARIZACAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS

por
ISABELA CRISTINA FERREIRA BORGES

Esta presente Monografia foi apresentado(a)
em de Dezembro de 2019 como requisito
parcial para a obten¢do do titulo de Bacharel
em Direito. A candidata foi arguida pela Banca
Examinadora composta pelos professores
abaixo assinados. Apos deliberacdo, a Banca
Examinadora considerou o trabalho aprovado.

Prot.(a) Orientador(a)

Membro titular

Membro titular



Dedico este trabalho aos meus pais, Mary
Janey e Vicente, aos meus irmdos, Gabriela e
Pedro Arthur, 2 minha orientadora, Prof.(a)
Juliane Caravieri Martins, e a todos aqueles

que participaram dessa minha jornada.



AGRADECIMENTOS

Estes paragrafos ndo irdo atender a todas as pessoas que fizeram parte dessa
importante jornada. Portanto, desde ja peco desculpas aquelas que ndo estdo presentes entre
essas palavras, mas podem estar certas que fazem parte do meu pensamento e de minha
gratidao.

Agradec¢o a minha orientadora Prof.(a) Juliane Caravieri Martins, pela sabedoria,
dedicagdo e zelo com que me guiou nesta trajetoria.

Aos meus colegas de faculdade.

Aos professores e professora, pelos ensinamentos.

Agrade¢o a minha familia e meus amigos, pois acredito que sem o apoio deles seria
muito dificil vencer essa etapa da minha vida.

Enfim, agradeco a todos os que por algum motivo contribuiram para a realizagao

desta pesquisa.



Eu denomino meu campo de Gestdo do
Conhecimento, mas vocé ndo pode gerenciar
conhecimento. Ninguém pode. O que vocé
pode fazer, o que a empresa pode fazer é
gerenciar o ambiente que otimize o
conhecimento. (PRUSAK, Laurence, 1997)



RESUMO

Este trabalho busca solucionar o conflito entre a Sumula 331 ¢ a RE 958252, uma vez que
esta ainda ndo possui entendimento pacificado acerca da sua modulagdo de efeitos e aplicacao
na Justica do Trabalho, bem como sera analisado a fiscalizagdo da terceirizagdo mediante o
modelo econdmico atual. Nessa perspectiva, buscou-se apresentar uma evolugdo historica do
Direito do Trabalho no Brasil. Em seguida, apresenta-se as alteracdes promovidas pela
Sumula 331 e RE 958252, relatando seus principios, atrelando-os as mudancgas ocorridas com
a reforma acerca da terceirizagdo (Lei 13.429/2017), a Reforma Trabalhista (Lei 13.497/2017)
e a inovagao trazida pela Repercussdo Geral e pela ADIN 324. Assim, também contemplou a
necessidade de apresentar mudangas necessarias para uma fiscalizacdo mais eficiente desta
modalidade de trabalho, relatando as consequéncias imediatas e praticas desta terceirizacao
ilimitada. Por fim, o estudo sera realizado através do método dedutivo, partindo de principios
constitucionais e especificos do Direito do Trabalho para encontrar qual a melhor forma de

terceirizagao.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Terceirizagdo. Reforma Trabalhista. Repercussao

Geral. Fiscalizagao.



ABSTRACT

This paper aims to solve the dissidence between Precedent 331 and Extraordinary Appeal
(RE) 958252, since an agreement about its modulation effects and its application in Labor
Court is yet to be achieved, as well as to analyze the supervision of outsourcing through the
lenses of the current economic model. In this regard, we sought to present a historical
evolution of labor law in Brazil. Subsequently, this essay will exhibit the changes elicited by
Precedent 331 and Extraordinary Appeal (RE) 958252, accounting its principles and linking
them to the changes elicited by Law 13.429/2017 and the Labor Law Reform (Law
13.497/2017), as well as the innovation brought about by the General Repercussion and ADIN
324. Thereby, this paper also contemplated the need to present necessary changes for a more
efficient supervision of this type of work, describing the immediate and practical
consequences of unlimited outsourcing. Lastly, the study will be conducted through the
deductive method, starting from the constitutional principles and going through the specific

principles of Labor Law to find the best way of outsourcing.

Keywords: Labor Law. Outsourcing. Labor Law Reform. General Repercussion.

Supervision.
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1 INTRODUCAO

As relagdes no mercado de trabalho sofreram diversas alteracdes no decorrer do
tempo com as revolugdes industriais e o capitalismo, uma vez que o principal foco das
empresas passou a ser o aumento da producdo e do lucro, em detrimento da diminuigdo dos
gastos com a mao de obra. Assim, a terceirizagdo passou a ser uma das principais fontes de
contratacdo dos empregadores, pois esta permite gastos basicos com os funcionarios, a perda
de varios direitos trabalhistas, aumento dos lucros e o aumento da produgao.

Nessa forma, o presente trabalho visa promover a discussao acerca da terceirizagao,
levando em consideracdo a Sumula 331 do TST. Além disso, ocorrerd andlise das mudangas
trazidas por leis e agdes ao decorres do tempo, como por exemplo a Lei 13.429/2017, Lei
13.467/2017, ADPF 324 e RE 958252.

No ano de 2018, o STF defendeu que a perpetuacao da ilegalidade da terceirizagao
da atividade fim, violaria os principios constitucionais da livre concorréncia e da iniciativa,
fixando a tese de repercussdo geral: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisao do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da contratante”. Assim, surge a
seguinte questdo: como serdo aplicadas as novas disposicoes legais apresentadas pelas
alteragdes acerca da terceirizacao, pela ADPF 324 e pela RE N°958252?

Certo ¢ que até mesmo os ministros do STF se encontram divididos sobre a
modulacao de efeitos dessa decisdo. Nao ha consenso sobre como se dara a aplicacao da nova
tese. O assunto da aplicacao da Reforma Trabalhista, bem como da inovagdo da Repercussao
Geral na iniciativa privada, ndo tem sido tratado de modo suficientemente claro, existindo
certa confusao em torno do tema. H4, de fato, diferentes analises em relagdo a aplicagdao das
novas disposi¢des normativas, tanto no ambito de direito material quando no de direito
processual.

O presente trabalho possui como principal objetivo adentrar nestas mudangas. O
primeiro capitulo ird retratar a historia do Direito do Trabalho e suas mudangas, sendo que
sera dividido em trés partes, quais sejam: a evolu¢do do Direito do Trabalho no Brasil, as
principais mudangas trazidas pela Simula 331 do TST e principais mudangas trazidas pela Lei
13.429/2017 e pela RE 958252. Assim, este capitulo trara, de forma exemplificativa e
descritiva, a evolugcdo das formas de trabalho desde dos primodrdios até os dias atuais,
relatando de maneira clara o surgimento dos direitos trabalhistas ao longo dos anos. Além

disso, também trard o surgimento da Sumula 331 do TST que trata da possibilidade de
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terceirizagdo nas praticas trabalhistas, bem como relatard as mudangas trazidas pela lei da
terceirizagdo e pelo RE 958252 que passou a permitir a terceirizacdo na atividade fim,
dificultando a fiscalizag¢do do trabalho.

O segundo capitulo serd responsavel por relatar os principios constitucionais do
Direito do Trabalho, da terceirizagdo e da Repercussdo Geral, sendo divida em: principios do
Direito do Trabalho, a terceirizagdo e o descompasso com a Constituicio de 1988,
Repercussdo Geral da terceirizacdo e seus impactos juslaborais. A primeira parte ird explicar a
aplicagdo dos principios especificos do Direito do Trabalho, mostrando a aplicagdo destes nas
relacdes trabalhistas, impondo limites e seguranca aos trabalhadores. Ja a segunda e a terceira
parte irdo relatar os principios constitucionais basilares da terceirizacdo, demonstrando que
esta pratica possui limites constitucionais a serem respeitados, bem como um grande conflito
entre os principios da livre iniciativa e da protecdo ao valor social do trabalho.

O terceiro capitulo tratara do assunto da terceirizacdo: da sumula 331 do TST ao
julgamento do ADPF 324, sendo explicada em duas grandes partes: a aplicagdo da Sumula
331 do TST na terceirizagdo trabalhista e a Repercussao Geral 958252 ¢ ADPF 324 no
julgamento do STF: fragilizagdo da prote¢do juslaboral na terceirizacdo das atividades
laborativas. Assim, o ultimo capitulo ira retratar a aplicacdo da terceirizagao pautada pela
Stimula 331 em casos concretos da seara trabalhista com o objetivo de esclarecer que a
terceirizacdo nao deve ser utilizada como uma forma de burlar os direitos trabalhistas. Por
fim, a ultima parte deste capitulo ird analisar a ADPF 324 ¢ RE 958252 através dos votos dos
ministros, trazendo a baila dois votos favoraveis e dois votos contrarios, mostrando,
novamente, que a terceirizacao desenfreada desrespeita os valores sociais do trabalho, bem
como marginaliza o trabalhador frente ao mercado de trabalho.

Dessa forma, todo o trabalho tem a finalidade de esclarecer duvidas quanto ao
problema mencionado, além de apresentar, por amostragem, qual o entendimento observado
pelos Tribunais brasileiros. Além disso, o estudo sobre a Terceirizagcdo proveniente da Siimula
331 do TST, da Repercussdo Geral 958252 e sua aplicagdo se faz necessario a fim de garantir
certa seguran¢a juridica aos brasileiros, seja aos trabalhadores quando da propositura de
acoes, seja as empresas ao se defenderem destas. Por fim, o estudo em questdo ird contribuir
para a expansdo do conhecimento sobre a nova fase vivida pela Justiga do Trabalho, garantido
que a sociedade brasileira tenha acesso a cada vez mais informagdes sobre a terceirizagado e,

assim, possa fazer escolhas sobre como proceder em relacdo as demandas trabalhistas
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2 A HISTORIA DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

O presente capitulo busca demonstrar a evolugdo das relagdes de trabalho, cujo
crescimento obrigou a criacdo de legislagdo especifica regulamentando estas relagdes. Nao
obstante, nota-se que, com o passar dos anos, as relagdes de trabalho foram sofrendo
alteragdes em seu ambito contratual e tecnoldgico, forcando a mao de obra se especializar
cada vez mais e a se submeter a relacdes indignas de trabalho.

Assim, a evolu¢do do Direito do Trabalho gerou beneficios e maleficios aos
empregados e empregadores, relatando a necessidade de melhorar a fiscalizagdo destas
relacdes para que sejam respeitados os principios constitucionais inerentes ao individuo, como

por exemplo, o principio da dignidade humana.

2.1 AEVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

O trabalho esteve inerente ao homem a partir da época da pré historia. Desde os
primordios, o homem era responsavel por buscar os elementos esséncias a sobrevivéncia da
espécie, como por exemplo realizar a caga e proteger sua espécie dos ataques de animais.
Assim, verifica-se que, apesar de ser dono de si e ser subordinado a si, o homem ja estava
realizando seu devido trabalho, cuja a relagdo era deste com sua familia.

Com o passar dos anos, a sociedade passou a ser dividida em duas grandes classes,
sendo elas: senhores e escravos. Nesta época, os escravos eram subordinados aos senhores,
sendo que aqueles trabalhavam por horas, em condigdes precdrias € nao recebiam
remuneracdo pelo seu trabalho. Assim, o escravo era tratado como um objeto, em que o
senhor tinha pleno dominio sobre sua pessoa, o tornando incapaz de estabelecer relagdes
juridicas. Dessa forma, o trabalho escravo era a nitida representa¢do de trabalho sem direitos,
ndo sendo dignificante a0 homem.

Na Idade Média, surgiu o chamado sistema feudal, em que a relagdo passou a ser
caracterizada por duas grandes classes: os senhores feudais e os servos. Nesta época, o
trabalho passou a ser servil, em que os senhores feudais davam protegdo politica e militar aos
trabalhadores, enquanto os servos, apesar de ainda ndo serem livres, entregavam parte da
producdo aos senhores em troca da permanéncia e uso da terra para suas necessidades basicas
didrias. Apesar de representar uma nova forma de trabalho, a serviddo continuou

caracterizando um labor sem direitos para o elo mais fraco da relagao.
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A partir do século XIII, no final da idade média, ocorreu o surgimento das
corporacdes de oficio, em que esta possuia uma estrutura hierarquizada, sendo que os
aprendizes estavam subordinados ao seus mestres. Por ser a figura mais poderosa, os mestres
passaram a abusar de seu poder, acarretando o surgimento de greves e revoltas dos seus
aprendizes. Assim, verifica-se que o trabalho continuou sendo nio dignificante a0 homem.

Apesar de todas essas mudangas, o trabalho escravo continuou existindo no Brasil,
sendo abolido em 1888. Com a abolicdo da escraviddo através da Lei Aurea, ocorreu o
surgimento do Direito do Trabalho, uma vez que, devido ao grande crescimento da forca do
trabalho no setor agricola imperando a monocultura do café, surgiu as primeiras leis laborais.
Estas primeiras leis trabalhistas diziam respeito a jornada de trabalho do menor, as férias e ao
regime previdencidrio.

Com o grande crescimento da produgdo de café, no inicio do século XX, e com o
surgimento da Organiza¢do Internacional do Trabalho sob o contexto da Primeira Guerra
Mundial ocorreu o inicio do processo de industrializagdo, em que a producao massificada
passou a ser um grande objetivo das empresas. Segundo Cezar Britto, esta revolugdao foi
responsavel pelo surgimento do Direito do Trabalho devido a necessidade de legislar a forma

de exercicio politico e economico do trabalho “industrial”. Veja-se:

O conceito de trabalhador enquanto sujeito de direito se torna mais consensual a
partir de outra movimentagio social, mais notadamente com o advento da Revolugdo
Industrial. Tornou-se hegemonica a afirmacéo de que o Direito do Trabalho nasceu
com o surgimento das maquinas, das suas industrias e a da massificagdo da mao de
obra que se aglutinava em torno do novo método de producéo de riquezas. O século
XIX ¢é marcado, pela primeira vez, pela necessidade de se criar uma efetiva
legislacdo que regulamentasse esse novo fendmeno que surgia como moderna forma
de exercicio de poder politico e econdmico. Neste clima de efervescéncia social e
consolidacdo de riquezas, um novo Direito do Trabalho comegou a ser teorizado,
fazendo com que a luta pelo Direito ao Trabalho com principio fundamental também
provocasse o surgimento do Direito Coletivo do Trabalho.!

O primeiro método industrial adotado foi o Fordismo, em que a mio de obra era
dividida em setores operacionais, realizando movimentos repetitivos e produtos padronizados,
uma vez que se valorizava a quantidade da produgdo. A partir dos anos 1930, foi implantada
um método conhecido como Taylorismo, em que o trabalho era dividido em etapas, tornando -
o mais organizado, subdividido e produtivo. Assim, como a producdo era incentivada com
prémios, notou-se o surgimento de leis ordinarias que tratavam de trabalho dos menores, da

organizac¢ao dos sindicatos rurais e urbanos, de férias e entre outros.

"BRITTO, Cezar. Aspectos historicos e ideologicos na construgio do direito ao trabalho. Revista TST, Brasilia,
DF, v. 78, n. 1, p. 46-66, 2012, p. 49.
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O Direito do Trabalho comecou a surgir dentro de um contexto que se preocupava
com um padrao de qualidade e com a quantidade excessiva da produgdo, o que acabou
promovendo o acumulo de riquezas, o aumento da desigualdade social e aumento a
necessidade de uma regularizagdo destas relagdes de trabalho, conforme bem mencionado por

Cezar Britto:

Com elas, o controle sobre o Trabalho pelos proprios trabalhadores tornou-se o
contraponto ao acimulo de riquezas e a crescente desigualdade social. E evidente
que ndo havia consenso sobre as diversas propostas socialistas entdo em discussao.
Mas também ndo havia divida de que todas apontavam que a origem da riqueza dos
capitalistas e a inversamente proporcional pobreza dos trabalhadores decorriam da
apropriac@o por aqueles dos meios de producdo. Este consenso foi bem sintetizado
por Marta Harnecker ¢ Gabriela Uribe, segundo as quais “a existéncia de ricos e
pobres é sempre o resultado da exploragdo, do fato de um pequeno grupo, por ser
proprietario dos meios de produgdo, se apropriar do trabalho da grande maioria, que
ndo possui os meios de produgdo.?

Assim, a Constituicdo de 1934 foi a pioneira do Direito do Trabalho, uma vez que
normatizou varias garantias, como a liberdade sindical, isonomia salarial, salario minimo,
jornada de oito horas de trabalho, protecdo do trabalho das mulheres ¢ menores, repouso
semanal e férias anuais remuneradas. Nao obstante, nesta época ocorrer a criagdo do
Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, do Departamento Nacional do Trabalho e sua
organizagao, ocorreu a normatizacao federal de uma estrutura sindical oficial unica, surgiu as
Comissoes Mistas de Conciliacao.

Com a Revolucao Industrial e, consequentemente, o crescimento das relacdes de
trabalho, em 1943, com o Decreto-Lei n°5.452, ocorreu a criacao da Consolidagao das Leis do
Trabalho, em que esta unificou as leis trabalhistas em um unico documento. Nota-se que esta
unificacdo ocorreu durante o Governo do Getulio Vargas, em que este foi responsavel por
ampliar os direitos trabalhistas através do carater intervencionista do Estado em manifestagoes
operarias, sendo que a greve e o lock-out eram recursos antissociais de manifestagdo
trabalhista. Apesar do grande desenvolvimento do Direito do Trabalho, a Justica do Trabalho
passou a incorporar o Poder Judicidrio apenas com a Constitui¢do de 1946, especializando
ainda mais os direitos e deveres provenientes de uma relagdo de trabalho.

O modelo juslaboral era representado pelo Justica do Trabalho, sindicato, legislagao
individual protetiva, Ministério do Trabalho e o sistema previdencidrio, em que a unido destes
promovia a resolugdo dos conflitos trabalhistas e dos problemas econdmicos provenientes
destes. Também realizava o controle das organizagdes da classe dos trabalhadores por meio

da legislacao sindical e pela intervengao do Ministério do Trabalho.

TBRITTO, 2012, p5T:
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Diante de todo o exposto e com o crescimento do capitalismo, o Direito do Trabalho
passou a ser pautado pela fase democratica da Constituigdo de 1988, surgindo a possibilidade
do processo negocial autonomo, em que as demandas relativas aos conflitos individuais e
coletivos puderam ser resolvidas por o6rgdo de representantes dos empregados e
empregadores. Além disso, a Constituicdo de 1988 trouxe outras mudangas como a isonomia
no tratamento de empregados urbanos e rurais, ganhando o status de preceito fundamental

inerente a dignidade da pessoa humana, conforme verifica-se in verbis:

O Brasil também adotou a mesma politica evolutiva em relagdo ao Direito do
Trabalho. Inicialmente tentou a escravidio india, consolidando, até o século XIX, o
trabalho escravo pela cor como maior forma de apropriagdo da mao de obra. Viveu,
ainda, a Inconfidéncia Mineira, apontada como marco da luta pela independéncia do
Brasil. Tratou a questdo social como “Caso de Policia”, com prisdes, torturas e
deportagdes de varios lideres anarquistas estrangeiros, ndo raro com assassinato de
seus lideres, como ocorrera em julho de 1917 com o sapateiro Anténio Martinez e
no dia 05 de maio de 1919, o teceldo Constante Casteleni. Assumiu, ainda, a sua
fase protecionista do Direito do Trabalho e repressora do Direito Coletivo do
Trabalho na Era Vargas, criando-se o Ministério do Trabalho, a Justica do Trabalho,
a obrigatoriedade de pagamento do salario-minimo e da assinatura da CTPS, o
atrelamento do movimento sindical ao Estado e, finalmente, o arcabouco legal que
consolidava toda a legislagdo trabalhista e sindical aprovadas, conhecido como CLT
— Consolidag@o das Leis Trabalhistas. E, finalmente, fixou o seu apogeu quando
constitucionalizou, em 05 de outubro de 1988, os direitos sociais como
fundamentais e clausulas pétreas. O Direito ao Trabalho, enfim, ganhou o status de
principio fundamental, inerente a dignidade da pessoa humana.?

Nao obstante, a emenda constitucional n° 45 modificou a competéncia da Justica do
Trabalho ampliando o rol do artigo 114 da Constituicdo, em que a Justica passou a ser
competente para regularizar as demandas provenientes da relagao de trabalho e deixando de
regularizar apenas as relagdes de emprego.

Dessa forma, conclua-se o Direito do Trabalho surgiu desde os primodrdios da
sociedade, porém sé passou a ser formalizado com a aboligdo da escravatura. Atualmente as
leis trabalhistas continuam sendo reformadas, em que um grande exemplo ¢ a Reforma
Trabalhista (Lei 13.467/2017) que promoveu o surgimento de novas formas de trabalho,
como o trabalho intermitente, fortaleceu os Acordos e Conveng¢des Coletivas provenientes da
relagdo do sindicato com os empregadores, modificacdo as horas extras previstas no artigo 58
da CLT, realizou alteragdes acerca da terceirizagdo e entre outros. Por fim, nota-se que a
constante mudanga da sociedade e o seu crescimento tecnologico, vem exigindo cada vez
mais mudangas trabalhistas para que todas as formas de trabalho sejam regulamentadas,

dificultando cada vez mais a fiscaliza¢ao dos direitos e deveres trabalhistas.

*BRITTO, 2012, p. 59.
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2.2 EVOLUCAO E PRINCIPAIS MUDANCAS TRAZIDAS PELA SUMULA 331 DO TST

Com as transformagdes socioecondmicas, o crescimento do capitalismo, os avangos
tecnologicos e globalizagdo econdmica e cultural, as grandes empresas passaram a buscar uma
nova forma de reduzir os custos e maximizar os lucros. Dessa forma, surgiu a terceirizagdo,

que, conforme a doutrinadora Gabriela Neves Delgado, pode ser conceituada como:

[...] pode-se compreender a terceirizacdo dos servicos como a relagdo trilateral que
possibilita a empresa tomadora de servigos (empresa cliente) descentralizar e
intermediar suas atividades acessorias (atividades-meio), para empresas
terceirizantes (empresa fornecedora), pela utilizagio de mao de obra terceirizada
(empregado terceirizado), o que, do ponto de vista administrativo, € tido como
instrumento facilitador para a viabilizagdo da produgdo global, vinculada ao
paradigma da eficiéncia nas empresas.*

Assim, a terceirizacdo ¢ o fenOmeno em que partes das atividades da empresa
passaram a ser realizadas por funciondrios de outras empresas, fazendo com que a atividade
principal da tomadora de servicos aumentasse a sua produgdo ao mesmo tempo em que
diminuiu sua responsabilidade diante dos funciondrios terceirizados, bem como diminui os
vinculos trabalhistas, deixando de ter os “gastos” previstos na CLT.

Os primeiros vestigios de normatizacdo da terceirizagdo comecaram a surgiu na
década de 1960, devido ao grande crescimento da terceirizagao nas industrias automobilisticas
instaladas no Brasil. Assim, em 1966, surgiu o Decreto lei 1.212 e 1.216 que regulamentavam
0s servigos bancarios prestados por empresas interpostas. Nao obstante, em 1968, editou-se o
Decreto lei 756, regulamento o funcionamento das agéncias de colocacdo ou intermediagdo de
mao de obra, e, no ano seguinte, surgiu o Decreto lei 1.034 que normatizou a adogdo de
medidas de seguranga para funcionamento de empresa de seguranga bancéria.

Diante o exposto, nota-se que os primeiros passos da evolucdo normativa diziam
respeito a trabalhos especificos, permitindo, assim, a desenfreada terceirizacdo de ramos ndo
tipificados pelas leis. Por outro lado, este crescimento da terceirizagdo de empresas nao
bancarias ocorreu devido a utilizagdo do Direito do Processo Civil, em que se pode realizar
tudo aquilo que a lei ndo proibe. Assim, os passos iniciais para regulamentacdo da
terceirizagdo mostraram uma especificagdo, deixando desamparando vérios ramos do Direito

do Trabalho.

*DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagio: paradoxo do direito do trabalho contemporéneo. Sio Paulo: LTR,
2003, p. 142.



16

As primeiras normatizagdes acerca da terceirizagdo no ambito da Administracao
Publica e da empresa privada, surgiram na época de 1967 com o Decreto lei n° 200, a Lei
5.645, Lei 6.019 e Lei 7.102, sendo que estas ultimas tratavam do contrato de trabalho
temporario ¢ dos servigos de vigilancia bancaria e transportes de valores, em carater
permanente. Assim, ocorreu uma amplificagdo na terceirizacdo que deixou de atingir apenas o
setor bancario.

Apesar da criagdo de todas estas leis e decretos, em 1986, o Tribunal Superior do
Trabalho normatizou a terceirizagdo através da Sumula 256, que contava com a seguinte

redagao:

Stmula 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
servico de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.>

Assim, verifica-se que a terceirizagdo, inicialmente, foi bastante especifica, sendo
permitida apenas nos casos de trabalho temporario e servigco de vigilancia previsto na lei
7.102, considerando ilicitos os demais casos. Vale salientar que atividades antes permitidas
como conservagao e limpeza, deixaram de ser modalidade de terceirizagdo licita e passar a ser
ilicitas s executadas por empresas terceiras. Tal entendimento foi pautado pelo doutrinador

Mauricio Godinho Delgado, conforme se observa in verbis:

[...] a mencionada sumula pareceu fixar um leque exaustivo de excegdes
terceirizantes (Leis n. 6.019/74 e 7.102/83), o que comprometia sua propria absor¢ao
pelos operadores juridicos. Afinal, as expressas e claras exce¢des contidas no art. 10
do Decreto lei n° 200/67 e Lei n° 5.465/70 — excegbes consubstanciadas de um
comando legal ao administrador publico — ndo constavam do leque firmado pela
simula exame. A par disso, a posterior vedacio expressa de admissdo de
trabalhadores por entes estatais sem concurso publico, oriunda da Carta
Constitucional de 1988 (art. 37, I e §2°), ndo tinha guarida na compreensdo estrita
contida na Samula 256.

Dessa forma, a sumula introduzida pelo TST ndo representou a realidade trazida
pelos anos anteriores, seja pela existéncia de leis que regulamentavam outras maneiras de

terceirizagdo, seja porque a terceirizagdo passou a ser utilizada e consolidada pela maioria das

empresa, tanto no setor privado quanto no setor publico. Assim, ocorreu a necessidade de

3 JUSTICA DO TRABALHO. Siimula n° 256 do TST. Brasilia, DF: Justi¢a do Trabalho, 21/11/2003.
Disponivel em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas com_indice/Sumulas Ind 251 300.htmI#SUM -
256. Acesso em: 12 nov. 2019.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. Ed. Sao Paulo: LTR, 2007, p. 439.
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mudangas quanto ao tema, sendo introduzido a sumula 331 do TST, com a seguinte redacao,

desde a sua ultima alteracao no ano de 2011:

SUMULA N° 331 DO TST CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (NOVA REDACAO DO ITEM IV E INSERIDOS OS ITENS
V E VI A REDACAO) - RES. 174/2011, DEJT DIVULGADO EM 27, 30 E
31.05.2011

I - A CONTRATACAO DE TRABALHADORES POR EMPRESA INTERPOSTA
E ILEGAL, FORMANDO-SE O VINCULO DIRETAMENTE COM O
TOMADOR DOS SERVICOS, SALVO NO CASO DE TRABALHO
TEMPORARIO (LEI N° 6.019, DE 03.01.1974).

II - A CONTRATACAO IRREGULAR DE TRABALHADOR, MEDIANTE
EMPRESA INTERPOSTA, NAO GERA VINCULO DE EMPREGO COM OS
ORGAOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA, INDIRETA OU
FUNDACIONAL (ART. 37, 11, DA CF/1988).
III - NAO FORMA VINCULO DE EMPREGO COM O TOMADOR A
CONTRATACAO DE SERVICOS 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
SUBORDINACAO DIRETA.
IV - O INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES TRABALHISTAS, POR
PARTE DO EMPREGADOR, IMPLICA A RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO TOMADOR DOS SERVICOS QUANTO AQUELAS
OBRIGACOES, DESDE QUE HAJA PARTICIPADO DA RELACAO
PROCESSUAL E CONSTE TAMBEM DO TIiTULO EXECUTIVO JUDICIAL.?

Assim, conforme se verifica em todos os seus itens, a terceirizagdo passou a ser
aceita nos casos de trabalho temporario, servicos de vigilancia, de conservacdo e limpeza,
servicos ligados a atividade-meio do tomador. Também regulamentou a contratagdo irregular
por empresa interposta, em que ndo gera vinculo de emprego com a Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional, bem como relatou que o inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, promove a responsabilidade subsidiaria do tomador.
Dessa forma, a Simula 331 passou a ser um dos principais instrumentos de terceirizagdo do

Brasil.

"JUSTICA DO TRABALHO. Siimula n° 331 do TST. Brasilia, DF: Justi¢a do Trabalho, 31/05/2011.
Disponivel em:http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 301 350.html#SUM -
331. Acesso em: 12 nov. 2019.


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-

18

O inciso IV da Sumula 331 demonstrou a intensificacdo da terceirizagdo na
Administracdo Publica através da responsabilidade subsididria, conforme bem observador
pelo desembargador Magda Barros Biavaschi e pelo Vantuil Abdala:

A inclusdo, no inciso IV, da responsabilidade subsidiaria da Administra¢do Direta,
Autarquias, Fundagoes, Empresas Publicas ¢ Sociedades de Economista Mista foi a
reacdo ao aprofundamento da terceirizagdo no Poder Publico. Em 1997, a Reforma

Administrativa (PEC n° 41/97), entre outras medidas, introduziu na Administrag¢do
Publica direta e indireta.®

A responsabilidade subsidiaria do Ente Publico foi comemorada por certos setores
sociais. Mas continuou forte a pressdo de outras for¢as para elimina-la.
Recentemente, em 24 de novembro de 2010, Ag¢do Declaratéria de
Constitucionalidade proposta pelo Governador do Distrito Federal ao artigo 71, § 1°
da Lei de Licitagdes foi julgada procedente pelo STF. O dispositivo prevé que a
responsabilidade trabalhista das terceiras ndo se transfere a Administragdo Publica.
Na Ac8o, um dos argumentos ¢ o de que a interpretacdo do TST transfere dnus para
o Estado, como se este fosse de fato o Segurador Universal da Humanidade,
defendendo a terceirizagdo como necessaria ao servigo publico porquanto: Diminui-
se o papel do Estado para que este se torne mais eficiente, mais agil e menos custoso
para a sociedade. Ocorre que esse julgamento acaba por estimular a terceirizagdo no
servigo publico, podendo impactar futuras decisdes sobre o tema.’

Mediante isto, nota-se que o entendimento sumulado promoveu a legitimacao da
terceirizacdo em mais atividades e adotou a responsabilidade subsididria da tomadora. Alguns
doutrinadores ressaltam que a Simula 331 representa um retrocesso aos freios normativos da
Stmula 256, principalmente em relacdo a responsabilidade subsidiaria, uma vez que a
jurisprudéncia reconheciam a condi¢do de empregadora da tomadora e aplicavam a
responsabilidade solidaria.

Apesar de ser vista como retrocesso, a Sumula 331 passou a ser utilizada como
parametro principal no combate a terceirizacdo desenfreada praticada pelas empresas.
Entretanto, a sumula sofreu algumas alteracdes através da acgdo declaratéria de
constitucionalidade do artigo 71 §1° da Lei de Licitagdes, ADC 16, em que ficou evidenciado
que ndo se transfere a Administracdo Publica a responsabilidade das obrigagdes trabalhistas
quando as empresas sdao inadimplentes, favorecendo a ampliagdo da terceirizacdo no servigo

publico. Assim, o enunciado da Sumula 331 passou a ser o seguinte:

Stimula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V ¢ VI a redacao) — Resolugao
n°® 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

* BIAVASCHI, Magda Barros; Santos, Anselmo Luis dos. A terceirizagdo no contexto da reconfigura¢do do
capitalismo contemporaneo: a dindmica da constru¢@o da simula 331 do TST. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, vol.80 n°3, p. 19-35, 2014, p.27.

* BIACASCHI, Magda Barros. A historia da siimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: alteracio na
forma de compreender a terceirizacdo. Londrina: Editora Mediagoes, v 16, n°1, p. 139.
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I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.74).

I — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,

ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.83) e de conservagdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei

n° 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrangendo todas as
verbas decorrentes da condenagio referentes ao periodo da prestagio laboral.!”

Assim, a nova redagdo da Sumula 331 permitiu a responsabilidade subsidiaria nos

casos em que se verificar a conduta culposa da Administragdo Publica direita e indireta no

cumprimento das obrigacdes da Lei n° 8.666 ¢ no cumprimento das obrigacdes legais e

contratuais da prestadora de servigos como empregadora. Ademais, relatou que a

responsabilidade subsidiaria do tomador de servico abrange todas as verbas referentes ao

periodo de prestacao laboral. Assim, a sumula em questdo ampliou a responsabilidade das

empresas contratantes ¢ empregadoras, adentrando no fendmeno da culpa in elegendo e in

vigilando, conforme bem exposto pela doutrinadora Livia Mendes:

O fundamento da responsabilizagdo subsididria imputada a tomadora e sobre o qual
se construiu a orientagdo jurisprudencial é a culpa in elegendo e in vigilando da
empresa contratante em relagdo a prestadora. Sucede em culpa in elegendo ao
contratar empresa que ndo possua capacidade econdmica ou idoneidade financeira
para honrar seus créditos. Outrossim, o dever de fiscalizar o pagamento das verbas
trabalhistas pagas pela empresa prestadora também compete a empresa contratante.
Se assim ndo procede, ocorre em culpa in vigilando. Nesse sentido, em ambas as
hipoteses, a empresa tomadora é responsabilizada, subsidiariamente, no pagamento
de todas as verbas trabalhistas devidas.!!

Diante o exposto, conclua-se que, a partir dos anos 1980, as empresas, visando

reduzir os custos do trabalho e aumentar o lucro produtivo, passaram a utilizar a terceirizagao

como forma de conseguir mdo de obra barata e eficiente, bem como buscaram se isentar das

JUSTICA DO TRABALHO. Stimula n° 331 do TST. Brasilia, DF: Justi¢a do Trabalho, 31/05/2011.

Disponivel em:http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com_indice/Sumulas Ind 301 350.html#SUM-
331. Acesso em: 12 nov. 2019.
“MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A terceirizagiio trabalhista no Brasil. Sio Paulo: Editora Quarter Latin

do Brasil, 2018, p. 197.
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responsabilidades trabalhistas, provocando uma precariedade nas relagdes de trabalho,
aumento na taxa de desemprego, fragilizagdo dos sindicatos dos trabalhadores e elevaram a
concentragdo de renda e da riqueza.

Assim, a Justica do Trabalho passou a ter um grande papel de evitar esta
desigualdade desenfreada entre os trabalhadores, normatizando a terceirizagdo, primeiramente
através da Simula 256 e, posteriormente, através da Simula 331. Esta representou um grande
marco no Direito do Trabalho, pois permitiu que se evitasse a desenfreada terceirizacao, cujo
principal objetivo era burlar as leis trabalhistas para aumentar o lucro das empresas. Por outro
lado, movimentos de resisténcia liderados por atores sociais, centrais sindicais, entidades de
representacdo, pesquisadores e estudiosos demonstraram que o entendimento sumulado pelo
Tribunal Superior do Trabalho foi importante para a criacdo de uma legislagao civilizatéria e
inclusiva, na qual o principal propdsito era evitar qualquer forma de regulamentacdo que ndo
fosse comprometida com as conquistas sociais, os avangos tecnologicos e produtivos, ou seja,
evitar qualquer contratacdes que burlassem a legislacdo trabalhista para aumentar a renda e

riqueza das empresas, em decorréncia da marginalizagao dos empregados terceirizados.

2.3 PRINCIPAIS MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI 13.429/2017, LE1 13.467/2017 E
PELA RE 958.252

A terceirizagdo trabalhista, por um longo periodo de tempo, ndo possuia uma
regulamentacao especifica, sendo pautada por leis ordinarias esparsas como a Lei do Trabalho
Temporario (lei n°® 6.019/1974) e a Lei do Servico de Vigilancia Especializada (lei n°
7.102/1983). Assim, com a auséncia de uma legislagdo especifica, ocorreu a criagdo da
sumula 331 do TST devido ao entendimento jurisprudencial da época. Entretando, com o
passar do tempo, criou-se novas regras acerca do tema através da Lei 13.429, conhecida como
Lei da Tercerizagao, e Lei 13.467, conhecida como reforma trabalhista.

A Lei de Terceirizagdo foi responsavel por promover mudangas na Lei n° 6.019,
passando a tratar tanto do trabalho temporario quanto da terceirizagdo. Uma das principais
mudancas foi a possibilidade de terceirizacdo independentemente do ramo da empresa

contratante, conforme previsto no artigo 4°- A,§2° da Lei 6.019.

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execu¢do. (Redacdo dada pela Lei n°

13.467, de 2017)
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§ 20 Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou soécios das
empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo, € a empresa
contratante. '

Assim, verifica-se que a terceirizacdo ndo apresentava vincula empregaticio entre as
partes, porém, se for verificada a subordinacdo direta com o contratante do servigo, ocorrerd a
caracterizacdo da fraude na contratag¢do, devido ao reconhecimento do vinculo, devendo ser
aplicado os dispositivos previstos no artigo 9° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas.
Ressalta-se que esta fraude na contratacdo acaba representando um avango na fiscalizagdo no
ambito trabalhista, uma vez que possui a finalidade de aproximar o contrato de trabalho com a
realidade vivenciada pelo contratado. Este entendimento foi pontuado pelo doutrinador Sergio

Pinto Martins:

“ Se se pretender terceirizar servicos da empresa com o intuit de burlar as
disposicdes trabalhistas, é evidente que se atraira a aplicagdo do artigo 9° da CLT e
também da Stimula 331, sendo que o vinculo de emprego se dara com o tomador dos
servigos — aquele que terceirizou os servigos. (...) Dai o cuidado que se deve ter ndo
sO na elaboragdo dos contratos de prestacdo de servigos com terceiro, na verificagdo
da realidade fatica, como também na subordinac@o existente entre as partes. Se o
terceirizado presta servicos ndo s6 para uma empresa, mas também para outras, ndo
tendo subordinacdo com a primeira ndo ocorrerda o vinculo empregaticio. (...)
Epidemia deve ser combatida e controlada. O controle da terceirizagdo tem de ser
feito pela lei, sendo punidos os casos de fraude (Artigo 9° da CLT)”!?

Outras grandes mudangas acerca da terceirizacdo ocorreram através da Lei
13.467/2017, que promoveu alteracdes na regéncia normativa da terceirizacao, nas atividade s
regulamentares da empresa contratante e na discriminagdo salarial entre os funcionarios da
empresas e os terceirizados. Uma das mudangas foi a alteragdo nos artigos 4° - A e 5° - A, em
que passou a permitir a terceirizacao na atividade principal da empresa, conforme se verifica
in verbis:

“Art. 4°-A. Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execu¢do. (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

Art. 50-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal. (Redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017) '

BRASIL. Lei n 6.019: Dispde sobre o trabalho temporério nas empresas urbanas e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF, Presidéncia da Republica, 1974. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16019.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.

BMARTINS, Sergio Pinto. A terceiriza¢iio no Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 232 ¢
235.

“BRASIL. Lei n 6.019: Dispde sobre o trabalho temporério nas empresas urbanas e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF, Presidéncia da Repuiblica, 1974. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/16019.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.
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Mediante isto, nota-se que, diferentemente da regulamentacdo prevista na Sumula
331 do TST, a terceirizagdo passou a ser permitida na atividade principal da empresa
contratante, provocando um aumento significativo desta forma de trabalho nas atividades fim
das empresas. Vale ressaltar que, apesar da ampliacdo da terceirizagdo, foi estabaelecido, no
artigo 5° - D da Lei n° 6.019, medidas de protegdo para os trabalhadores, como uma
quarentena para impedir que a empresa demita o empregado efetivo para recontrata-lo como
terceirizado, evitando, portanto, o fendmeno da pejotizagao.

Outra grande mudanga trazida pela Reforma Trabalhista foi a possibilidade da
igualdade entre os saldrios dos funcionarios e dos terceirizados, conforme previsto no artigo

4°- C, §1° da Lei n° 6019/74:

Art. 4°-C. Séo asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servicos a que
se refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto os servi¢os, que podem ser de
qualquer uma das atividades da contratante, forem executados nas dependéncias da
tomadora, as mesmas condigdes:

§ 1° Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem, que os
empregados da contratada fardo jus a saldrio equivalente ao pago aos empregados da
contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo. '°

Assim, verifica-se que esta igualdade salarial entre os funcionarios e os terceirizados
acabou promovendo uma “valorizacdo” das regras da dignidade da pessoa humana (art 1°, II1
da Constituicdo Federal), uma vez que o ordenamento juridico brasileiro passou a buscar uma
terceirizacdo limitada aos principios constitucionais, evitando a instrumentalizacao da pessoa

humana, conforme bem observado por Mauricio Delgado:

Nesse quadro constitucional 16gico, sistematico e teleologico, a propriedade privada,
a livre iniciativa, a sociedade civil em gerat além de, sem duvida, também as
institui¢des estatais, todas tém, sim, de se amoldar aos principios constitucionais
humanisticos e sociais de 1988. E todos esses principios, quer individualmente
considerados, quer considerados em seu conjunto, todos repelem a terceirizacdo
trabalhista sem peias, sem limites, descontrolada. Relernbrern-se tais principios, ja
exaustivamente estudados no Capitulo I desta obra dual. Sdo os denominados
principios constitucionais do trabalho: 1) principio da dignidade da pessoa humana;
2) principio da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na ordem
juridica; 3) principio da valorizagdo do trabalho e do emprego; 4) principio da
inviolabilidade do direito a vida; 5) principio do bem-estar individual e social; 6)
principio da justica social; 7) principio da submissdo da propriedade a sua funcdo
sacioambiental; 8) principio da ndo discriminacdo; 9) principio da igualdade em
sentido material; 10) principio da seguranga; 1 1) principio da proporcionalidade e
razoabilidade; 1 2) principio da vedagio do retrocesso social. '°

"BRASIL. Lei n 6.019: Dispde sobre o trabalho temporério nas empresas urbanas e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF, Presidéncia da Repuiblica, 1974. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16019.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.

'“DELGADO, Mauricio Godinho. A Reforma Trabalhista no Brasil com comentarios a lei 13.467/2017. Sio
Paulo: Editora LTR, 2017, p. 200.
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Dessa forma, o trabalho digno passou a ser um dos grandes parametros para a
“limitacdo” da terceirizacdo no ordenamento juridico brasileiro. A dignidade da pessoa
humana ocorre quando o homem, enquanto ser, deixa de ser considerado um meio para
alcangar um fim especifico. Assim, o trabalho digno, seja para o funcionario contratado
diretamente pela empresa, seja para o terceirizado, passou a ser o responsavel pela busca da
valorizagdo dos valores éticos. Nao obstante, a autora Cinara Rosenfield defende que o
trabalho deve promover uma proporcionalidade entre os valores é€ticos e econdmicos,

conforme se confira in verbis:

O trabalho remete, por um lado, ao instrumentalismo, a dominagio e a submissao as
for¢as de mercado, e por outro, a sociabilidade, a implicagdo moral, aos projetos
pessoais ¢ de estima social. No ambito do trabalho e no capitalismo em especial,
valores éticos ¢ econdmicos convivem em tensdo permanente. Os individuos
esperam por reconhecimento, simultaneamente, como humanos — e seria um
reconhecimento incondicional — assim como por intermédio de sua performance e
contribuigdo social — e seria um reconhecimento condicional (Taylor, 1997).

A nog¢do de reconhecimento, em suas trés esferas, teria a contribui¢do de articular,
com vistas a justica social, as esferas dos direitos e da solidariedade e contribuigdo
social. Transpondo a contraposi¢do entre cidadania e direitos humanos, o
reconhecimento pelo trabalho integraria os sujeitos sociais as dimensdes do direito e
da comunidade moral de valores.!”

Além da “busca” pela dignidade humana na terceirizacdo, a Reforma Trabalhista
também inseriu valores juridicos internacionais provenientes de Convengdes ¢ Declaragdes
Internacionais sobre Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais, assim como o0s
Direitos Humanos Trabalhistas. Assim, a utilizagdo dos valores internacionais na reforma da
terceirizagdo brasileira teve como principal objetivo o “combate” a mercantilizagdo e miséria
no trabalho.

Dessa forma, os valores juridicos internacionais implantados no Brasil permitiriam a
busca por um decente, bem como preceitua a agenda da OIT e do Plano Nacional de Trabalho
Decente, langado em 2010 pelo Ministério do Trabalho e Emprego, conforme se verifica in

verbis:

Trabalho Decente ¢ uma condi¢do fundamental para a superacdo da pobreza, a
reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o
desenvolvimento sustentavel. Em intmeras publicagdes, o Trabalho Decente ¢
definido como o trabalho adequadamente remunerado, exercido em condigdes de
liberdade, equidade e seguranga, capaz de garantir uma vida digna. Para a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), a nogdo de trabalho decente se apoia
em quatro pilares estratégicos: a) respeito as normas internacionais do trabalho, em

""ROSENFIELD, Cinara L. Para além da dicotomia entre trabalho decente e trabalho digno:
reconhecimento e direitos humanos. Salvador: Caderno CRH, 2012, p. 326.
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especial aos principios e direitos fundamentais do trabalho (liberdade sindical e
reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva; elimina¢do de todas as
formas de trabalho forgado; abolicdo efetiva do trabalho infantil; eliminacdo de
todas as formas de discriminagdo em matéria de emprego e ocupagio); b) promogao
do emprego de qualidade; c) extensdo da protecao social; d) didlogo social (Brasil,
2010, p.11).

Assim, a terceirizacdo de forma ilimitada e generalizada em todos os ambitos das
atividades da empresa contratante acaba por descaracterizar a busca pelo trabalho decente,
uma vez que o empregado terceirizado ndo possui as mesmas prerrogativas de um funcionario
com Carteira de Trabalho assinada. Por outro lado, a terceirizacdo ilimitada promove a
desigualdade entre os funcionarios da empresa, pois os terceirizados sdo vistos €
caracterizados como mera fonte de incremento da eficiéncia econdmica da empresa.

Além da Reforma Trabalhista e da Lei 13.429/2017, a Terceirizagao também sofreu

alteracdes com a ADPF n° 324 e Recurso Extraordinario n® 958.252, em que restou
reconhecida a constitucionalidade da pratica da terceirizacao nas atividades-fim das empresas.

Apesar da Reforma Trabalhista ter permitido a terceirizacdo na atividade fim da
empresa, a ADPF acima mencionada visou discutir a aplicagdo da terceirizagdo na atividade-
fim antes da entrada em vigor da Reforma, tornando inconstitucional a Simula 331 do TST.
Com isso, restou fixada a seguinte tese de repercussio geral: “E licita a terceirizagdo ou
qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,

independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade

subsidiaria da contratante”. Nao obstante, salienta-se que, mesmo com a tese da Repercussao

Geral, permaneceu a possibilidade de reconhecimento de vinculo empregaticio entre
empregado terceirizado e a empresa tomadora de servigos, conforme artigo 9° da Lei 13.467.

Assim, conclua-se que a Terceirizagdo passou a ser um dos grandes mecanismos
utilizados pelas empresas na busca de uma mao-de-obra barata e no crescimento dos lucros,
uma vez que os funciondrios terceirizados ndo possuem todas as garantias trabalhistas de um
funcionario celetista. Nao obstante, as altera¢des trazidas pelas leis e pela ADPF serviram
para demonstrar que a fiscalizagdo do trabalho ficara cada vez mais precaria, pois esta nova
forma de “emprego” permite o grande crescimento da fraude contratual, bem como permite

que o ser humano se diminua a condi¢do de mero objeto contratual.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO TRABALHO, A
TERCEIRIZACAO E A REPERCUSSAO GERAL

O crescimento da discussdo acerca da terceirizagao e de sua ampliacao nas atividades
fim das empresas sempre foi pautada e limitada pelos principios que regem a Constituigao
Federal e o Direito do Trabalho.

Dessa forma, necesséaria se faz a apresentacdo acerca do tema para que se possa

entender a terceirizagdo no ambito juridico brasileiro.

3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Cada ramo do direito brasileiro possui autonomia, sendo que esta se manifesta
através de um dominio interpretativo vasto, doutrinas homogéneas pautadas por conceitos
gerais comuns e metodologia propria. Assim, pode-se dizer que o Direito do Trabalho possui
esta trés caracteristicas, influenciando, portanto, na existéncia de principios peculiares e
proprios, além dos principios constitucionais.

Os principios gerais surgiram através da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, uma vez que esta foi a pioneira no surgimento do Estado Democratico de Direito, da
principiologia humanistica social e do conceito de direitos fundamentais da pessoa humana.

Construida desde o pos Segunda Guerra Mundial, o Estado Democratico de Direito
representou uma superagdo do Estado Social, sendo responsavel pela institucionalizagao de
ideias relacionadas as liberdades individuais basicas, as liberdades publicas, ideias e formulas
de controle do poder politico e de representagdo politica da sociedade civil no plano da
sociedade politica. Apesar desde avango inicial, a Constituicdo possuia um carater limitador e
restrito, uma vez que ndo representavam a grande maioria da popula¢do, dando voz apenas a
“elite” da sociedade. Segundo Mauricio Delgado:

E caracteristica desse marco inicial do constitucionalismo, por outro lado, o carater
limitado, restrito, sendo até mesmo excludente, de todas essas ideias e formulas
novas institucionalizadas. Ou seja, embora se trate de concepgdes inovadoras em
face da realidade até entdo consagrada, o fato ¢ que os avangos foram, na realidade,
bastante restritos, pois cuidadosamente limitados a uma pequena elite da
comunidade envolvente. Tais ideias, direitos e formulas inovadoras ndo abrangiam
nem incorporavam a grande maioria das populacdes das sociedades e Estados

respectivos; ou seja, de maneira geral, mulheres, escravos, analfabetos, individuos
pobres ou simplesmente abaixo de certo pardmetro censitario, estrangeiros, grupos
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étnicos ndo europeus, etc., ndo eram contemplados pelos avangos juridicos e
institucionais propostos pelo Estado Liberal. '8

Assim, as restrigoes presentes na Constituicdo caracterizam o Estado Liberal, sendo
caracterizado pelo liberalismo juridico e politico brasileiro, ndo sendo, portanto, caracteristica
especifica do Estado Democratico. Dessa forma, conclua-se que os primeiros passos
principiologicos da Constituicdo foram marcados por ideias liberalistas, se afastando do
conceito real e efetivo de Democracia.

Mediante o exposto, viu-se a necessidade de se buscar um constitucionalismo mais
social, visando, principalmente, o bem estar social coletivo e individual. Com isso, 0 novo
paradigma da Constituicdo, conhecido como Estado Social, surgiu com o Tratado de
Versalhes em 1919, dando amplitude ao campo social do Direto Brasileiro, sendo este
composto pelo Direito do Trabalho e pelo Direito da Seguridade Social (anteriormente,
denominado Direito Previdenciario). Esta mudanga de paradigma foi responsavel pelo
surgimento dos direitos sociais, ampliou o conceito de cidadania politica, promoveu o
intervencionismo estatal na economia e nas relagdes sociais e entre outros.

Vale salientar que o Estado Social de Direito possuia como objetivo a igualdade
material e liberdade na vida em sociedade, bem como possui o objetivo de garantir condigdes
minimas para uma existéncia digna. Apesar de seus avangos, este estado também fo i marcado
por limitacdes e restricdes, pois promoveu a institucionalizagdo dos direitos sdcias como
normas constitucionais em sentido meramente formal, sendo cortada por mecanismos
antidemocraticos. O Estado Social de Direito foi um transi¢cao do liberalismo para o processo
de democratizagao da sociedade, porém com uma formalidade parcialmente mitigada devido a
falta de regras concretas constitucionais.

Apos a Segunda Guerra Mundial foi surgindo um constitucionalismo humanista e
social contemporaneo, em que este foi aplicado no Direito Brasileiro através da Constituicao
da Republica de 1988. Este novo paradigma representou o surgimento do Estado Democratico
de Direito, sendo caracterizado pela matriz principiologica das constituigoes,
institucionalizagdo da natureza normativa dos principios juridicos, estruturacdo de um rol de
principios humanisticos e sociais imperativos, bem como marcado pela sofisticacdo dos
mecanismos democraticos da sociedade politica e civil. Segundo Mauricio Delgado, o

conceito de Estado Democratico de Direito é:

O conceito constitucional de Estado Democratico de Direito importa,

"DELGADO, Mauricio Godinho. A Reforma Trabalhista no Brasil com comentarios a lei 13.467/2017. Sio
Paulo: Editora LTR, 2017, p. 24.
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dessa maneira, na democratizagdo também da sociedade civil, uma vez que esse
conceito e sua abrangéncia nao se restringem ao simples plano da sociedade politica.
Participagdo e inclusdo no contexto da sociedade civil — das instituigdes sociais, da
economia e seu mercado capitalista, etc. - consistem, nesse quadro, em imperativos
democraticos consagrados pelo conceito constitucional

de Estado Democratico de Direito. Democratizagdo da sociedade civil, inclusive do
mercado econdmico e suas institui¢oes - € ndo o seu inverso -, eis o que determina a
Constituicdo da Republica e seu conceito de Estado Democratico de Direito. °

Assim, com este contexto historico para a formagdo da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o Direito do Trabalho acabou sendo pautado pelos seguintes
principios constitucionais: 1) principio da dignidade da pessoa humana; 2) principio da
centralidade da pessoa humana na vida socioecondrnica € na ordem juridica; 3) principio da
valorizagdao do trabalho e do emprego; 4) principio da inviolabilidade do direito a vida; 5)
principio do bem-estar individual e social; 6) principio da justica social; 7) principio da nao
discriminagdo; 8) principio da igualdade em sentido material; 9) principio da seguranca; 10)
principio da irredutibilidade salarial; 11) principio da vedacao do retrocesso social.

Além dos principios previstos na Constituicdo de 1988, o Direito do Trabalho ¢
composto por principios proprios do seu ramo, sendo que o principal valor incutido nestes
principios € a justica em seu carater social e individual. Os principios sdo: 1)principio da
protecao do hipossuficiente, 2) principio da norma mais favoravel ao trabalhador, 3) principio
da condicdo mais benéfica, 4) principio in dubio pro operario, 5) principio da primazia da
realidade, 6) principio da continuidade da relacdo de emprego, 7) principio da inalterabilidade
in pejus.

O principio da protecao do hipossuficiente, como o proprio nome diz, visa garantir
uma igualdade de forcas entre as partes da relacdo de trabalho, ou seja, visa proteger o
trabalhador para que este possa estar no “mesmo patamar” do empregador. Este principio se
tornou mais relevante com a reforma trabalhista, uma vez que esta acabou agravando a
situacdo de hipossuficiéncia do trabalhador perante o empregador. Apesar de agravar esta
desigualdade, o principio acabou ganhando mais for¢ca em sua utilizagdo, conforme bem
observado pelo doutrinador Francisco Gérson:

Alids, no Direito do Trabalho brasileiro, agora se torna ainda mais relevante
potencializar o principio, pois a hipossuficiéncia do trabalhador se agravou perante o
empregador, o qual passou a deter maiores poderes de gestdo e de impor sua vontade
ao obreiro, direta e individualmente. (...)Sucede que as negocia¢des individuais
diretas, entre empregados e empregadores, possuem um substrato de desigualdade

na esséncia, considerando o poderio empresarial. Apenas em situagdes
excepcionalissimas, o trabalhador tem a mesma forca (ou superior) que o

19DELGADO, Mauricio Godinho. A Reforma Trabalhista no Brasil com comentérios a lei 13.467/2017. S3o
Paulo: Editora LTR, 2017, p. 28.
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empregador. Mas o principio ndo ¢ estabelecido para as excepcionalidades, sendo
fulcrado na realidade corrente, no que seja ordinério.?

Assim, verifica-se que a lei 13.467/2017, apesar de fortalecer o empregador, continua
sendo pautada pelo Direito Comum, ndo podendo, portanto, realizar um negdcio juridico que
cause lesdao, conforme artigo 157 do Cddigo Civil. Dessa forma, o principio da protecdo do
hipossuficiente acabou ganhando forgas, bem como passou a atuar cada vez mais nas relagdes
de trabalho.

Outro principio trabalhista € o principio da norma mais favoravel ao trabalhador, em
que este € utilizado quando ocorre o conflito entre duas ou mais normas vigentes e aplicaveis
a mesma situagdo juridica, deve-se prevalecer aquela mais vantajosa para o trabalhador.
Segundo o autor Volia Bomfim Cassar, a comparagdo entre as normas, para que se escolha a
norma mais favoravel, deve levar em consideragdo as teorias atomistas, conglobamento e
intermediaria, conforme se verifica em verbis:

Entrementes, em termos de Direito do Trabalho a regra ¢ diferente, pois norteada
pelo principio da norma mais favordvel ao trabalhador. Neste caso, ndo ha um
respeito & hierarquia formal da norma e sim, em cada caso, a fonte que for mais
benéfica ao empregado. Desde que esteja acima do minimo legal, prevalecera a
norma que lhe trouxer mais beneficios. Quando existirem duas normas conflitantes
que se apliquem ao mesmo trabalhador, mas que disciplinam a matéria de forma
diversa ou, ainda, quando uma delas contiver partes benéficas e partes menos
favoraveis que a outra norma em comparacdo, deve-se respeitar a que for mais
favoravel ao empregado, observando-se, quanto as normas auténomas (elaboradas

sem a participacdo do Estado), o critério de comparacdo segundo uma das teorias:
atomista, conglobamento e intermedidria.>'

A teoria atomista defende que as normas devem ser interpretadas isoladamente, em
que o beneficio de cada uma sera aglutinada e acumulada em uma s6. A teoria do
conglobamento relata que deve ser usada a norma como um todo, prevalecendo aquela que for
mais favoravel ao trabalhador, ignorando tanto os maleficios e os beneficios da norma menos
favoravel. Por fim, a teoria intermediaria defende que deve selecionar os institutos existentes
em diferentes normas e, a partir dai, ocorrera a escolha exclusiva do capitulo mais benéfico de
cada norma para aplica ao trabalhador.

Assim, nota-se que o principio da norma mais favoravel ao trabalhador pode ser
escolhida através de trés teorias completamente diferentes. Entretanto, vale ressaltar que no

conflito de norma autonoma com norma heterénoma ou no conflito entre duas normas

°LIMA, Francisco Gérson Marques de. Convite ao estudo da hermenéutica em Direito do Trabalho. Fortaleza:
Excola, 2017, p. 04. Disponivel: http://www.excolasocial.com.br/. Acesso em: 12 nov. 2019.
> CASSAR, Volia Bomfim. Resumo de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora Método, 2018, p. 31.
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heteronomas deve-se utilizar a teoria atomista, uma vez que a norma heterdnomas sao
indisponiveis, ndo podendo ser excluida por outra norma.

Aplica-se, também, no Direito do Tralho, o principio da condi¢do mais benéfica, em
que este ¢ responsavel pela proibicdo das alteracdes contratuais prejudiciais ao trabalhador,
prevalecendo a norma mais benéfica. Nao obstante, este principio esta expresso no artigo 468
da CLT, em que relata que o tratamento favoravel ao trabalhador incorpora o patriménio deste
como clausula contratual ajustada.

Este principio, além de ser aplicado no caso de concorréncia de normas com origens
diferentes, também deve ser aplicado nos casos em que a norma derrogada possui tratamento
mais benéfico ou quando este tratamento nao € contemplado pela nova norma. Segundo Ojeda
Avilés, existe trés requisitos para aplicagao desta regra:

1) que sejam condicdes de trabalho, entendidas em sentido amplo, ou seja, ndo so as
condigdes de trabalho propriamente ditas, mas também as condi¢des de trabalho que
se concedem no trabalho realizado por conta alheia: alojamento, alimentagio, roupa,
bolsas, gratificacoes, etc.

Nio se incluem as condig¢des de representagdo, negociacdo ou conflito. Tampouco as
expectativas de direito nem as interinidades.

2) que sejam mais benéficas, o que importa a comparagdo entre duas regulacdes
distintas, ou seja, que a relagdo de trabalho tenha nascido sob o império da antiga
norma. Os trabalhadores admitidos na empresa ap6s a sucessdo normativa nio
podem alegar uma situac@o que ndo conheceram;

3) que tenham sido reconhecidas ao trabalhador. Como esta regra equivale a uma
defesa do status alcangado pelo trabalhador na empresa, embora sua base de apoio
tenha sido destruida, exige-se que tenha preenchido os requisitos necessarios para o
nascimento do direito. Excluem-se, pois, as condi¢des que ndo chegaram a ser

exercidas sob a norma antiga, pois ndo se cumpriram, nem uma so vez, 0s requisitos
necessarios para isso.??

Assim, verifica-se que este principio serd devidamente aplicado na relacdo entre
empregador e empregado, devido as condi¢des de trabalho, sendo que prevalecera a condig@o
benéfica ao empregado e que foi devidamente reconhecida anteriormente pelo empregador.
Além disso, mesmo a reforma trabalhista fortalecendo a superioridade do empregador nas
relagdes de trabalho, este principio representa um freio nos abusos do superior,
reestabelecendo as condi¢des de trabalho, bem como ampliando a seguranca juridica entre
estes.

Outro principio importante na esfera trabalhista ¢ o principio in dubio pro operario
ou pro misero, em que este regula que deve ser escolhida a norma mais favoravel ao

trabalhador, quando esta possuir mais de uma interpretacao razodvel e distinta. Segundo

2 AVILES, Antonio Ojeda: ,,EI principio de condicion mas beneficiosa, em Revista de Politica Social”, Centro
de Estudios Constitucionales, Madri, n. 134, abril-junho de 1982, p. 35.
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Américo Pla, a interpretacdo da norma deve partir da vontade do legislador, equilibrando os

valores patronais com os valaroes da coletividade, conforme se verifica in verbis:

Relativamente a segunda condi¢@o, Deveali adverte que a interpretagdo literal deve
preferir aquela que parte da vontade do legislador, ou seja, a ratio legis ou o espirito
da lei. Isso obriga a levar em conta, muitas vezes, que a lei tencionou ndo apenas
contemplar os interesses dos trabalhadores, mas também harmonizar os interesses
obreiro-patronais com os da coletividade; que as vezes prescinde da consideracdo da
situacdo pessoal para levar em conta a finalidade social; que muitas vezes se
preferem deliberadamente solugdes forfaitaires ou tarifarias, nas quais se ampliam
casos contemplados, sob a condigdo de dirimir a reparagdo ou, inversamente, que
uma medida de amparo especialmente intensa esteja acompanhada de uma
disposi¢ao que reduza notavelmente seu campo de aplicagdo; ou seja, a maior
intensidade corresponde uma menor extensio; € que as vezes, por razoes praticas ou
econdmicas, se da preferéncia a solugdes parciais ou menos perfeitas. Em todos
esses casos — acrescenta - o intérprete, ao investigar a ratio legis, deve levar em
conta que o legislador, a0 mesmo tempo em que se propds outorgar um beneficio,
preocupou-se em evitar que a nova norma ocasionasse certos inconvenientes,
Somente dessa forma - conclui - se interpreta fielmente a vontade do legislador e se
evita o perigo de que uma norma deixe de produzir os efeitos a que se propde, ou
ocasione prejuizos que o legislador quis evitar.”

Mediante o exposto, nota-se que a interpretagdo mais favoravel, portanto, sera da
vontade do juiz, em que este buscard equilibrar a relagdo de trabalho entre empregador e
empregado. Apesar disso, este principio s6 pode ser aplicado quando existir duvida razoavel
sobre o0 alcance da norma legal e quando ndo estiver em desacordo com a vontade expressa do
legislador. Por fim, vale ressaltar que este principio nao se aplica na valora¢ao da prova, uma
vez que este possuir carater de direito material, conforme bem observado pela autora Volia:

Apesar de se tratar de um principio de direito material, existe timida corrente
defendendo sua aplicagdo ao Processo do Trabalho. Isto porque o principio tem
nomenclatura similar aquela conhecida no processo penal como in dubio pro reo,
confundindo alguns estudiosos que afirmam ser uma transposi¢do adaptada deste
principio processual penal ao Direito do Trabalho. Ndo concordamos. O principio

em estudo nfo se aplica para valoracdo da prova, para julgamento, pois é principio
de direito material 2*

No Direito do Trabalho ocorre a aplicagdao do principio da primazia da realidade, em
que este relata a prevaléncia dos fatos reais sobre as formas, ou seja, o que importa € o que
realmente aconteceu e ndo o que estd escrito em documentos ou acordos. Assim, nota-se que
este principio € aplicado nos casos em que ocorre divergéncia entre a pratica do trabalho e as
clausulas pactuadas entre as partes da relagdo de trabalho. Segundo Américo Pla, esse

desajuste pode ocorrer de diferentes formas:

“RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora LTR, 2000, p. 47.
2CASSAR, Voélia Bomfim. Resumo de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora Método, 2018, p- 33.
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1) resultar de uma intengdo deliberada de fingir ou simular uma situagdo juridica
distinta da real. E o que se costuma chamar de simulagdo. E muito dificil conceber
casos de simulagdo absoluta na qual se pretenda apresentar um contrato de trabalho,
quando na realidade ndo exista nada517. Ao contrario, o mais freqiiente € o caso das
simulagdes relativas, nas quais se dissimula o contrato real, substituindo-o
ficticiamente por um contrato diverso. As diferengas entre o contrato simulado e o
efetivo podem versar sobre todos os aspectos: as partes, as tarefas, os horarios, as
retribuigdes, etc. Nesta categoria se pode fazer outra grande distingdo entre as
simulagdes acordadas bilateralmente ¢ as impostas ou dispostas unilateralmente por
uma parte, com toda a variadissima gama de matizes intermediarios;

2) provir de um erro. Esse erro geralmente recai na qualificacdo do trabalhador e
pode estar mais ou menos contaminado de elementos intencionais derivados da falta
de consulta adequada ou oportuna. Também essa situagdo equivoca se pode atribuir
a erro imputavel a ambas as partes ou a uma sé delas;

3) derivar de uma falta de atualizacdo dos dados. O contrato de trabalho € um
contrato dindmico no qual vao constantemente mudando as condi¢des da prestagdo
dos servigos. Para que os documentos reflitam fielmente todas as modificacoes
produzidas, devem ser permanentemente atualizadas. Qualquer omissdo ou atraso
determina um desajuste entre o que surge dos elementos formais e o que resulta da
realidade; e

4) originar-se da falta de cumprimento de requisitos formais. Algumas vezes, para
ingressar ou ter acesso a um estabelecimento, requer-se a formalidade da nomeacao
por parte de determinado 6rgdo da empresa ou o cumprimento de qualquer outro
requisito que se haja omitido. Em tais casos, também o que Ocorre na pratica
importa mais do que a formalidade.?

Mediante o exposto, fica evidente que o principio da primazia permite que os fatos
prevalegam sobre as formas pactuadas entre as partes, independentemente do grau de intencao
ou responsabilidade do empregador ou do empregado. Nao obstante, resta comprovado que os
fatos demonstrados ndo podem ser neutralizados ou contrapesados por documentos ou
qualquer outro “objeto” formal.

Vale salientar que o artigo 442-B da CLT, acrescentado pela Reforma Trabalhista,
relata quais sdo as caracteristicas de um funcionario autonomo, sendo que, conforme o
principio da primazia da realidade, se o empregado possui subordinacdo, pessoalidade,
onerosidade e habitualidade, restard incontroverso o vinculo empregaticio com o empregador.
Dessa forma, mesmo com alteragdes provenientes da lei 13.497/2017, o principio acima
mencionado permite que seja combatido qualquer forma ilegal de terceirizacdo. Assim,
conclui o doutrinador Francisco Gerson:

A natureza da relagdo de emprego sempre sera passivel de discussdo e verificagdo
em concreto, quando houver prestagdo de servicos. Deste modo, a disposi¢do
contida no art. 442-B, CLT, diz o 6bvio e, apesar de todo o esfor¢o do legislador em
sentido contrario, admite a perquiri¢do fatica sobre a presenca dos elementos da
relacdo de emprego. Eis a dic¢do do dispositivo legal:

“Art. 442-B. A contratagdo do autébnomo, cumpridas por este todas as formalidades

legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de
empregado prevista no art. 3° desta Consolida¢do”.

*RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora LTR, 2000, p. 147.
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Se estiverem presentes a subordinagdo, a pessoalidade, a onerosidade, a
habitualidade, havera vinculo empregaticio, mesmo que a formalidade na
contratagdo tenha sido cumprida. A simples contratagdo por meio de expedientes de
pejotizagdo, na tentativa de mascarar a pessoa fisica, ndo elide a realidade que a
simulagdo busca encobrir. E que o contrato de trabalho ¢ informal, tanto no sentido
de que ecle nasce mesmo sem forma especifica, por mero desenvolvimento da
atividade laboral, quanto o contrato tenha recebido formaliza¢ao propria de outra
modalidade, quando de fato seja relagdo de emprego.

Havendo a Lei da Reforma Trabalhista previsto que muitos acertos se dardo
diretamente entre empregado e empregador, o principio da primazia da realidade
podera ser invocado em muitas circunstancias para esclarecer se, de fato, a vontade
do empregado fora manifestada espontaneamente ou se decorrera de vicios capazes
de anular tais acertos (erro, dolo, coagdo, fraude, lesdo etc.).?

Apesar de em alguns pontos permitir a prevaléncia do principio da primazia da

realidade, a reforma trabalhista foi bastante desfavoravel ao trabalhador, modificando, em

algumas espécies, o principio estudado, uma vez que permitiu a prevaléncia do ajustado

mdividualmente ou coletivamente sobre a realidade, mesmo sendo menos favoravel ou

diferente da vivenciado pelo empregado. Segundo a autora Voélia Bonfim, as excegdes ao

principio sdo:

Para que um empregado seja enquadrado como trabalhador intermitente basta que
celebre por escrito contrato de trabalho intermitente com o patrdo, mesmo que
inicialmente trabalhe de forma continuada (art. 452-A da CLT). O trabalho
intermitente ¢ desfavoravel ao empregado, pois ficara aguardando a convocagio para
o trabalho e enfrentara periodos de inatividade e estes ndo serdo considerados como
tempo a disposic¢do, o que contraria o art. 4° da CLT;

O contrato de trabalho que indique que o empregado ¢ um teletrabalhador (art. 75-C
da CLT) o afasta do Capitulo “Da Durac¢io do Trabalho” (art. 62, III, da CLT).
Mesmo que controlado e fiscalizado ndo terd direito as horas extras, noturnas e
intervalo intrajornada. Neste caso, ndo prevalece a realidade (controle, fiscalizagio e
labor extra comprovado). Mesmo sendo uma espécie de trabalhador externo, o art.
75-B da CLT informa que o teletrabalhador que executa seus servicos fora do
estabelecimento do patrdo ndo é considerado empregado externo. Uma inversdo da
realidade e da l6gica;

Empregado cuja funcdo ¢ apontada na norma coletiva como de confian¢a nos
moldes do art. 62,

I, da CLT. Mesmo que ndo exerca de fato fungdo de confianca intensa estara
excluido do Capitulo “Da Duragdo do Trabalho”, pois a norma coletiva se sobrepde
a lei e ndo podera o juiz questionar seu contetido, salvo de violar a Constitui¢do ou o
art. 104 do CC (art. 8°, § 3°, da CLT);

Prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o ajuste de compensagio de
jornada, na forma do paragrafo tnico do art. 59-B da CLT. Ora, se existe um
contrato para compensar a jornada e se este ndo ¢ cumprido porque o empregado
habitualmente faz horas extras no dia da compensacdo, deveria prevalecer a
realidade (o ndo cumprimento do acordo), mas a lei, alterando o entendimento da
jurisprudéncia (Stimula 85 do TST) pugna pela validade do acordado (compensagao)
sobre a realidade;

Considerar os feriados trabalhados como compensados nas jornadas de 12x36 horas
¢ prevalecer a lei sobre a realidade, pois de fato ndo sdo compensados, pois

?*LIMA, Francisco Gérson Marques de. Convite ao estudo da hermenéutica em Direito do Trabalho.
Fortaleza: Excola, 2017, p. 08 e 09. Disponivel: http://www.excolasocial.com.br/. Acesso em: 12 nov 2019.
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trabalham o mesmo numero de dias que nos meses que ndo tém feriado — art. 59-A
da CLT;

Prevaléncia das clausulas contratuais sobre a realidade, desde que versem sobre os
direitos previstos no art. 611-A da CLT e desde que seja portador de diploma de
curso superior € que perceba igual ou mais que duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia — art. 444, paragrafo tnico, da CLT. Por
exemplo: se este empregado assinar com o patrdo um contrato contendo uma
clausula que informa que ele ¢ empregado de confianga nos moldes do art. 62, 11, da
CLT, este fato, por si so, o afasta do Capitulo Da Durag¢do do Trabalho, mesmo que
na pratica ndo seja um empregado de alta confianga, mas de confianca simples;
Prevaléncia do termo de quitagdo da parcela feito com a chancela no sindicato
mesmo que nao tenha havido pagamento da parcela — art. 507-B da CLT. Nao
concordamos com a tese, apesar de defendida por alguns, pois ndo se quita o que
ndo foi pago. O simples carimbo do sindicato noticiando a quitacdo de verbas
trabalhistas ndo tem o condao de liberar da guarda dos recibos de pagamento. A
mesma tese pode ser aplicada ao termo de concilia¢do efetuado na CCP (Comissdo
de Conciliacdo Prévia — paragrafo unico do art. 625-D da CLT).?’

Conclua-se que a realidade dos fatos continuou sento um importante mecanismo de
prevaléncia sobre o pactuado entre as partes, cujo objetivo principal ¢ combater qualquer
forma de abuso pelo empregador, bem como fiscalizar o trabalho combatendo a terceirizag@o
ilegal e desenfreada. Entretanto, salienta-se que principio da primazia da realidade nio sera
utilizado em determinadas situacdes acrescentadas com a Reforma Trabalhisa, uma vez que a
realidade dos fatos deixara de prevalecer sobre documentos, pacto individuais ou coletivos,
prejudicando ainda mais o trabalhador.

O principio da continuidade da relacdo de emprego diz que, em regra, os contratos de
trabalho devem ser pactuados por tempo indeterminado. Entretanto, o contrato a termo ¢ uma
excecdo a essa regra, uma vez que este contrato possui tempo determinado expresso,
conforme artigo 29 da CLT. Nao obstante, na forma da Sumula 212 do TST, este principio
transferéncia o Oonus de prova a data e o motivo da extingdo do pacto trabalhista ao
empregador. Segundo Vdlia, este principio ¢ importante devido ao desejo do homem em
continuar em seu emprego por um longo periodo, sendo énus do empregador a comprovagao
do motivo da demissdo, conforme se verifica in verbis:

O homem médio busca a seguranca e a estabilidade econdmica, o que acarreta
presuncdo de que todos desejam uma coloca¢do no mercado para ter a oportunidade
de trabalho, ja que o desemprego assusta e traz instabilidade econdomica. Dai
pressupde-se que o trabalhador ndo quer sair de seu emprego. O desdobramento
dessa presuncdo, conjugado ao fato do contrato de trabalho ser de trato sucessivo

(que ndo se esgota num Unico ato), gera a conclusdo de que o 6nus de provar o
motivo ¢ a data da saida do empregado de seu emprego ¢ do patrio.?®

*’CASSAR, Voélia Bomfim. Resumo de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora Método, 2018, p- 34 e 35.
*CASSAR, 2018, p. 36.
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Mediante o exposto, verifica-se que o principal objetivo deste principio ¢ garantir
estabilidade na relagdo de trabalho entre as partes, bem como proteger e assegurar o vinculo
empregaticio, Segundo Horacio Schick, este principio é:

Lembremo-nos de que sua vigéncia foi uma das principais conquistas que o Direito
do Trabalho consagrou em favor do trabalhador, ao outorgar ao contrato extrema
dureza e resisténcia na duracdo, superando a liberalidade da locagéo e a dissolucdo
quando o vinculo era regulado conforme a locagdo de servigos. Essa instabilidade
marcou o primeiro momento da relagdo de trabalho na era industrial onde a falsa
ilusdo da autonomia da vontade disfar¢ava a imposi¢do do mais forte. A maioria das
pessoas se vale de sua forga de trabalho para participar do sistema produtor de bens
e servicos e receber, como contraprestagdo, o necessario para seu sustento e
realizagdo pessoal. Se ndo fosse protegida sua permanéncia, o trabalhador poderia

ser, as vezes, privado, de um dia para outro, de sua renda alimentar, que em periodo
de crise comprometeria sua realizagio como ser humano.?

O principio da continuidade da relacdo de emprego, segundo Américo Pla, deve ser
utilizado nas seguintes situacdes: 1) preferéncia pelos contratos de duracdo indefinida; 2)
amplitude para a admissdo das transformacdes do contrato; 3) facilidade para manter o
contrato, apesar dos descumprimentos ou nulidades em que se haja incorrido; 4) resisténcia
em admitir a rescisdo unilateral do contrato, por vontade patronal; 5) interpretacao das
interrupcdes dos contratos como simples suspensoes; € 6) manutengao do contrato nos casos
de substituigio do empregador’®. Assim, nota-se que este principio faz com que a
continuidade da relagcdo de emprego se sobreponha a fraude, variagdo, infracao,
arbitrariedade, interrupgao e substituicao. Portanto, este principio ¢ um importante mecanismo
na fiscalizag¢do da relagao de trabalho, uma vez que € capaz de evitar e proteger o empregado
contra terceirizagoes fraudulentas.

Vale salientar que a Reforma Trabalhista acabou trazendo outra excec¢ao ao principio
acima estudado, em que esta estd presente no contrato intermitente (Artigo 452-A CLT), pois
o empregado alterna periodos de trabalho, em que pode passar passar longos periodos sem
qualquer trabalho.

Outro grande principio do Direito do Trabalho ¢ o principio da inalterabilidade
contratual in pejus, em que este define que o contrato faz lei entre as partes, sendo que a
alteracdo de clausula ao curso do contrato ndo pode ser feita de forma livre. Conforme artigo
444 da CLT, as partes podem pactuar livremente clausulas iguais ou melhores que a lei, ndo
podendo ser contrarias a protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos e as decisdes das

autoridade competentes. Nao obstante, em seu artigo 468, a Consolidagdo das Leis

**SCHICK, Horacio: Estado actual de los principios generales de Derecho del Trabajo con especial referencia ai
principio protectorio y el de continuidad de la relacién laboral®, na revista ,,Derecho del Trabajo*, Buenos
Aires, 1991, pag. 1835.

'RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora LTR, 2000, p. 104.
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Trabalhistas permitiu a alteragdo contratual bilateral, desejo de ambas as partes, apenas
quando ndo resultar prejuizo ao trabalhador.
Segundo Vdlia, a lei 13.467/2017 trouxe algumas excecdes a este principio, sendo

elas:

A Reforma Trabalhista permitiu uma série de alteragdes contratuais, mesmo que
prejudiciais ao empregado, como analisado abaixo.

A partir da Lei 13.467/2017 varias excegdes a regra da inalterabilidade in pejus
foram acrescidas as ja apontadas acima:

a) Possibilidade de alteragdo do contrato, que antes era executado de forma
presencial, para telepresencial — teletrabalho, mediante ajuste escrito — art. 75-C da
CLT e alteracdo unilateral do trabalho telepresencial para presencial, mediante aviso
prévio de 15 dias;

b) Autoriza¢do indireta para alteragdo do trabalho continuo para trabalho
intermitente, desde que por ajuste escrito — art. 452-A da CLT;

¢) Reducdo ou supressio ampla de direitos pela flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas através das normas coletivas (art. 611-A da CLT);

d) Supressdo da gratificacdo de fungdo de confianca mesmo apos dez anos, caso o
empregado seja revertido ao cargo efetivo — art. 468, § 2°, da CLT;

e) Autorizac@o de renuncia ou transagdo feita por empregado que ganhe salario igual
ou maior que duas vezes o valor maximo do beneficio previdenciario e possua
diploma de curso superior em relagdo aos direitos previstos nas normas coletivas ou
acerca dos direitos previstos no art. 611-A da CLT (paragrafo tnico do art. 444 da
CLT);

f) Supressdo do auxilio alimentagdo, diarias de viagem, ajudas de custo ou do
prémio por determinag@o do empregador que os concedia por liberalidade — art. 457,

§ 2°, da CLT. O artigo é expresso ao afirmar que tais”.’!

Assim, a Reforma Trabalhista foi capaz de trazer mudancas significativas quanto a
aplicacao deste principio, podendo prejudicar o empregado. Nao obstante, restou evidente que
a lei pode criar ou retirar direitos que serdo aplicados nos contratos, podendo causar ou nao
causar prejuizos ao empregado, desrespeitando o principio da inalterabilidade in pejus.

Mediante todo o exposto, resta comprovado que os principios do Direito do Trabalho
buscam proteger o empregado mediante uma relagdo desigual com o empregador. Além disso,
mesmo com a Reforma Trabalhista, salienta-se que estes principios ainda possuem forga para
fiscalizar e evitar fraudes nos contratos de trabalho, bem como podem ser utilizados para
aumentar a fiscalizacdo do trabalho em situacdes ilegais, tais como a utilizagdo da

terceirizagdo como mecanismo de evitar os direitos trabalhistas.

3.2 A TERCEIRIZACAO E O DESCOMPASSO COM A CONSTITUICAO DE 1988.

A Terceirizagdo ¢ uma forma de contratar, em que as empresas visam o aumento da

producado, o aumento do lucro, bem como visam o baixo custo dos gastos com os

*'CASSAR, Voélia Bomfim. Resumo de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Editora Método, 2018, p- 40 e 41.
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funcionarios. Assim, para que seja possivel essa forma de contratagdo, vale ressaltar que deve
ser respeitado alguns principios constitucionais.

As normas de direitos fundamentais dos trabalhadores sdo importantes para impor
limites ao direito empresarial de utilizar a terceirizagdo como forma de contratacdo. Segundo
Ingo Wolfgant Sarlet, os direitos fundamentais sdo constitucionalizados nas seguintes

dimensdes:

a) as normas de direito fundamental t€ém superior hierarquia em relacao as demais
normas do sistema juridico; b)estdo submetidos aos limites formais e materiais de
revisdao e de emenda constitucional, previstos no artigo 60, §4° da Constituigdo; ¢
c)em face do §1° do artigo 5° da Constituicdo, tém aplicabilidade imediata e
vinculam todos os poderes ptiblicos.?

Resta claro que os direitos previstos na Constitui¢do, tanto os fundamentais aos
trabalhadores quanto os direitos sociais, estdo relacionados com a prote¢do da dignidade
humana, possibilitando que os interesses individuais se sobreponha os interesse do Estado,
bem como permite a vinculacdo dos trés poderes na interpretagdo do ordenamento juridico.

Assim diz a autora Gabriela Neves:

Nesse parametro teodrico-hermeneutico, a constitucionalizacdo material da ordem
juridica-trabalhista ¢ realidade consagrada pela irradiagdo da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais dos trabalhadores. Os valores sociais previstos textualmente
na Constitui¢do em enunciados principioldgicos, tais como o valor social do trabalho
(Art. 1° 1V), o primado do trabalho na ordem econdmica (Art. 170), o trabalho
como veiculo de justiga social (art. 193) e a func@o social da propriedade dos meios
de producdo (Art. 173, III), se densifiam nos direitos fundamentais dos
trabalhadores, previstos nos arts. 7° a 11 da Constituigdo, por meio de regras de
denso conteudo comportamental, e esse direitos, por sua vez, irradiam valores
objetivos sobre toda a ordem juridica.

Portanto, ao tempo em que aqueles principios constitucionais protetivos do valor
social do trabalho se concretizam em regras constitucionais de direitos fundamentais
do trabalhador, esta regras, além de atribuirem direitos subjetivos ao trabalhador,
também projetam valores objetivos a serem concretizados em todos os ambitos do
Direito, determinando um dever de protecio estatal.*

Dessa forma, resta incontroverso que o Estado possui o dever de proteger o
trabalhado em face dos valores fundamentais relacionados ao trabalho, sendo protegido o
direito subjetivo do trabalhador e o direito objetivo fundamental de intervencdo dos trés. Nao
obstante, conclua-se que os direitos fundamentais possuem o objetivo de promover a protecao

da relacdo de emprego, sendo que busca aumentar a integracdo do trabalhador a empresa e

*’SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p- 86 e 87.

PDELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacio. Sio
Paulo: Editora LTR, 2014, p. 116.
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assegurar a continuidade do vinculo de trabalho. Segundo Helder Santos, a partir deste

corolario dos direitos fundamentais se inicia os limites da terceirizagao:

Esse padrao protetivo da relacdo de emprego constitui a baliza constitucional a partir
da qual se deve apreciar os limites constitucionais da terceiriza¢do, tomando-se
como ponto de partida o principio da livre iniciativa, porque nele se assenta a
liberdade de contratagdo, mas logo considerando que, conforme ja estudado
anteriormente, o mecanismo de subcontratacdo de servigo institui um modelo de
relacdo triangulada de trabalho fortemente impactado pela ldogica toyotista de
mercado que rege o contrato interempresarial, e que por isso desencadeia um modelo
de emprego rarefeito, de baixa densidade protetiva, que contraria objetivamente o
standard constitucional de protecdo social ao trabalhador.**

A terceirizacdo representa um modelo de trabalho rarefeito, uma vez que acaba
diminuindo a integracdo do empregado a empresa e diminui a continuidade da relacdo de
trabalho, esvaziando a efetividade do direito fundamental do trabalho digno. Assim, a
terceirizagcdo ¢ responsavel por colocar em conflito o principio da liberdade contratual, na
condicdo de direito fundamental de liberdade, com a protecdo a relagdo de empregos, na
condi¢do de direito fundamental social do trabalhador, sendo que esta concorréncia podera ser
analisada sobre a dtica de duas teorias: a teoria interna e a teoria externa.

A teoria interna relata que o direito fundamental com contetido juridico determinado
possui 0 seu proprio limite, ndo sendo restringido externamente pelo Direito, ou seja, o direito
fundamental possui uma limitagdo interna como seu proprio ambito de protecdo. Ja a teoria
externa define que os direitos fundamentais sdo restringidos externamente, sendo que esta
restricdo vem de regras constitucionais restritivas e pela ponderacao entre principios opostos.

Dessa forma, nota-se que a terceirizagdo ¢ regida pela protecdo ao trabalho digno,
pois esta forma de contratagdo utiliza o emprego como forma de producdo, ndo como
elemento de consumo entre as partes. Além disso, a terceirizagdo utiliza o trabalho humano
como principal fonte de “poder”, devendo, portanto, ser pautado pela protecao ao valor social
do trabalho (Artigo 1° da Consituicdo), sendo superior a autonomia da vontade do
empregador. Segundo Gabriela Delgado, a autonomia da vontade ndo possui grande
amplitude constitucional, conforme se verifica in verbis:

Partindo dessa premissa, a autonomia da vontade e da contratacdo que a
Constituigdo assegura a livre iniciativa ndo tem, portanto, a amplitude que ostenta no
campo das relagdes patrimoniais privadas pactuadas entre seres econdmicos e
juridicos com autonomia equivalente. A Constitui¢do ¢ muito clara: no campo das
relacdes do trabalho, a liberdade de contratacdo empresarial tem de ser exercitada de

maneira a assegurar a valorizagdo do trabalho, a dignidade da pessoa humana, a
justica social, a seguranga da pessoa humana que vive do trabalho — o que se faz, na

*DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacao. Sao
Paulo: Editora LTR, 2014, p. 118.
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perspectiva da Constitui¢do, mediante o respeito ao emprego ¢ ao Direito do
Trabalho.

Disso decorre naturalmente a limitagdo da vontade dos contratantes, por incidéncia
dos principios constitucionais protetivos do trabalho e por irradiagdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores sobre a relago privada.

Na medida em que a liberdade contratual se volta para viabilizar a terceirizagdo, que
constitui fator de redugdo protetiva do regime de emprego, como um elemento que
lhe ¢é inerente, essa liberdade contratual sofre grave restri¢do constitucional, somente
podendo ser exercida, a luz da Constitui¢do, em medida excepcional, quando se
tornar indispensavel a promogdo de interesses compativeis com a ordem
constitucional, o que restinge sobremaneira o seu Ambito de protecio.”>*

Conclua-se que a terceirizagdo desenfreada acaba por afrontar o sistema
constitucional de protecdo ao trabalhador digno, bem como o sistema constitucional de
protecao ao emprego. Por outro lado, esta terceirizagdo também representa um desacato ao
Estado Democratico de Direito fundado na centralidade da pessoa humana, na valorizagao do
trabalho e do emprego, na justica social e na subordinacdo da propriedade a sua fungao

socioambiental.

33 A REPERCUSSAO GERAL DA TERCEIRIZACAO E SEUS IMPACTOS
JUSLABORAIS

A terceirizagdo, no ano de 2017, antes da entrada em vigor da Lei de Terceirizagao e
da Reforma Trabalhista, passou a ser tema de uma repercussao geral, em que a empresa
Celulose Nipo Brasileira S/A interpos a¢ao contra decisao do TST que manteve a ilicitude da
terceirizacdo dos servicos de reflorestamento e afins, uma vez que entendeu se tratar de
atividade fim. Esta a¢do visou questionar a Sumula 331 do TST, pois esta considera ilegal a
contratacao de trabalhadores por empresa interposta e prevé o reconhecimento do vinculo
diretamente com o tomador dos servicos.

Em seu julgamento, o relator, ministro Luiz Fux, votou pela reforma da decisdo da
Justica do Trabalho que proibiu a terceirizagdo na atividade fim sob o argumento de que a
Stimula 331 do TST ¢ um obstaculo a liberdade juridica de contratar sem restri¢do, conforme
se verifica no voto deste:

2. Interesse recursal subsistente ap6s a aprovagdo das Leis n°. 13.429, de 31 de
margo de 2017, e 13.467, de 13 de julho de 2017, as quais modificaram a Lei n.°
6.019/1974 para expressamente consagrar a terceirizacdo das chamadas “atividades-

fim”, porquanto necessario ndo apenas fixar o entendimento desta Corte sobre a
constitucionalidade da tese esposada na Sumula n°. 331 do TST quanto ao periodo

PDELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Sio
Paulo: Editora LTR, 2014, p. 122.
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anterior a vigéncia das referidas Leis, como também deliberar a respeito da
subsisténcia da orientagdo sumular do TST posteriormente as reformas legislativas.
3. A interpretagdo jurisprudencial do proprio texto da Carta Magna, empreendida
pelo Tribunal a quo, revela a admissibilidade do apelo extremo, por traduzir ofensa
direta e ndo obliqua a Constitui¢do. Inaplicavel, dessa forma, a orientagdo esposada
na Sumula n° 636 desta Egrégia Corte. Mais além, ndo tem incidéncia o verbete
sumular n°® 283 deste Egrégio Tribunal, porquanto a motivagdo de cunho legal do
aresto recorrido ¢ insuficiente para validar o acorddao de forma auténoma.

4. Os valores do trabalho e da livre iniciativa, insculpidos na Constitui¢do (art. 1°,
IV), s@o intrinsecamente conectados, em uma relagdo dialogica que impede seja
rotulada determinada providéncia como maximizadora de apenas um desses
principios, haja vista ser essencial para o progresso dos trabalhadores brasileiros a
liberdade de organizagdo produtiva dos cidaddos, entendida esta como balizamento
do poder regulatério para evitar intervencdes na dindmica da economia
incompativeis com os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.

5. Oart. 5° II, da Constituigdo consagra o principio da liberdade juridica,
consectario da dignidade da pessoa humana, restando cedigo em sede doutrinaria
que o “principio da liberdade juridica exige uma situacdo de disciplina juridica na
qual se ordena e se proibe o minimo possivel” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 177).
(-

21. O escrutinio rigoroso das premissas empiricas assumidas pela Corte de origem
revela insubsistentes as afirmagdes de fraude e precarizagdo, ndo sendo suficiente
para embasar a medida restritiva o recurso meramente retorico a interpretagdes de
clausulas constitucionais genéricas, motivo pelo qual deve ser afastada a proibicao,
em homenagem as liberdades fundamentais consagradas na Carta Magna (art. 1°, IV,
art. 5° 11, e art. 170).3¢

Assim, resta evidente que o RE 958.252 foi pautado pelos principios constitucionais
da livre iniciativa e da livre concorréncia, uma vez que estes ndo vedam a possibilidade de
terceirizacdo como modelo organizacional da empresa, bem como permite que as empresas
promovam ajustes em seu quadro de funciondrios de acordo com o desenvolvimento da
economia do pais e do mercado de trabalho. Nao obstante, devido ao sistema capitalista
adotado pelo Brasil, os ministros defenderam que a terceirizagdo nao pode ser confundida
com a intermediacao ilicita de mao de obra.

O principio da livre iniciativa € a atuagdo no particular no ambito econdmico, com a
minima intervengdo do poder publico, prevalecendo sua liberdade quanto aos seus interesses
empresariais € organizacionais. Este principio serve, portanto, para defender a liberdade de
empresa, permitindo aos empregadores a escolha livre de suas atividades. O autor Eros
roberto defende o livre exercicio da atividade econdmica da seguinte forma:

Intmeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua dupla
face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e industria e enquanto liberdade de
concorréncia. A este critério classificatorio acoplando-se outro, que leva a distingdo

entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos ter equacionado o seguinte
quadro de exposic¢ao de tais sentidos: a) liberdade de comércio e industria (ndo

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 958.252. Relator: Ministro Luiz Fux. Dj:
13/09/2019. Portal STF, Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4952236. Acesso em: 12 nov. 2019.
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ingeréncia do Estado no dominio econémico): a.1) faculdade de criar e explorar uma
atividade econdmica a titulo privado — liberdade publica; a.2.) ndo sujeigdo a
qualquer restrigao estatal sendo em virtude de lei — liberdade publica; b) liberdade de
concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo através de
concorréncia desleal — liberdade privada; b.2.) proibi¢do de formas de atuacdo que
deteriam a concorréncia — liberdade privada; b.3) neutralidade do Estado diante do
fendmeno concorrencial, em igualdade de condi¢des dos concorrentes — liberdade
publica.’’

Além da liberdade de empresa, o principio da livre iniciativa também protege a
liberdade de contrato, uma vez que permite ao empregador a escolha de sua forma de
contratacdo e as livre estipulacdo das clausulas que irdo fundamentar seu negocio juridico. O
autor André Ramos Tavares relata que a liberdade de contratar envolve: a faculdade de ser
parte, a faculdade de escolher com quem ird fazer o contrato, faculdade de escolher o tipo de
negocio, faculdade de escolher o contetido do contrato e poder de utilizar o poder Judiciario
para valer do contrato, conforme se verificar in verbis:

A liberdade de contratar envolve: 1) a faculdade de ser parte em um contrato; 2) a
faculdade de se escolher com quem realizar o contrato; 3) a faculdade de escolher o
tipo do negdcio a realizar. 4) a faculdade de fixar o contetido do contrato segundo as
convicgdes e conveniéncias das partes; e, por fim 5) o poder de acionar o Judiciario

para fazer valer as disposi¢des contratuais (garantia estatal da efetividade do
contrato por meio da coagdo).?®

O principio da livre concorréncia, previsto no artigo 170, inciso IV da Constituigdao
Federal, defende a utilizagdo de diferentes formas de mercado para concorrer com os demais
na busca de clientela, bem como visa impedir o abuso do poder econdmico para evitar o
dominio do mercado por uma unica empresa. Nao obstante, este principio também ¢
caracterizado pela minima intervencao do Estado ou de outros agentes econdmicos.

Mediante o exposto, nota-se que a Recurso Extraordinario 958.252 acabou
promovendo a prevaléncia dos principios acima mencionados diante a prote¢ao da relacao de
emprego ¢ do valor social do trabalhador, o que acabou permitindo a possibilidade de uma
terceirizagdo “ilicita” em prejuizo do empregado devido a retirada de seus direitos
trabalhistas. Assim, resta evidente que a protecdo a relacdo de emprego deveria ser
priorizada, pois esta seria capaz de evitar a utilizagdo da terceirizacdo, conforme

entendimento esbocado pela Gabriela Delgado:

*’GRAU, Eros Roberto. In: Comentirios a Constitui¢io do Brasil. Coord. CANOTILHO, I. J. Gomes.
MENDES, Gilmar Ferreira. SARLET, Ingo Wolfgang. STRECK, Lénio Luiz. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 1787.

*¥TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Sio Paulo: Editora Método, 2003. p. 249.
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Por essa razdo € que, na logica constitucional, o mecanismo de exacerbagdo de poder
de desigualdade e de precarizagdo trabalhista, como a terceirizagdo, somente pode
ser acolhida em situagdes excepcionais, jamais de maneira genérica, ampla e
irrefreada. Ou seja, para as normas internacionais da OIT vigorantes no pais e para a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a livre iniciativa ¢
subordinada e condicionada a sua func¢do social e aos principios e regras
constitucionais, especialmente os de valorizagdo e protegdo do emprego, do trabalho
e da pessoa humana que vive no trabalho.*®

Dessa forma, nota-se que a proibicao da terceirizagdo na atividade fim ndo representa
uma afronta ao principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, uma vez que esta forma de
contratacdo caracteriza uma precarizacdo dos direitos trabalhistas e do vinculo empregaticio
(essencialidade, pessoalidade, subordinacao). Além disso, a terceirizacdo desenfreada também
representa um fracionamento dos terceirizados, visto que estes perderam for¢a no movimento
reivindicatorio devido a divisdo do coletivo de empregados da empresa contratada pelos

diversos setores da tomadora de servicos. Ja diz Gabriela Delgado:

Considera-se que uma das mais polémicas manifestacdes dessa dimensdo
desregulamentadora que agride o Direito do Trabalho contemporineo ¢é a
terceirizacdo. Além de romper com a estrutura empregaticia bilateral classica
de prestacio de servicos, contribui para precarizar as condicdes de trabalho e
dificulta a formacao da identidade social do trabalhador terceirizado e de sua
emancipaciio coletiva. No Brasil, a difusdo das praticas terceirizantes também
ganhou forte impulso, notadamente no setor de servigos, em especial no d&mbito da
economia privada, mas também estendeu seus tentaculos a area publica. Em relacdo
a terceirizagdo trabalhista, observa-se que além de a CLT ndo ter incorporado regras
especificas sobre a triangulagdo de mao de obra via terceirizacdo, exatamente porque
ndo previu a descentralizacdo empresarial nos moldes toyotistas de producio,
também a legislacdo extravagante a CLT pouco avangou no sentido de propor
controles civilizatorios a essa pratica de contratagdo trabalhista, altamente inibidora
dos direitos sociais fundamentais.

Em termos juridicos, a terceirizagdo trabalhista praticada no pais mais parece uma
colcha de retalhos. Apesar da existéncia de legislagdo especifica reguladora do
trabalho temporario, hipotese de terceirizagdo de curto prazo, ndo ha lei propria a
normatizar a terceirizagio permanente, a mais importante delas.

A construgdo jurisprudencial existente, sintetizada na Simula n® 331 do TST, propde
alguns “controles civilizatorios” para a terceirizagdo, mas ndo o suficiente.

Mesmo que se considere irreversivel o avango da terceirizacdo, isso ndo significa
que ela ndo deva enquadrar-se nos limites do Direito do Trabalho, assegurados,
essencialmente, em seus principios. resisténcia de ambito principiologico atinge,
sem davida, a terceirizagdo trabalhista.

Enfatiza-se: se, na origem do Direito do Trabalho, o arsenal de principios basicos
era tido como eixo de orientacdo do ramo justrabalhista, a compreensdo do Direito
do Trabalho contemporineo também deve perpassar pelos principios cardeais.
Inclusive, a moderna doutrina constitucional garante aos principios carater
vinculante, com func¢do normativa propria, o que somente ratifica sua importancia
no contexto da interpretacio, aplicagdo e integragdo das normas juridicas.*’

¥DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Sio
Paulo: Editora LTR, 2014, p. 122.

4ODELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos: rumo a um Direito do Trabalho Constitucionalizado.
Revista do TST, Brasilia, DF, vol. 79, n. 2, p. 1-36, 2013, p. 12-14.
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Conclua-se que os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa sdo principios
protegidos constitucionalmente, porém, para que ndo ocorra uma marginalizacdo dos
trabalhadores, o principio da livre iniciativa deve ser usado em situagdes pontuais, respeitando
os limites impostos pela Constituicdo e pelo Direito do Trabalho, quais sejam o trabalho
digno e a protegdo a relacao de trabalho. Vale ressaltar que o Recurso Extraordinario 958.252
acabou centralizando cada vez mais o poder de escolha na mao do empregador, fazendo com
que os trabalhadores se submetam a situagdes degradantes e desrespeitosas a seus direitos
sociais trabalhistas. Por fim, esta Repercussdo Geral acabou tirando a imperatividade do
contrato de trabalho regulamentado pela legislagdo trabalhista e pautado pelo trabalho digno,
uma vez que, mesmo presente os requisitos dos artigos 2* e 3* da CLT, o contrato de trabalho
passa a ser apenas uma escolha pelos empregadores, bem como acaba externalizando ainda

mais a responsabilidade dos que contratam e se beneficiam dos servicos.
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4 A TERCEIRIZACAO: DA SUMULA 331 DO TST AO JULGAMENTO DA ADI 324

Neste capitulo serd analisado a aplicagdo da Sumula 331 do C.TST e do Recurso
Extraordinario 958.252 em casos concretos presentes na seara trabalhista, cujo objetivo é
demonstrar a necessidade e a importancia da fiscalizagdo do trabalho frente a terceirizagdo
“ilicita” utilizada pelas empresas.

Dessa forma, ocorrerd a analise dos processos n°s: 0010427-65.2015.5.15.0106,
0010264-14.2018.5.03.0042 ¢ 1001833-18.2017.5.02.0468. Além disso, também sera
analisado o processo e os votos da ADPF 324 e RE 958.252.

4.1 APLICACAO DA SUMULA 331 DO TST NA TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

O primeiro processo a ser analisado serd o processo n ° 1001833-18.2017.5.02.0468,
sendo uma acdo que Rogerio Ferreira Evaristo dos Santos distribuiu reclamacao trabalhista
em face de Associagdo para Valorizagdo de Pessoas com Deficiencia, PBL Assessoria de
Comercio Exterior Ltda, GI Group Brasil Recursos Humanos Ltda e Volkswagen do Brasil
Industria de Veiculos Automotores Ltda. Um dos principias pedidos desta ag¢do ¢ a fraude na
terceirizacdo e reconhecimento de vinculo empregaticio com a Volkswagen sob o argumento
de que a Volkswagen contrata empresa terceirizadas para realizar servigos essenciais ao seu
funcionamento, em afronta ao artigo 9° da CLT, bem como deixa de contratar novos
funcionarios, pagar salarios e demais direitos estabelecidos para a categoria de seus
funcionarios, com o objetivo de burlar os direitos trabalhistas.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o processo foi distribuido antes da vigéncia da Lei
13.467/2017, sendo que ocorrera apenas a aplicagdo imediata das normas processuais, em
consonancia aos incisos II, XXXV, XXXVI e LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal. Além
disso, o processo ainda esta na fase recursal, portanto, ocorrera a analise da sentenca e do
Recurso Ordinario das reclamadas.

A sentenga julgou procedente o pedido de fraude na terceirizagdo e reconhecimento
do vinculo empregaticio sob os seguintes argumentos:

7. Do liame de emprego

A terceirizacdo ndo ¢ vedada no ordenamento patrio. Recentemente, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que ¢ licita a terceirizacdo e todas as atividades da
empresa, seja meio ou fim, no julgamento da

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e Recurso
Extraordinario (RE) 958252, com repercussao geral reconhecida.
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Ocorre que mesmo diante da autorizagdo da terceirizagdo na atividade-fim,
prevalece o entendimento que norteou a parte final do inciso III da simula 331 do C.
TST, qual seja, a de que existindo pessoalidade e subordinacdo direta com o
tomador dos servigos, a terceirizagdo ¢ nula, formando-se o vinculo de emprego
diretamente com o tomador.

Prossiga-se.

Na sessao transata, a testemunha ouvida afirmou, verbis:

(...) que trabalhou de dezembro de 2002 a fevereiro de 2018, comegou na
Holomatica, foi para Avape, voltou para Holomdtica e depois PBL; sempre
trabalhou continuamente, ndao houve interrup¢do nem mudanga na forma de
trabalho; sempre respondeu a supervisor da Volkswagen, primeiro Francisco e
depois Claudia; trabalhou com o reclamante sempre no mesmo setor, de
exportagdo, sempre faziam o mesmo trabalho,; o reclamante respondia a Claudia; o
depoente era analista e passou a coordenador de exporta¢do, um cargo de
"fachada" e o reclamante ndo respondia ao depoente; (...) trabalhavam apenas
para a Volkswagen; na sua contratacdo fez entrevista com o coordenador da
Volkswagen Anténio Augusto, depois passaram o reclamante para conversar com
Francisco para a contrata¢do e foi quando soube que o trabalho seria como
temporadrio para a Holomatica; ao final do prazo, Francisco o convidou para
continuar trabalhando quando foi para a Avape; em caso de atrasos, faltas e férias,
tratava com supervisor da Volkswagen; reclamante e depoente ndo poderiam ser
substituidos pelos empregadores sem o consentimento da Volkswagen, quando
havia mudanca de empregador, a Sra. Claudia anunciava, depois eram
apresentados a nova empresa e eram contratados pela nova empresa antes da
demissdo da empresa antiga; (...) acredita que a GI GROUP ndo possuia RH dentro
da Volkswagen, quando mudava a terceirizada, todos eram contratados pela nova;
ndo havia mudanga no salario;quando o depoente passou a coordenador, ndo foram
alteradas as fungoes realizadas (...) (negritos ora acrescidos, id. 8eef911).

Como visto, especialmente nos trechos em destaque, ndo ha duvida de que o labor
do reclamante era pessoal e subordinado diretamente a tomadora dos servigos, pois
ele sempre respondia ao supervisor da Volkswagen, inclusive em casos de atrasos,
faltas e férias. Fixou comprovado, ainda, que o reclamante e a testemunha ouvida
ndo poderiam ser substituidos pelos formais empregadores sem o consentimento da
quarta reclamada.

Desta feita, esta claro que o autor foi contratado para realizar atividade-fim da
quarta ré, em suas dependéncias, mediante sua dire¢do e fiscalizagdo, de forma
habitual, pessoal e onerosa. Nota-se ainda que o expediente perpetrado pela
tomadora, no sentido de formalizar o contrato através de terceira empresa,
caracteriza ato ilicito, uma vez que visa a frustrar os direitos trabalhistas do
obreiro.

Assim, estando presentes os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego (arts.
3%e 2°da CLT) e configurada a contratagdo ilegal através de empresa interposta
(Sumula 331, I, do TST), DECLARO, em primeiro lugar, a nulidade do contrato de
prestacdo de servigos havido entre o autor e a primeira, segunda e terceira
demandadas (art. 9° da CLT) e, em segundo, que existiu um contrato de emprego
entre o reclamante e a quarta acionada no periodo de 14/7/2003 até 13/4/2017, em
que aquele laborou como analista de exportagdo e auferiu R$ 4.645,84 (quatro mil
e seiscentos e quarenta e Cinco reais e oitenta e quatro centavos) mensais.
Determino, ademais, a retificagdo, pela ultima ex-empregadora, na CTPS do
obreiro, fazendo constar apenas um contrato de emprego de 14/7/2003 até
13/4/2017, depois do transito em julgado e em dez dias apos especificadamente
intimada para tanto, sob multa didria de R$ 100,00, limitada a R$ 2.000,00. No
inadimplemento da demandada, sem prejuizo da astreinte, a Secretaria desta VT
procederad a anotagdo da CTPS do reclamante. !

“'BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2. Regido). Sentenca: Atord 1001833-18.2017.5.02.0468. Juiz:
Andre Sentoma Alves. DJ: 12/09/2019. PJE, Sao Paulo, 2019. Disponivel em:
https://pje.trtsp.jus.br/primeirograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=19062511241170400000
14292069. Acesso em: 12 nov. 2019.
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Inconformado com a decisdo, a Volkswagen interpds recurso ordinario alegando sua
ilegitimidade passiva para figurar no polo passivo da presente demanda com os seguintes

argumentos:

A r. sentenga, publicada em 17/09/2018, embora posterior a decisdo mais recente no
que toca ao tema de “terceirizagdo” prolatada pela mais alta Corte, ndo adotou o
entendimento trazido pelo E. STF, que devera ser aplicado a todas as decisdes
pendentes de julgamento de mérito.

O E. STF reuniu a ADPF 324 e o RE 958.252, cuja repercussao geral foi dada ao
Tema 725, para que pudesse decidir de forma unissona a respeito da discussdo
travada sobre a licitude da terceirizagdo nas atividades fins das empresas, ¢ 0 seu
consequente reconhecimento de vinculo com a tomadora nos casos de ilicitude
declarada.

Extrai-se dos votos ainda ndo publicados que o E. STF decidiu pela adog@o da tese
de que a terceiriza¢do da atividade fim ¢ licita, mas a sua licitude ndo impede o
reconhecimento de vinculo quando presentes os requisitos dos artigos 2° e 3° da
CLT, qual sejam, subordinagdo juridica, pessoalidade, onerosidade, habitualidade e
necessidade do empregado ser uma pessoa fisica.

Neste ato, deixa-se de colacionar aos autos o mencionado acoérddo, uma vez que
ainda ndo publicados. Sabe-se o quanto decidido pelo noticiado pela midia, inclusive
pelo site do proprio STF e pelo que se assistiu da leitura dos votos dos E. Ministros
da referida corte.

O entendimento trazido na sess@o finalizada em 30/08/2018 foi que nos casos em
que ndo ficarem comprovados os requisitos para o reconhecimento do vinculo
empregaticio, ¢ mesmo que a terceirizacdo seja verificada na atividade fim da
empresa, a tomadora sera responsavel de forma subsidiaria pelos eventuais créditos
percebidos na demanda. Conforme decidido na ADPF 324, publicada em
31/08/2018:

Decisgo: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski € Marco Aurélio.
Neste assentada, o Relator prestou esclarecimentos no sentido de que a decisdo deste
julgamento ndo afeta os processos em relagdo aos quais tenha havido coisa julgada.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Liicia. Plenario, 30.8.2018.

Desta forma, como a presente lide no teve o seu transito em julgado

certificado, de rigor a reforma do mérito, a fim de corresponder a tese firmada e
entendimento adotado pelo E. STF.

Apos ter-se entendido por atribuir Repercussdo Geral ao tema 725, qual seja —
“Terceirizagdo de servigos para a consecucdo da atividade-fim da empresa” —, o E.
STF, por meio do Recurso Extraordinario 958.252 decidiu que € possivel e licita a
terceirizacdo, inclusive da atividade fim, firmando a seguinte tese:

“E licita a terceiriza¢do 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”

A partir da r. decisdo, imprescindivel a reforma do julgado na origem, por adotar
entendimento contrario ao adotado pela Suprema Corte, com repercussdo geral, e
efeito erga omnes.

Tal entendimento, inclusive, j& esta sendo adotado pelo C. TST, conforme se infere
pelas seguintes decisoes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO . SERVICO DE CALL CENTER. BANCO.
TERCEIRIZACAO. LICITUDE. NAO PROVIMENTO. A aferi¢io da licitude da
terceirizacdo no ambito desta Corte Superior demandava prévia analise do objeto da
contratagdo. Isso porque sempre se entendeu pela impossibilidade da terceirizagdo
de servigos ligados & atividade precipua da tomadora de servigos, com o fim de
evitar a arregimentagdo de empregados por meio da intermediacdo de mao de obra e,
por consequéncia, a precarizagdo de direitos trabalhistas (Simula n° 331, itens [ e
IIT). A questdo, contudo, foi submetida a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal
na ADPF 324 e no RE 958.252, em repercussdo geral, os quais foram julgados
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’

conjuntamente em 30.8.2018, ocasido em que foi fixada a seguinte tese juridica: "E
licita a terceirizagdo 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."

Desse modo, a partir dessa data, em razdo da natureza vinculante das decisdes
proferidas pelo excelso Supremo Tribunal Federal nos aludidos feitos, deve ser
reconhecida a licitude das terceirizagdes em qualquer atividade empresarial, de
modo que a empresa tomadora apenas podera ser responsabilizada subsidiariamente
. Na hipotese, o Tribunal Regional reconheceu a licitude da terceiriza¢do, em razao
de o servigo de call center prestado pela reclamante ndo se encontrar diretamente
relacionado a atividade financeira desenvolvida pela empresa tomadora. Por essa
razdo, manteve a improcedéncia do pedido de vinculo de emprego formulado pela
reclamante. Ante o exposto, ndo ha falar em contrariedade a Stmula 331, I,
tampouco em violagdo do artigo 9° da CLT. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

(TST - AIRR: 101838320135060001, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos,
Data de Julgamento: 19/09/2018, 4* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 21/09/2018).

O C. TST, desde a decisdo do excelso STF, embora o acérddo ainda penda de
publicagdo, vem adotando o entendimento proferido pela Corte Suprema,
reformando o mérito das decisdes que declaram de forma equivocada o vinculo entre
o empregado terceirizado e a tomadora de servigos, por exercer atividades ditas
como fim da empresa.

A 1. sentenga no caso em tela adotou o entendimento ultrapassado firmado pela
Stmula 331/TST, que se posicionava de forma a reconhecer o vinculo direto entre o
empregado e a tomadora de trabalho, sem analisar se presentes os requisitos para
configuragdo do vinculo empregaticio, Unica e exclusivamente porque o empregado
desempenhava suposta ou atividade entendida como fim.

Revisando o entendimento deveras rigido e que ndo observava a modernizagdo da
legislacdo do trabalho, o E. STF alterou o entendimento até o momento adotado, em
votacdo de 7x4 pela adogdo do entendimento de que € licita a terceirizagdo da
atividade fim.

Por eivada de equivocos e contraria a deciso do mais alto 6rgo julgador, merece a
preliminar de mérito das razdes deste Recurso Ordinario interposto ser acolhida, a
fim de que seja adotada a tese firmada pelo E. STF, reformando a r. sentenga de
primeiro grau, ou, caso ndo seja o entendimento dos n. desembargadores, que a agdo
seja sobrestada até a publicac@o dos votos dos Eminentes Ministros do STF, a fim de
que a decisdo possa ser prolatada conforme o r. acérdio.*?

Diante o exposto, nota-se que, no presente caso, o inciso III da Sumula 331 do
C.TST, a qual prevé que ndo forma vinculo de emprego desde que inexistente a pessoalidade
e subordinacdo direta, prevaleceu sobre o entendimento interposto pela ADPF 324 e¢ RE
958.252, na qual tornou licita a terceirizagdo em todas as atividade da empresa, seja meio ou
fim. No caso em andlise, restou incontroverso que o autor da agdo era pessoal e subordinado
ao tomador de servicos, uma vez que respondia o supervisor da Volkswagen e ndo podia ser

substituido sem o consentimento desta empresa.

“BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2. Regido). Recurso Ordinario: Atord 1001833 -
18.2017.5.02.0468.Volks wagen do Brasil Ltda. DJ: 27/09/2019. PJE, Sdo Paulo, 2019. Disponivel em:
https://pje.trtsp.jus.br/primeirograu/Processo/ConsultaDocumento/list View.seam?nd=19062511241170400000
14292069. Acesso em: 12 nov. 2019
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Assim, o autor foi contratado para realizado a atividade fim da empresa Volkswagen,
de forma habitual, pessoal e onerosa, porém sem receber o que lhe ¢ de direito, uma vez que a
terceirizagdo foi utilizada de forma ilicita e com o objetivo de burlar os direitos trabalhistas.

Mediante o estudo acima realizado, restou claro que a terceirizagdo, em qualquer
ramo da atividade da empresa, ndo pode ser utilizada como um mecanismo desenfreado de
contratacdo de mao de obra barata e sem direitos trabalhistas, uma vez que a caracterizagio de
pessoalidade e subordinagdo (artigos 3° e 2° da CLT) promovem o reconhecimento do vinculo
empregaticio direto com a empresa que utiliza a terceirizacdo como “principal fonte de
empregados”.

O segundo processo a ser analisado sera o processo n° 0010363-39.2017.5.03.0035,
com transito em julgado em 20/09/2019, em que Alexandre Otero ajuizou reclamacao
trabalhista em face da Inovar Transportes de Carga Ltda, Inovar Logistica e Distribuidora de
Bebidas Ltda e Brasil Kirin Industria de Bebidas Ltda para que fosse reconhecido a
responsabilidade subsididria da empresa Brasil Kirin Industria devido a terceirizagdo ilicita a
luz da Stimula 331 do TST.

Em decisdo, o D. Juizo reconheceu a responsabilidade da empresa Brasil Kirin sob o
argumento de que os dados colhidos em audiéncia demonstraram que a terceira ré utilizava do
servigo do autor, exigindo exclusividade e subordina¢cdo, uma vez que mantinha um preposto
dentro das dependéncias das contratadas, configurando o disposto no item IV da Stimula 331
do C.TST.

A empresa interp0s recurso ordinario alegando que nao se tratou de terceirizagao,

nao havendo que se falar em responsabilidade. Ainda que assim ndo fosse, a reclamada
pleiteou o beneficio da ordem, alegando que as duas primeiras reclamadas deveriam arcar
com as verbas trabalhistas, podendo ser executada apenas no inadimplemento destas. Em sede
de julgamento, o recurso da reclamada foi conhecido e deferido sob o argumento de que nao
existe terceirizacao de servigos na relagdo entre empresas que se traduz em mera revenda e
distribuicdo de bebidas, julgando improcedente o pedido de responsabilidade da 3* reclamada.
Inconformado com a nova decisdo, a parte autora interp0s recurso de revista sob o argumento
de que a empresa Brasil Kirin se beneficiava diretamente dos trabalhos prestados pelo
reclamante, conforme comprovado pelos depoimentos colhidos em sede de instrucao
processual. Assim, a parte autora alegou que a responsabilidade da reclamada est4 pautada
pelo item IV da Sumula 331 do C.TST, a qual relata que em caso de inadimpléncia, respondo

o tomador de servigos subsidiariamente pelos créditos devidos ao trabalhador terceirizado.
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Mediante o recurso interposto, a decisdo 3* 3* Turma do Tribunal Superior do
Trabalho DECIDIU, a unanimidade: I - dar provimento ao agravo de instrumento para
determinar o processamento do seu recurso de revista; II - conhecer do recurso de revista por
contrariedade a Stimula 331, IV/TST e, no mérito, dar-lhe provimento para restabelecer a
sentenca no ponto em que reconheceu a responsabilidade subsidiaria da 3* Reclamada, com os

seguintes fundamentos:

B) RECURSO DE REVISTA

I) CONHECIMENTO

Atendidos todos os pressupostos comuns de admissibilidade, examino os especificos
do recurso de revista.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPRESA PRIVADA. SUMULA
331, IV/TST

Nas razdes do recurso de revista, o Autor requer, em sintese, a responsabilidade
subsidiaria da 3* Reclamada, consoante disposto na Sumula 331, IV/TST.
Transcreve arestos para o cotejo de teses.

O recurso de revista merece conhecimento.

Para o Direito do Trabalho terceirizagdo é o fendomeno pelo qual se dissocia a
relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente.
Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente. A terceirizacdo provoca uma relagdo
trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o
obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais
junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata este
obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servicos, que recebe a prestacio de labor, mas ndo assume a posi¢do
classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

O avanco do processo de terceirizagdo no mercado de trabalho brasileiro das ultimas
décadas tem desafiado a hegemonia da formula classica de relagdo empregaticia
bilateral, expressa no art. 3°, caput, e no art. 2°, caput, ambos da CLT.

Uma singularidade desse desafio crescente reside no fato de que o fendmeno
terceirizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer, ao longo dos anos,
cuidadoso esforco de normatizagdo pelo legislador patrio. Isso significa que o
fendmeno tem evoluido, em boa medida, a margem da normatividade heter6noma
estatal, como um processo algo informal, situado fora dos tragos gerais fixados pelo
Direito do Trabalho do Pais. Trata-se de exemplo marcante de divorcio da ordem
juridica perante os novos fatos sociais, sem que desponte obra legiferante
consistente para sanar tal defasagem juridica. Apenas em 2017 é que surgiu diploma
que enfrentou mais abertamente o fendmeno da terceirizacdo (Lei n. 13.467/2017),
no contexto da denominada reforma trabalhista; porém, lamentavelmente, dentro do
espirito da reforma feita, o diploma juridico escolheu o caminho da desregulagdo do
fendmeno socioecondmico e juridico, ao invés de se postar no sentido de sua efetiva
regulacdo e controle.

De todo modo, o processo de acentuagdo e generalizacdo da terceirizacdo no
segmento privado da economia e a reduzida regulamentagdo legal do fendémeno
induziram a realizagdo de esforco hermenéutico destacado por parte da
jurisprudéncia, na busca da compreensao da natureza do referido processo e, afinal,
do encontro da ordem juridica a ele aplicavel. Tal processo culminou na construcdo
da Stmula 331/TST que, entre outras questdes que enfrentou, consagrou o
entendimento jurisprudencial pacifico e consolidado relativo a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos.

A Stmula 331 do TST - elaborada na década de 1990, apods longo enfrentamento dos
assuntos concernentes a terceirizagdo -, ao tratar dessa interpretagdo da ordem
justrabalhista no que tange a tematica da responsabilidade em contextos de
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terceirizagdo, fixou que “o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagdes, desde que este tenha participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial” (Simula 331, IV).

O entendimento jurisprudencial sumulado claramente percebe a existéncia de
responsabilidade do tomador de servigos por todas as obrigagdes laborais
decorrentes da terceirizag@o (ultrapassando a restricdo de parcelas contida no texto
da Lei n. 6.019/74). Apreende também a stiimula a incidéncia da responsabilidade
desde que verificado o inadimplemento trabalhista por parte do contratante formal
do obreiro terceirizado (tornando despicienda, assim, a verificagdo de faléncia -
rectius: insolvéncia - da empresa terceirizante). Interpreta, por fim, essa simula que
a responsabilidade de que se fala na terceirizag@o ¢ do tipo subsidiario (aqui reduz a
sumula examinada a garantia solidaria insculpida na Lei n. 6.019).

Saliente-se, ainda, que a reforma trabalhista de 2017 igualmente sufragou a
existéncia da responsabilidade subsidiaria da entidade tomadora de servigos (ora
denominada de “empresa contratante”) pelas parcelas inadimplidas pela empresa
prestadora de servigos no contexto de relagio trilateral de terceirizagio trabalhista. E
o que resulta claro da regra especificada no art. 5°-A, § 5°, da Lei n. 6.019, conforme
redacdo implementada pela Lei n. 13.429/2017. Ressalte-se, entretanto, que as novas
disposicdes legislativas ndo se aplicam ao caso dos autos, tendo em vista que o
contrato de trabalho findou-se em margo de 2017.

Lado outro, o proprio STF, no julgamento em que alargou as possibilidades da
terceirizacdo de servicos no sistema socioecondmico do Pais (abrangendo, inclusive,
as atividades-fim da empresa tomadora de servigos), enfatizou a presenga da
responsabilidade subsidiaria dessa entidade tomadora pelas obrigagdes trabalhistas
da empresa terceirizante, em qualquer modalidade de terceirizacdo, a par da
responsabilidade pelas contribuigdes previdenciarias pertinentes (ADPF n. 324/MG:
Rel. Min. Luis Roberto Barroso; RR n. 958.252/MG, Rel. Min. Luiz Fux - ambas
com decis@o prolatada na sessdo de 30.08.2018). Em sintese, firmou-se a tese, pelo
STF, por maioria, no sentido de ser “licita a terceirizagdo 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”.

Nao ha duvida de que a interpretagdo contida na Stimula 331, IV, bem como do
proprio STF sobre o tema da responsabilizacdo do tomador dos servigos, abrange
todas as hipoteses de terceirizagdo veiculadas na ordem sociojuridica brasileira.
Nesse quadro, desponta claro que a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos compreende também a Empresa que figure como contratante num contrato
de transporte, revenda, distribuicdo de mercadorias ou contratos similares, desde que
envolva a utiliza¢do da forga de trabalho humano.

No caso concreto, o Tribunal Regional de origem, reformando a sentenga, afastou a
responsabilidade subsidiaria da 3* Reclamada (Brasil Kirin Indastria de Bebidas
LTDA.), por entender que o contrato celebrado com a 2* Reclamada (Inovar
Transportes de Carga LTDA..), empregadora do Autor, para executar o transporte e a
distribui¢do de suas mercadorias, detinha natureza civil-comercial, a nao atrair a
aplicagdo do disposto na Stimula 331 do Colendo TST.

Contudo, ficou incontroverso nos autos que a atividade da 2* Reclamada se insere na
cadeia produtiva da 3* Reclamada e que esta se beneficiou da for¢a de trabalho
despendida pelo Autor.

Assim, considera-se que a 3* Reclamada ¢ tomadora dos servigos prestados pela 2*
Ré e deve ser responsabilizada, de forma subsididria, pelas verbas laborais devidas
ao Reclamante, conforme Sumula 331, IV/TST.

Nao se questiona a licitude do contrato de prestacdo de servico;  porém,
inadimplindo a contratada as obrigagdes trabalhistas, deve responder a Reclamada
pelos créditos pendentes dos trabalhadores que lhe serviram.

Registre-se, mais uma vez, que a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos pelas verbas laborais inadimplidas pelo empregador formal abrange todas

as hipoteses de terceirizagdo veiculadas na ordem juridica brasileira e utilizadas no
plano fatico, independentemente do objeto social das empresas envolvidas ou da
denominacdo do contrato.
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(..)

Assim, CONHECO do recurso de revista, por contrariedade a Simula 331, IV/TST.
1) MERITO RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPRESA PRIVADA.
SUMULA 331, IV/TST

Como consequéncia do conhecimento do recurso de revista por contrariedade a
Stmula 331, IV/TST, DOU-LHE PROVIMENTO para restabelecer a sentenga no
ponto em que reconheceu a responsabilidade subsidiaria da 3* Reclamada.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, a
unanimidade: I — dar provimento ao agravo de instrumento para determinar o
processamento do seu recurso de revista; II — conhecer do recurso de revista por
contrariedade a Sumula 331, IV/TST e, no mérito, dar-lhe provimento para
restabelecer a sentenga no ponto em que reconheceu a responsabilidade subsidiaria
da 3" Reclamada.

Brasilia, 28 de agosto de 2019.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)

MAURICIO GODINHO DELGADO

Ministro Relator*3

Dessa forma, nota-se que no presente caso restou incontroverso que a 3 reclamada ¢
tomadora dos servigos prestados pela 2% ré, caracterizando a terceirizagdo e a responsabilidade
conforme Sumula 331 do TST. Assim, no processo em questdo, conclua-se que a
terceirizacdo, independentemente se foi na atividade meio ou atividade fim da empresa
tomadora de servigos, ndo exime a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos pelas

verbas laborais inadimplidas pelo empregador formal

42 A REPERCUSSAO GERAL 958.252 E ADPF 324 NO JULGAMENTO DO STF:
FRAGILIZACAO DA PROTECAO JUSLABORAL NA TERCEIRIZACAO DAS
ATIVIDADES LABORATIVAS

A ADPF n° 324 ¢ uma arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de medida cautelar, proposta pela Associacdo Brasileira do Agronegdcio — ABAG,
tendo como objeto o conjunto das decisdes judiciais proferidas pela Justica do Trabalho
acerca da terceirizacdo de servicos, sendo que afirma que o conjunto de decisdes que aplicam
a Sumula 33 do TST tem produzido entendimentos casuisticos, imprecisos, erraticos, que nao
permitem qualquer previsibilidade quanto as hipoteses de cabimento da terceirizagdo, o que,
na pratica, inviabiliza em absoluto a sua contratacdo no dmbito do agronegocio, onerando as
atividades dos associados da ABAG, impedindo sua adequada gestdo e limitando a

competitividade do setor na esfera internacional.

“BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Acérddo: Atord 0010363-39.2017.5.03.0035. Relator: Mauricio
Godinho Delgado. DJ: 28/08/2019. PJE, Brasilia, DF, 2019. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/processos-
do-tst. Acesso em: 14 nov. 2019.


http://www.tst.jus.br/processos-

51

O relator da ADPF, o Sr. Ministro Luiz Fux, votou pela procedéncia da Arguigdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental sob os seguintes argumentos:

A vexata quaestio, conforme ja adiantado, consiste em definir, quanto ao periodo
anterior a vigéncia das Leis n° 13.429/2017 e 13.467/2017, se o entendimento
acolhido pela Sumula n® 331 da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
traduz entendimento imposto pelos preceitos constitucionais que regem a ordem
econdmica e a protegdo do trabalhador. Conclusdo negativa resultara ndo apenas na
afirmac@o da constitucionalidade das referidas leis sancionadas em 2017, no que
regulam a terceirizacdo, mas também na inaplicabilidade da orientagdo sumular do
TST as relagdes juridicas ocorridas em periodo anterior ao novo diploma.
Inaugura-se a nossa Carta Magna com o elenco dos fundamentos da Republica,
reunindo, curiosamente, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa em um
mesmo inciso (art. 1°, IV). A observacdo topografica ndo é desimportante, pois
denota que a inspiragdo axiologica do constituinte ¢ refrataria a uma suposta “guerra
de classes”, sendo que reputa essencial para o progresso dos trabalhadores
brasileiros a liberdade de organizagdo produtiva dos cidaddos, entendida esta como
balizamento do poder regulatério para evitar intervengdes na dindmica da economia
incompativeis com os postulados da proporcionalidade ¢ da razoabilidade. Em
outras palavras, os valores do trabalho ¢ da livre iniciativa s@o intrinsecamente
conectados, em uma relagdo dialégica que impede seja rotulada determinada
providéncia como maximizadora de apenas um desses principios. Ndo se pode
legitimar, binariamente, a intervengdo restritiva em um sob o pretexto de
homenagem ao outro, porquanto componentes de um mesmo nticleo comum e
harmoénico.

Esta conexdo inata entre ambos os valores deita suas raizes na histoéria da contengdo
do poder absoluto dos monarcas, que se confunde também com o proprio advento e
evolugdo da liberdade profissional. Sabe-se que o melhor meio de controle dos
suditos sempre foi a concentragdo do poder de decisdo sobre suas atividades
produtivas nas maos do monarca e da elite que lhe era servil. Na Europa, desde a
idade média, profissdes eram estritamente reguladas pelas chamadas guildas, sendo
vedado o seu exercicio sem a autorizagio dos dirigentes destas. E curioso notar
como ainda ha tragos desse periodo no mundo moderno: vejam-se os sobrenomes
europeus que remetem a profissdes, derivados da época em que todos os
descendentes de uma familia eram obrigados a seguir o oficio de seus ascendentes.
A rigidez regulatoria concentrava em uma elite de mestres artesdos, no topo da
hierarquia imposta, a prerrogativa de monopo6lio dos meios de produgdo, assim
como o de estabelecer salarios, pregos e padrdes de qualidade. Nesse ambiente hostil
a competicdo e a inovagdo, tornava-se mais facil controlar as massas e assegurar a
manutenc¢do no poder da nobreza dirigente. Apesar do notério Obice ao progresso e a
distribuicgo das riquezas, o sistema eram justificado paradoxalmente na protegdo ao
trabalhador.

(..)

Refutada a existéncia de uma tensdo inata entre o valor social do trabalho e a
liberdade de iniciativa, prossegue-se a questdo central deste julgamento: afinal, o
texto constitucional impde, a partir do pardmetro axioldgico do valor social do
trabalho (arts. 1°, IV, 6° e 170, caput), uma restri¢do a liberdade de iniciativa que
condicione o modo de organizacdo empresarial, limitando a possibilidade de divisdo
de trabalho entre quadros de pessoal pertencentes a empregadores distintos? Seria
possivel extrair de preceitos tdo abstratos a necessidade de uma providéncia tdo
especifica e de magnitude t3o intensa?

Vale recordar que nao hd norma juridica no ordenamento positivo conferindo carater
cogente a solugdo restritiva. Nesse cendrio, exsurge em importdncia o principio
fundamental e necessario em qualquer ordenamento constitucional, e que na Carta
brasileira pode ser extraido do art. 5° II: o principio da liberdade juridica,
consistente na faculdade de agir ou deixar de agir conforme se aprouver. Trata-se de
imperativo logico inferido da impossibilidade de reger de forma adequada, por
limitagdes cognitivas proprias da condi¢do humana dos legisladores, todas as
infinitas situacdes decorrentes das relagdes interpessoais. Mais além, o principio da
liberdade juridica ¢ consectario da dignidade da pessoa humana, pois esta, como
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afirma o Tribunal Constitucional Federal alemio, compreende o ser humano como
um ser intelectual e moral, capaz de se determinar e de se desenvolver em liberdade
(“Dem liegt die Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen
zugrunde, das darauf angelegt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu
entfalten”) (BVerfGE 45, 187).

(..)

Na hipétese vertente, ha um fator adicional, que recomenda ainda maior rigor na
apuragdo da segurancga das premissas empiricas: a medida restritiva em escrutinio
(qual seja, a Stimula n°. 331 do TST) ndo foi estabelecida pela via legislativa, com a
chancela do debate publico e democratico, mas imposta por constru¢do
jurisprudencial. Se a postura do julgador deve ser, prima facie, de autocontengido em
face do legislador, em homenagem a legitima fun¢do que também assiste a este de
interpretacdo da Carta Magna, exige-se com maior razdo o minimalismo quando néo
ha vedagao expressa a uma conduta nem na Constituigdo ¢ nem na lei. Entender de
outra forma equivale a tratar a liberdade como exce¢do, ndao como regra,
contrariando o nucleo base da dignidade humana, expresso na formulagdo do
imperativo categorico de Immanuel Kant: o ser humano deve sempre ser um fim em
si mesmo, nunca um meio para um fim (“Handle so, dass du die Menschheit sowohl
in deiner Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck,
niemals blof als Mittel brauchst” — KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten. AA IV. Berlim: Ausgabe der PreuBischen Akademie der Wissenschaften,
1900. p. 429). Some-se a tudo isso o fato de que, por meio das Leis n°. 13.429/2017
e 13.467/2017, o Congresso Nacional veio a acolher expressamente a legitimidade
da terceirizagdo em todas as suas formas, com expressa mengdo aos principios
constitucionais da reserva legal (art. 5° II) e da livre iniciativa (art. 1°) no curso do
processo legislativo (cf. parecer do Relator da CCJ, Deputado Laércio Oliveira).

(..)

As premissas empiricas invocadas pelo 6rgdo a quo para sustentar a orientagdo
esposada na Stimula n° 331, de acordo com os precedentes que lhe deram origem,
sdo as seguintes: (i) a utilizacdo, em dado processo produtivo, do trabalho prestado
por empregados ligados a pessoas juridicas diferentes configuraria fraude,
autorizando a responsabilizacdo da pessoa juridica reputada como beneficiada; e (ii)
a terceirizagdo precarizaria o trabalho humano, consequentemente comprometendo o
equilibrio da ordem econdmica instituida e a integracdo do trabalhador na vida da
empresa.

Outro argumento, por vezes invocado em discussdes sobre a matéria, ¢ o de que a
terceirizacdo fragilizaria a mobilizagdo sindical dos trabalhadores. Reputo essa
alegacdo demasiadamente fragil, mormente porque € imprestavel a sustentar, s6 por
si, uma suposta inconstitucionalidade dessa técnica empresarial. A divisdo da
atividade produtiva entre diversas empresas ndo altera a representacdo sindical, haja
vista que o art. 8°, II, da Constitui¢io contempla a existéncia de apenas uma
organizacdo sindical para cada categoria profissional ou econdmica. Nem se alegue
que a terceirizagdo provocaria uma dispersdo territorial dos trabalhadores nociva a
mobilizac¢do sindical, porquanto uma mesma firma pode igualmente dividir a sua
operacdo por diversas localidades distintas.

(..)

Primeiramente, a divisdo entre empresa “tomadora” e “prestadora” de servigo ignora
que, na dindmica da economia moderna, caracterizada pela especializag¢do e divisdo
de tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, diversos agentes podem fazer parte
de um complexo sistema produtivo, tornando, na verdade, como tnico “tomador” do
servico o consumidor final. Tome-se como exemplo a Apple Inc., oitava maior
empresa do mundo no ano de 2018 (ranking Forbes Global 2000). O consumidor
final, ao adquirir um iPhone da marca, sequer desconfia que todo o hardware foi
fabricado pela Foxconn, pessoa juridica distinta com sede em Taiwan que também
produz componentes eletronicos para Dell, Hewlett-Packard, Sony, Microsoft e
Motorola, dentre outros. A Foxconn, por sua vez, fabrica os aparelhos utilizando
processadores da Intel. Enquanto a Apple lidera o ranking das maiores empresas de
tecnologia do planeta no ano de 2018, a Foxconn ocupa a décima posi¢do da lista e a
Intel o sexto lugar. Nesse panorama simplificado — que omite, para fins didaticos,
inumeras outras pessoas juridicas integrantes da cadeia produtiva nas atividades de
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desenho industrial, criagdo de softwares, publicidade, distribuigdo, sistema de
pagamentos, obtencao de matériasprimas, controle de qualidade etc. —, ja se antevé
que ndo ha verdadeiramente uma subordinagdo entre as empresas que compdem 0
sistema produtivo, sendo uma coordenagdo entre agentes especializados para a
consecucdo do melhor resultado final possivel ao consumidor. A evolugdo do
empreendedorismo tornou obsoleta, se ¢ que algum dia foi util ou objetivamente
controlavel, a diferenga entre “atividades-meio” e “atividades-fim”.

Logo se percebe que a cisdao de atividades nfo revela qualquer intuito fraudulento,
mas sim estratégia de configuracdo das empresas para fazer frente as exigéncias do
mercado competitivo (em ultima andlise, exigéncias de consumidores como todos
nos), sendo precisamente esse o nucleo protegido pela liberdade de iniciativa
insculpida nos artigos 1°, IV, e 170 da Constituigdo brasileira. A incessante busca
por eficiéncia existe porque, ao contrario do afirmado pelo Tribunal Superior do
Trabalho nos acordios geradores da Simula n°® 331, as empresas assumem o risco da
atividade, sabendo que a perda de mercado significa uma ameaga a sua
sobrevivéncia e, consequentemente, ao emprego dos seus trabalhadores. Voltando ao
exemplo da Apple, a Foxconn disputa o mercado de fabricagdo dos componentes de
produtos da marca com outras empresas, como a Pegatron Corporation, gerando
uma sadia competi¢do dentro da mesma cadeia produtiva. Nao ha qualquer
pessoalidade entre os funcionarios da Foxconn e da Pegatron, de um lado, e a Apple
Inc., de outro, muito embora o resultado do trabalho prestado deva atender as
diretrizes e exigéncias desta tltima.

(..)

Michael E. Porter, professor da Harvard Business School e uma das maiores
autoridades do mundo em estratégia corporativa e competi¢do no mercado, enumera
ainda outros problemas que podem surgir quando ndo ha terceirizacdo (PORTER,
Michael E. Competitive strategy: techniques for analyzing industries and
competitors. New York: Free Press, 1998. p. 300- 323):

(i) volume de transferéncia e eficiéncia de escala: quando a necessidade da firma por
um bem ou servico ndo ¢ grande o suficiente para compensar a economia de sua
producdo doméstica, restam apenas as opg¢des ndo desejaveis de manter uma
estrutura pequena e ineficiente para atender apenas a sua demanda ou construir uma
estrutura capaz de aproveitar a economia de escala, com o possivel inconveniente de
ter de vender o excesso ao mercado, inclusive a concorrentes;

(ii) divergéncia entre pregos de transferéncia e pregos de mercado: quando o custo
do fornecimento internalizado de um bem ou servigo néo reflete o preco de mercado
destes, uma unidade da companhia estara subsidiando a outra em comparagdo com o
que poderia ser alcancado no mercado externo, de modo que a tomada de decisdo
com base nesses precos artificiais reduz a eficiéncia e prejudica a competitividade da
empresacomo um todo;

(iii) barreiras de entrada no mercado: se todas as empresas integram verticalmente a
cadeia de producdo, novos agentes interessados em ingressar no mercado
necessitardo de grandes investimentos para conseguir fazer frente aos custos de uma
estrutura que internalize ofornecimento de todos os bens e servicos necessarios a sua
atividade, diminuindo-se, assim, o espectro de entrantes com capacidade de suportar
o aporte inicial e consequentemente a concorréncia no mercado;

(iv) limitacdes de acesso a tecnologias ou matérias-primas: a integracdo a firma de
um componente da cadeia produtiva pode ser inviabilizada ou dificultada em razdo
de restricoes de acesso a certas tecnologias — v. g., por questdes de propriedade
intelectual — ou matérias-primas — v. g., quando ha barreiras de acesso as suas
fontes;

(v) maior alavancagem operacional: sendo certo que a integracdo vertical aumenta
os custos fixos da empresa, esta fica mais sujeita a flutuagdes de mercado que
reduzam a demanda pelo bem ou servico internamente fornecido (v. g., ciclos
inerentes ao negocio ou inovagdes de mercado), expondo a companhia a maiores
riscos e oscilagdes de balango;

(vi) menor flexibilidade para se adaptar ao mercado: sem terceirizagao, o sucesso de
um negocio ¢ ao menos parcialmente correlacionado a habilidade do seu fornecedor
(ou cliente) interno de se adaptar as exigéncias competitivas. Inovagdes
tecnologicas, mudangas no design do produto envolvendo componentes, falhas
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estratégicas ou problemas de gestdo podem criar uma situagdo em que o fornecedor
“domeéstico” prové bens ou servigos mais caros, inferiores ou inapropriados para o
negocio, mas os custos para que a firma promova a necessaria adaptacdo sdo muito
maiores se comparados ao relacionamento com entidades independentes;

(vii) requerimentos de investimento de capital: prover internamente todas as
necessidades de uma firma consome o0s seus recursos, muitas vezes ndo
compensando os custos de oportunidade, ao passo que a negociagdo com entidades
independentes utiliza o capital de investimento de terceiros. Esse fator pode expor a
empresa a riscos estratégicos e drenar os recursos que poderiam ser aplicados em
outros setores da companhia, reduzindo a flexibilidade de alocagdo dos fundos de
investimento e, desse modo, a capacidade de diversificar a operagio;

(viil) incentivos frageis: os incentivos de performance em uma relagéo cativa podem
ser enfraquecidos quando o fornecimento € interno e ndo em ambiente competitivo.
A aquisi¢do de um bem ou produto de fornecedores externos pode ser objeto de
barganhas que ndo ocorrem no interior de uma mesma firma. Ademais, quando uma
unidade da cadeia enfrenta problemas, eles podem se espalhar para unidades até
entdo saudaveis, pois estas, pressionadas ou voluntariamente, tendem a tentar
socorrer a ala com desempenho ruim ao custo do seu proprio desempenho;

(ix) diferentes requerimentos de administragdo: diferentes setores de uma cadeia
produtiva podem ser diferentes em estrutura, tecnologia e administragdo. A
producdo e a fabricagdo de metal primario, por exemplo, sdo bastante diferentes;
uma ¢ extremamente dependente de investimentos intensivos de capital, enquanto a
outra, que ndo ¢, demanda estreita supervisdo da produgdo e¢ énfase descentralizada
em servicos e marketing. Fabricagdo e venda no varejo sdo atividades
substancialmente diferentes. Adquirir o know-how e a estrutura necessarios para
administrar cada uma dessas areas representa um custo adicional para a empresa,
pois a administracdo capaz de operar um setor pode muito bem ser incapaz de gerir
outros. A tendéncia é que a companhia submeta todos os setores a um conjunto
comum de diretrizes inadequado para muitos daqueles: estrutura organizacional,
controles, incentivos, diretrizes de investimento, dentre outras técnicas de
administragdo,  se  aplicadas  indiscriminadamente =~ geram  resultados
contraproducentes.

Tratando-se de estratégia de organizacdo, a decisdo sobre a terceirizagdo ou nio
depende da peculiaridade de cada mercado e cada empresa, sendo que por vezes a
configuragdo otima pode ser o fornecimento tanto interno quanto externo, o que
Ranjay Gulati, também professor da Harvard Business School, denomina como
“plural sourcing” (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).

Nota-se, portanto, que a terceirizagdo ¢ um mecanismo moderno e eficiente de
configuragdo da firma, utilizado pelas principais empresas do mundo nos mais
variados segmentos, inclusive em suas “atividades-fim”, pois facilita a
especializacdo e fomenta a concorréncia dentro de uma mesma cadeia de produgao.
Isso incentiva cada célula empresarial a produzir mais, melhor € com menos custos,
proporcionando a sociedade, assim, bens e servigos com qualidade superior e pregos
inferiores.

(..)

Por todo o exposto, a premissa de que a “terceirizagdo” configura fraude ¢é
desprovida de qualquer fundamento fatico, pois contraria os ensinamentos da mais
avancada literatura no campo da administracdo de empresas, bem assim a realidade
organizacional de companhias que sdo referéncia no mercado e devem servir de
exemplo para concorrentes interessados em obter performances semelhantes. Tanto
nao ha intuito fraudulento que cada uma das empresas envolvidas na cadeia de valor
deve observar as leis trabalhistas com relacdo aos empregados que contratarem.
Verbi gratia, a supramencionada Foxconn, que mantém fabricas no Brasil, ¢
obrigada a cumprir com a legislagdo do trabalho e de seguranga do trabalho no que
tange ao seu quadro de pessoal.
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Estabelecido que a proibi¢do inserta na Simula n° 331 do TST ¢ insustentavel sob a
premissa da fraude, passa-se a testar os pressupostos empiricos da hipotese segundo
a qual a terceirizagdo gera “precarizacao” para as relacdes de trabalho.

(..)

Essas conclusdes reforcam a hipotese de que a terceirizagdo estd associada ao
crescimento do mercado de trabalho, na medida em que a competitividade ¢ a
produtividade das empresas também aumentam com a especializagdo no processo
produtivo.

(..)

Como proponente da regra proibitiva, competiria aos juizos trabalhistas demonstrar
inequivocamente as premissas empiricas por eles assumidas, ndo bastando o recurso
meramente retdrico a interpretagdes de clausulas genéricas da Constituigdo, como a
dignidade humana (art. 1°, III), o valor social do trabalho (art. 1°, IV), a prote¢ao da
relacdo de emprego contra despedida arbitraria (art. 7°, I) ou a busca do pleno
emprego (art. 170, VIII). Nao sendo a seara adequada para adogdo de decisdes
puramente politicas, o Judiciario assume o 6nus ainda maior de comprovar, com
grau de certeza virtualmente insuperavel, que a conduta por ele proibida causa danos
a todos os trabalhadores, formais e informais, sem produzir qualquer beneficio
social em contrapartida. No entanto, apuragdes criteriosas, mediante técnicas
universalmente aceitas pela comunidade cientifica, permitem concluir em sentido
diametralmente oposto — longe de “precarizar”, ‘“reificar” ou prejudicar os
empregados, a terceirizagdo estd associada a inegaveis beneficios aos trabalhadores
em geral, como a redugdo do desemprego, diminui¢cdo do turnover, crescimento
econdmico e aumento de salarios. Igualmente, ndo se sustenta a afirmativa de
fraude, por tratar-se a terceirizagdo de técnica aplicada pelas mais valiosas e
modernas empresas do mundo, cuja importancia é reconhecida tanto nas ciéncias
econdmicas quanto na literatura de Administragdo. Aplicando-se a ja referida “lei
epistémica do sopesamento”, para utilizar a nomenclatura de Alexy, é necessario
afastar a regra proibitiva em exame, ante a debilidade das premissas empiricas em
que se baseia a intervengao.

Conclui-se ante todo o exposto que, mesmo no periodo anterior a edicdo das Leis n°.
13.429/2017 e 13.467/2017, a pratica da terceirizacdo ja era valida no direito
brasileiro, independentemente dos setores em que adotada ou da natureza das
atividades contratadas com terceira pessoa. A Sumula n° 331 do TST ¢
inconstitucional, por violagdo aos principios da livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170
da CRFB) e da liberdade contratual (art. 5°, II, da CRFB). Por conseguinte, até o
advento das referidas leis, em 31 de marco e 13 de julho de 2017, respectivamente,
reputam-se higidas as contratacdes de servigos por interposta pessoa, na forma
determinada pelo negécio juridico entre as partes. A partir do referido marco
temporal, incide o regramento determinado na nova redacdo da Lei n.° 6.019/1974,
inclusive quanto as obrigacdes e formalidades exigidas das empresas tomadoras e
prestadoras de servico.

(..)

Portanto, o regime legal hoje em vigor atribui ao poder publico a tarefa de fiscalizar
a saude financeira das empresas prestadoras de servigos a terceiros, ao passo que
impde a contratante a responsabilidade subsidiaria no caso de inadimplemento de
obrigagdes trabalhistas e previdenciarias.

Entendo que a mesma solug@o deve ser aplicdvel para relagdes juridicas anteriores
ao advento da reforma trabalhista, ou seja, preexistentes a Lei n.° 13.429, de 31 de
margo de 2017. Estabelecido que a terceirizacdo ¢ compativel com a Carta Magna e
protegida pelos seus artigos 1°, IV, 5° II, e 170, os quais garantem a livre iniciativa
e a liberdade contratual, sendo insubsistente a Sumula n.° 331 do TST, deve-se
aplicar a solucdo da reforma trabalhista aos casos pretéritos, a fim de evitar um
vacuo normativo quanto a matéria. Por essa razdo, também quanto a fatos pretéritos
se impde a responsabilidade subsididria da pessoa juridica contratante pelas
obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa prestadora de servigos, bem
como a responsabilidade pelo recolhimento das contribuicdes previdenciarias
devidas por esta, na forma do art. 31 da Lei n.° 8.212/93. Em contrapartida, afasto a
imposi¢do a contratante do dever de fiscalizagdo da capacidade financeira da
contratada, por auséncia de previsdo legal.



56

Ex positis, julgo procedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.**

Apesar da procedéncia da ADPF, alguns ministros demonstraram sua contrariedade a

procedéncia, como por exemplo a Sra. Ministra Rosa Weber e o Sr. Ministro Edson Fachin. O

Sr. Ministro Edson Fachin votou pela improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental com os seguintes fundamentos:

A parte arguente sustenta violagdo aos seguintes preceitos fundamentais: valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica, e
principios da legalidade e da liberdade.

Cumpre, portanto, analisar os argumentos da parte separadamente.

Quanto a alegada violagdo ao principio da legalidade, sustenta-se que as decisdes do
TST, fulcradas em interpretagdo da Sumula 331 impedem a terceiriza¢do de mao-de-
obra na atividade-fim das empresas, mesmo inexistindo lei que, especificamente,
vede a referida pratica, levando a violagdo da liberdade de contratar e impedindo a
competitividade das empresas brasileiras, inclusive no plano internacional.

A quest@o a ser aqui colocada, de modo semelhante aquela que consiste no ponto
central debatido no Recurso extraordinario n°® 958.252, submetido a sistematica da
repercussdo geral, centra-se em saber se a Justica Especializada, a qual, por meio da
Stmula 331 do TST, vem interpretando como ilegal a terceirizacdo da mao-de-obra
na atividadefim das empresas, viola, com esse posicionamento, o principio
constitucional da legalidade, insculpido no artigo 5° inciso II da Constituicdo da
Republica.

Inicialmente, cumpre ressaltar que Sumula consiste na consolida¢do, por meio de
verbete, de posicionamento pacifico ou ao menos majoritario de um Colegiado em
determinada matéria contida em sua competéncia, a fim de conferir maior seguranca
juridica tanto aos oOrgdos jurisdicionais a ele subordinados, como aos proprios
jurisdicionados. E, portanto, compilacio de entendimentos proferidos reiteradamente
em diversos julgados por determinado Tribunal. A toda evidéncia, um entendimento
sumular proveniente de Tribunal Superior tem uma repercussio majorada,
decorrente da ampliagdo do seu espectro de aplicacao.

A Stimula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho, em seus seis itens, manifesta o
entendimento daquela Justica Especializada, no que concerne a terceirizagdo de
mao-de-obra. Ha, entdo, efetivo exercicio interpretativo que toma como ponto de
partida a base legislativa existente para o correto enquadramento da questo.
Ressalte-se, uma vez mais, que, apos o ajuizamento da presente acdo, duas leis
emergiram para a regulamentagdo da questdo relativa a terceirizagdo, nos contratos
relativos a trabalho temporario e também nas demais formas de pactuagdo: a Lei n°
13.429, de 31 de margo de 2017, e a Lei n° 13.467, de 14 de julho de 2017, ambas a
alterar dispositivos da Lei n® 6.019/1974.

Nada obstante, referido arcabouco juridico referente as possibilidades de
terceirizagdo de mao-de-obra, inclusive quanto a atividade-fim da empresa tomadora
de servigos, é objeto de questionamento quanto a sua constitucionalidade, por meio
das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735,
todas sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ndo se encontrando,
especificamente, sob analise no presente momento.

Seja como for, o presente caso deve ser julgado considerando-se que, a época do
ajuizamento da presente demanda, inexistia, efetivamente, lei especifica que
vedasse, limitasse ou mesmo regulamentasse a terceirizagdo na atividade-fim
empresarial. Nada obstante, o exercicio interpretativo acima mencionado levou em
conta a Consolidacao das Leis do Trabalho, que conceitua a figura do empregador e
do empregado, de modo a caracterizar a relagdo de trabalho protegida pela lei, além
de vedar expressamente a figura do contrato nulo, por meio do qual se consagra o

*“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo: ADPF N° 324. Relator: Luiz Fux. DJ: 22/08/2018. STF,
Brasilia, DF, 2018. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11992060.. Acesso

em: 14 nov. 2019.
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principio da primazia da realidade, desvelando a verdadeira relagdo empregaticia por
tras daquela avencga contratual.

(..)

De fato, a regulamentagdo da terceirizacdo da contratagio de maode- obra na
atividade-fim da empresa encontrava-se na espacialidade até entdo nao exercitada,
mas exercitavel pelo Congresso Nacional, e a Simula n°® 331 dai ndo desbordou,
limitando-se a consolidar entendimento com base na legislacdo existente, ¢ ndo
inovando no ordenamento juridico. Ainda, nada impede a atuagdo do Poder
Judiciario posteriormente, no exercicio do controle de constitucionalidade dos
diplomas normativos decorrentes do legitimo exercicio do direito de legislar.

A seara especifica a esse debate localiza-se no Poder Legislativo e na sociedade,
restando inviavel requerer-se desta Corte que determine, a mingua de outra lei
regulamentadora quando dos fatos narrados, o afastamento de sua incidéncia a
contratagdo de mao-de-obra por empresa interposta.

Em conclusdo, ndo ha viola¢do ao principio constitucional da legalidade quando a
Justiga do Trabalho, sobretudo seu Tribunal de cupula, interpretando a base legal
infraconstitucional existente, formula entendimento, especialmente a luz da CLT,
ausente qualquer reforma de iniciativa legislativa quando do reconhecimento da
presente repercussao geral, adota interpretacdo possivel dentre mais de uma hipotese
de compreensdo sobre a matéria, e ao assim fazé-lo, julga ilegais as contratagdes de
mao-de-obra terceirizada na atividade-fim das empresas, especialmente em se
considerando que a alteracdo desse cabedal normativo cabe, como efetivamente
depois o exercitou, ao Poder competente, debatida a questdo com todos os atores
envolvidos no processo de modificagdo estrutural do sistema de relagdes trabalhistas
no campo juridico, econdmico e social.

De outra parte, sustenta a arguente a contrariedade ao disposto nos artigos 1°, inciso
IV, e 5° caput, da Constituicdo da Republica, por entender que as decisdes da
Justica Trabalhista que aplicam o contido na Stimula 331 do TST violam a previso
de que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa se conformam como
fundamento da Republica, bem como o principio da liberdade, ao impedirem a livre
organizacdo empresarial por meio da contratacdo de empresas terceirizadas.

()

De outra parte, também nesse mesmo contexto, espraia-se pratica diversa que, a
despeito de ser considerada debaixo do largo espectro da terceirizagdo, significa, em
verdade, intermediacdo de méao-de-obra, na medida em que possibilita a contratacdo
de empregados por interposta pessoa, intentando-se estabelecer o vinculo laboral
ndo com a tomadora da prestacdo dos servigos, mas sim com a empresa interposta,
reduzindo-se o custo com a manutencdo dos empregados. Trata-se de verdadeira
locagdo da mao-de-obra necessaria a execu¢do do objeto primordial que define a
propria existéncia da organizagdo empresarial tomadora dos servicos.

(..)

Nesse interim, compreendo que a questdo revela-se deveras tormentosa, atraindo
posicionamentos ideoldgicos das mais variadas matizes. E tema que, por sua
relevancia, envolve, efetivamente, debates que tem como pano de fundo as diversas
visdes de mundo que compdem o Estado democratico e plural introduzido e
pretendido pela Constituicdo da Republica.

No entanto, é na Carta Constitucional que se deve buscar os alicerces para a solugdo
do tema, uma vez trazido a apreciacdo do Poder Judicidrio, como na presente
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Assim, da manifestacdo da arguente e dos amici curiae que sustentam a
inconstitucionalidade da Sumula 331 e das interpretacdes delas derivadas,
depreende-se pleito para que esta Corte assegure a liberdade de contratagdo das
empresas, inclusive no que concerne a locagdo de mao-de-obra para o exercicio de
suas atividades essenciais, principais ou primordiais.

Nada obstante, nenhum principio ou preceito constitucional pode ser interpretado
com tamanha concrecdo, a ponto de se sobrepor sobre os demais principios
encartados no texto constitucional. A garantia da livre iniciativa, coroldria da
liberdade de contratagdo, vem acompanhada da necessidade de assegurar o valor
social do trabalho e do trabalho humano, tanto no artigo 1°, inciso IV, como no
artigo 170, caput, da Constitui¢do de 1988.
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Portanto, a Justica Especializada, ao identificar a ocorréncia de terceirizagao ilicita
ou fraudulenta na intermediagdo de mao-de-obra, por abrir a porta a reificacdo do
trabalhador, a precarizacdo das relagdes de trabalho e a redugdo das garantias
trabalhistas insculpidas no artigo 7° da Carta Constitucional, ndo viola os principios
da livre iniciativa e da liberdade, mas busca a tutela das relacdes de emprego
constitucionalmente adequadas, o que se revela imperativo na Constitui¢ao, como ja
assentado em seus artigos 1°, IV, e 170, caput.

Efetivamente, a Constitui¢ao de 1988 acolhe a livre iniciativa como fundamento da
Republica. Nada obstante, impossibilitar que a Justica Trabalhista fiscalize e censure
praticas decorrentes da intermediacdo perniciosa de mao-de-obra, tais como a
“pejotizacdo”, a existéncia dos “gatos” a aliciar trabalhadores conhecidos como
boias-frias para a colheita em diversas plantagdes agricolas, ou seja, asseverar que a
Justiga Especializada ndo podera impedir a ocorréncia de fraudes nos contratos de
trabalho, ndo se coaduna com a estruturagdo constitucional das relagdes de emprego.
Assim, ao buscar o equilibrio entre os principios da livre iniciativa e da valorizagdo
do trabalho humano por meio de atitude interpretativa, ndo visualizo eventual
contrariedade entre o Enunciado 331 e a Constituigdo da Republica, quando a
Justiga Especializada promove a analise de um contrato entre tomador de servigos e
o prestador que oferta a mao-de-obra, e, com base na analise de todo o arcabougo
normativo a reger as relagdes de trabalho, declara nula (nos termos do artigo 9° da
CLT) essa avenga.

Voto, portanto, pelo ndo conhecimento da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental, e, caso conhecida, pela sua improcedéncia.*’

A outra agdo trata-se de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Trabalho da 3* Regido em face da empresa Celulose Nipo Brasileira S/A — CENIBRA ap6s a
instauracao de prévio Inquérito Civil Publico, no qual ter-se-ia constatado a contratacao de
empreiteiras para a execugdo de atividades de florestamento e reflorestamento, apesar de os
atos constitutivos da CENIBRA indicarem tais oficios como seus objetivos sociais,
afigurandose, portanto, como finalisticas de sua atividade empresarial. Em apertada sintese, o
parquet trabalhista sustentava a tese de terceirizagao ilicita de atividade-fim, e a consectaria
fragiliza¢do dos direitos trabalhistas, postulando, como pedido principal, a condenacao da ré a
abstencao de contratacdo de “terceiros para a prestacdo de servigos relacionados a sua
atividade-fim”.

Diante da decisdo do Acordao que promoveu a procedéncia da agdo baseado na
Stimula 331, IV do TST. Inconformada, a empresa interpds Recurso Extraordinario apontando
violagdo ao art. 5° II, ao argumento de que a decisdo recorrida proibiria a contratacdo de
prestadoras de servigcos sem dispositivo legal que comine tal obrigagdo. Sustenta a liberdade
de contratagdo, que afirma ser garantida pelo texto constitucional, e que na auséncia de norma
infraconstitucional regulamentadora seria de prevalecer a autonomia de contratacdo,

prevalecendo o negdcio juridico pactuado entre agentes capazes € com objeto licito.
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Na analise deste processo, o Sr. Ministro Alexandre de Moraes julgou procedente a
ADPF 324 e deu provimento ao Recurso Extraordinario 958252 com os seguintes

argumentos:

A Constituicdo Federal ndo veda ou restringe expressa ou implicitamente a
possibilidade de terceirizagdo, enquanto possibilidade de modelo organizacional,
como bem destacado pelos votos dos Ministros relatores ROBERTO BARROSO ¢
LUIZ FUX, cujos fundamentos adoto, sem, contudo, repeti-los, por celeridade
processual e razoavel duragdo do voto.

Vou, porém, mais além ao afirmar que a Constitui¢do Federal tampouco impde qual
ou quais as formas de organizagdo empresarial devam ou possam ser adotadas, pois
assegurou a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em
lei.

No sistema de produgdo capitalista, consagrado constitucionalmente, a escolha do
modelo organizacional das empresas compete ao empreendedor, ndo podendo ser
imposta pelo Estado.

O texto constitucional ndo permite ao poder estatal — executivo, legislativo ou
judiciario — impor um unico e taxativo modelo organizacional para as empresas, sob
pena de ferimento aos principios constitucionais da livre iniciativa e livre
concorréncia.

O Estado — seja legislativamente, seja judicialmente — ndo podera impor regras
rigidas e especificas de organizagdo interna das empresas; cabendo tal decisdo aos
proprios empreendedores, que, por sua conta e risco, devem realizar sua op¢do de
modelo organizacional dentro das licitas e legitimas possibilidades consagradas
pelos Principios Gerais da Atividade Economica e estabelecidos no artigo 170 da
Constituigdo Federal.

Obviamente, essa opcdo sera licita e legitima desde que ndo proibida ou colidente
com o ordenamento constitucional; bem como, desde que, durante a execugdo dessa
opg¢do — na hipoétese de terceirizagdo —, as empresas “tomadoras” e “prestadoras” ndo
violem direitos sociais e previdenciarios do trabalhador e a primazia dos valores
sociais do trabalho, que, juntamente com a livre iniciativa, tem assento
constitucional como um dos fundamentos do Estado Democratico brasileiro.
Entendo, portanto, que inexiste vedagdo constitucional expressa ou implicita em
relagdo a possibilidade de terceirizagdo, enquanto legitima opcdo empresarial de
modelo organizacional.

()

A organizagdo de cada empresa para a produgio e posterior comercializacdo de
celulose, cujo exemplo esta sendo utilizado em virtude de ser o objeto do caso
concreto tratado na repercusso geral, visa a otimizagdo de sua linha de produgio da
maneira que melhor lhe aprouver, dentro de escolhas administrativas essenciais e
imprescindiveis, que fazem a real diferenca entre empresas de sucesso e as demais.
Na hipotese da CENIBRA, a opgao pelo fluxo de produgdo divide-se em: (a)
“producio de mudas”; (b) “processo de producdo”; e (c) expedicdo de celulose.

O longo fluxo se inicia com a producdo de mudas pelo processo de “miniestaquia”,
que consiste na utilizagdo das proprias mudas para utilizagdo dos brotos, ndo
utilizando a propagagdo de sementes. Continua com o acondicionamento das
minicepas de eucaliptos em mesas rolantes de aco inoxidavel, com fertirrigagdo em
tubos plasticos ou em leito de areia sobre calhetdes de concreto armado. Apds a
coleta dos brotos no denominado “jardim clonal”, as mudas sdo conduzidas para
enraizamento, no qual permanecem por aproximadamente 25 dias, com irrigagao por
nebulizagdo, com controle de temperatura e umidade. As mudas passam para a fase
de estaleiro e sdo preparadas para o plantio no campo; seguindo em caminhdes
semifechados.

(..)

O sistema organizacional e as etapas do fluxo de produgdo estdo em constante
adaptacdo, ndo existindo, portanto, modernamente qualquer racionalidade em
distinguir dentro desse fluxo, eventuais “atividades fim” e “atividades meio”. A
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terceirizacdo mediante contratos de prestacdo de servigo para a realizagdo dos
transportes rodoviarios e maritimos, para a comercializagdo da celulose no Brasil e
no restante do mundo, seriam “atividades-meio”, enquanto os contratos de prestacdo
de servigo para o corte de madeira seriam relacionados como “atividades-fim”? Nao
ha razoabilidade nessa interpretagdo, pois ambas as atividades fazem parte do fluxo
de producdo da empresa que tem, realmente, como atividade a producdo e
comercializagdo de celulose.

(..)

A garantia de protegdo ao trabalho ndo engloba somente o trabalhador subordinado
mediante o tradicional contrato de trabalho, mas também o autbnomo e o
terceirizado, e, além disso, como salienta PAOLO BARILE, alcanga o proprio
empregador, enquanto empreendedor do crescimento do pais, que tem, na correta
interpretacdo dos valores sociais do trabalho, a necessaria seguranga juridica.

Caso isso ocorra, seja na relagdo contratual trabalhista tradicional, seja na hipdtese
de terceirizagdo, havera um desvio ilegal na execuc¢do de uma das legitimas opgdes
de organizag@o empresarial, que devera ser fiscalizado, combatido e penalizado.

Da mesma maneira, caso a pratica de ilicita intermediacdo de mao de obra, com
afronta aos direitos sociais e previdenciarios dos trabalhadores, se esconda
formalmente em uma fraudulenta terceirizagdo, por meio de contrato de prestagdo
servigos, nada impedira a efetiva fiscalizagdo e responsabilizacdo, pois o Direito ndo
vive de rétulos, mas sim da analise da real natureza juridica dos contratos.

Concluo, sra. Presidente, acompanhando integralmente os eminentes Ministros
relatores, julgando procedente a ADPF 324 e dando provimento ao Recurso
Extraordinario 958252.46

O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski negou provimento ao RE e julgou

improcedente a ADPF 324 sob os seguintes fundamentos:

O padrio de protecdo constitucional ao regime de emprego possui elementos
normativos intrinsecos e que ndo podem ser desconfigurados, sob pena de
esvaziamento da eficacia de direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores.

A pratica observada no dia a dia dessas relacdes terceirizadas ressalta que, apesar da
roupagem formal empregaticia, diversos elementos estruturantes da relacio de
emprego tornam-se frageis, haja vista a alta rotatividade da mio de obra do
trabalhador terceirizado, que fica prejudicado, portanto, no recebimento de
importantes verbas trabalhistas, como, por exemplo, ndo chegam a adquirir o direito
as férias anuais remuneradas.

(..)

Diante da constatagdio de todas essas consequéncias negativas advindas da
flexibilizagdo do instituto da terceirizacdo, é que a Justica do Trabalho, resistindo
fortemente as pressdes do mercado econdmico, e por meio de melindroso processo
de adaptacdo hermenéutica, discriminou os limites da terceirizacgo legitima ao editar
o enunciado da Suimula 331 do TST.

Observe-se das alteragdes interpretativas formuladas na referida Sumula, a
predilecdo do principio da proteco das relagdes de emprego ao revés da legalizagio
da intermediacdo de mao de obra das atividadesfim, tendéncia do Direito do
Trabalho identificada desde o Enunciado 256 do TST, de 1986.

Da leitura dessa fundamentagdo, percebe-se, claramente, o feixe protetivo da relagdo
de emprego arraigado na legislacdo e jurisprudéncia trabalhista brasileira, como
eficiente obstaculo interposto a generalizacao desenfreada dos artificios do sistema
econdmico capitalista.

Esse prestigio as garantias do trabalhador se torna ainda mais relevante em um
cenario juridico carente de protegdo ao “terceirizado”, em oposicdo a todo esse
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longo processo historico de afirmagdo dos direitos sociais, que proporcionou a essas
garantias o status de direitos indispensaveis ao regime democratico.

Assim, vé-se que, no processo de construcdo dos vetores da Sumula 331 do TST, a
Justiga do Trabalho buscou conciliar, de forma proporcional, a liberdade de contratar
do empreendedor ¢ a protegdo a relagdo de emprego, sem ferir a forca normativa dos
principios constitucionais.

Dessa forma, ao legitimar a contratagdo triangulada de trabalho apenas nas
atividades-meio empresariais, sob o mesmo modelo legislativo aplicado a
Administragdo Publica, a citada Sumula flexibilizou a relagdo de emprego ao
permitir ao empreendimento a concentragdo de esforgos em seu core business, mas
em respeito a unidade da Constituigdo, em especial, ao dever do Estado de protegdo
social ao trabalhador.

(..)

Concluo, portanto, pelo equivoco na compreensdo de que a terceirizagdo pode
realizar-se em qualquer dimensdo, o que pode ser sentido desde a analise do proprio
conceito do instituto, que o define como estratégia e concentragdo das organizagdes
em suas atividades principais, com externaliza¢do daquelas atividades acessorias ou
ndo finalisticas.

Tal percepcdo € contraria, ainda, a evolugdo histérica e jurisprudencial da
terceirizacdo, inclusive em dmbito internacional.

Além disso, sdo nefastas as consequéncias do crescimento desenfreado da
contratagdo triangulada de trabalho, por esvaziar os conceitos constitucionais
cardeais de Estado Democratico de Direito. Entre tais decorréncias, destaquei o ndo
recebimento de importantes verbas trabalhistas, a taxa de rotatividade dos
empregados terceirizados, o tempo médio de permanéncia no emprego e a
consequente frustracdo da continuidade do vinculo, o reduzido nivel remuneratério,
o aumento na intensidade das jornadas, e, ainda, o enfraquecimento de relagdes de
cooperacdo e solidariedade entre seus pares.

Por todo o exposto, pedindo vénia ao Relator do RE, Ministro Fux, e também ao
Ministro Alexandre de Moraes, acompanho integralmente a divergéncia aberta pelo
Ministro Edson Fachin e pela Ministra Rosa Weber, que nos brindaram com votos
que, a meu ver, esgotaram plenamente o assunto e deram resposta satisfatoria a
questdo colocada perante esta Suprema Corte.

Entdo, em consequéncia, eu nego provimento ao RE e julgo improcedente a ADPF.*

Vale ressaltar que a ADPF 324 foi procedente € o RE 958252 foi provido, fixando a
seguinte tese: “E licita a terceirizagdo 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”

Diante o exposto, nota-se que a discussao acerca da terceirizacao na atividade fim da
tomadora de servigos ¢ pautada pelos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Nao ha que se falar que estes principios constitucionais nao sao respeitados pela
Stmula 331, uma vez que esta equilibra estes principios com a valorizagdo do trabalho
humano através da analise do contrato entre o terceirizado € o tomador de servico frente ao
artigo 9° da CLT. Além disso, o entendimento sumulado ¢ importante no combate a

intermediagdo “ilegal” de mdo de obra, uma vez que permite a fiscalizacdo do trabalho frente
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a fraude nos contratos para burlar os direitos trabalhistas. Segundo Gabriela Delgado (citagdo

utilizada no voto do Sr. Ministro Edson Fachin):
Ademais, essa abertura a compreensdo da realidade da empresa se afina a vocagdo
do Direito do Trabalho para a identificagdo do direito do trabalhador a partir da
analise das condigdes faticas da execugdo do trabalho, a luz do principio da primazia
da realidade. A investigacdo sobre a natureza das atividades da empresa, com vistas
a identificagdo do direito do trabalhador a uma relagdo de emprego direta (na
atividade-fim) ou de sua sujei¢do a uma relagdo de trabalho triangular (na
atividademeio), ndo destoa substancialmente da atividade de investiga¢do, no mundo
dos fatos, que é propria do Direito do Trabalho, sobre a presenga dos elementos
caracterizadores da relagdo de emprego, tais como a subordinagdo juridica, a
pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade (CLT, arts. 2° ¢ 3°).
Esses novos conceitos (atividade-fim e atividade-meio) apenas se somam aos
conceitos anteriores, na identificagdo do modelo relacional de emprego aplicavel no
caso concreto, como atributos realisticos que conferem ao Direito do Trabalho a sua
vocagdo promotora de justica social. A abertura conceitual € o que viabiliza,
inclusive, a participagdo do empreendedor na defini¢ao de sua atividadefim e de sua

atividade-meio, na medida em que a ordem juridica lhe confere liberdade para
definir o objeto social licito do seu empreendimento.*®

Outra argumentacao acerca do tema € que a terceirizacdo estd associada ao
crescimento do mercado de trabalho, na medida em que a competitividade e a produtividade
das empresas também aumentam com a especializagdo no processo produtivo. Entretanto, tal
argumentacao nao merecia prosperar, uma vez que aumentaria e evidenciaria ainda mais a
dominancia econdmica do empregador frente ao trabalhador. Nao obstante, os trabalhadores
terceirizados passam a usufruir de forma precédria de seus direitos trabalhistas, pois estes
possuem remuneragdo média inferior a remuneracao dos trabalhadores contratados, possuem
tempo médio de permanéncia no emprego inferior aos contratados. Por fim, a taxa de
mortalidade de trabalhadores terceirizados ¢ superior a taxa dos trabalhadores contratados
devido as condi¢des de saude e seguranca do trabalho serem precarias, j& que a relagdo
triangular dificulta a adog@o de medidas preventivas, de treinamento e fiscalizagao.

Conclua-se que a sujeicdo dos trabalhadores terceirizados a condig¢des degradantes de
trabalho ¢ a exploragdo desmedida dessa for¢a de trabalho visa, exclusivamente, burlar os
direitos trabalhistas dos trabalhadores, como por exemplo o assalariamento. Assim, resta
evidente que a fiscalizagdo da terceirizagdo, principalmente na atividade fim do tomador de
servico, deve ser cada vez mais estimulada com o objetivo de evitar contratos fraudulentos,
pejotizagcdo e marginalizagcdo do trabalho, garantindo uma maior protecdo ao trabalho dentro

os valores sociais deste.

“*DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacao. Sao
Paulo: Editora LTR, 2014, p. 156.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A ordem econdmica do mundo globalizado no que se refere ao mundo do trabalho
vem afetando consideravelmente o valor social do trabalhador. Nao obstante, as alteracoes
trazidas pelas leis, pela ADPF 324 e pela RE 958252 acabaram mostrando que prevalece a
desigualdade econdmica na relagdo de trabalho, em que o empregador ¢ o elo poderoso desta
relacdo, uma vez que este dita as regras. Assim, resta evidente que esta desigualdade acaba
proporcionando um uso indevido de contratacdo de mao de obra.

O estudo demonstrou a importancia da constru¢do da Stiimula 331, em que legitimou
a terceirizacdo na atividade meio das empresas € em algumas atividades, bem como
regulamentou a responsabilidade subsidiaria da tomadora de servigos, servindo como uma
excelente forma de regulamentagdo das relagdes de trabalho. O entendimento sumulado fez
com que as empresas parassem de marginalizar o trabalhador, utilizando da terceirizagdo
como mecanismo de frauda a contratacdo e burlar os direitos trabalhistas. Além disso,
também possibilitou uma maior fiscalizagao das relagdes de trabalho na busca da protegao do
valor social do trabalho e do trabalho digno.

As alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista, pela ADPF 324 e pelo RE 958252
surgiram com o intuito de melhorar a crise econdmica brasileira, porém ha de se ressaltar que
os trabalhadores ndo sdo os responsaveis por esta crise, mas serao os mais prejudicados. Nao
obstante, os trabalhadores ndo sdo aqueles que detém os meios de producao e ndo compram a
forca de trabalho para o incremento do seu negdcio, ou seja, no contexto atual, o trabalho vem
sendo marginalizado devido os limites de um modelo de sociedade que precisa da
desigualdade para se desenvolver e favorecer o processo de acumulagdo de capital nas maos
dos empregadores.

Dessa forma, resta claro que, no mecanismo da terceirizagdo, a fiscalizagdo deve ser
feita pela ponderacdo entre os principios da livre inciativa e do valor social do trabalho
através do estudo da realidade do trabalhador dentro da relacdo de trabalho, uma vez que a
protecdo a relacdo de trabalho e a prote¢do ao trabalho digno devem sempre ser o objetivo
principal da sociedade como um todo. Além disso, esta fiscalizagdo proporcionara o fim da
marginalizagcdo dos trabalhadores, bem como ird combater, de maneira eficaz, a intermediacao
ilegal de mao de obra.

Assim, conclua-se que os direitos trabalhistas devem promover uma maior igualdade
entre o empregado e o empregador, uma vez que o ultimo ¢ economicamente prevalecido.

Ainda que assim ndo fosse, resta evidente que os principios fixados na Constituicdo Federal e
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no Direito do Trabalho sdo importantes reguladores no combate a exploragdo de trabalho, que
tomem o trabalhador como mero objeto de producdo. Por fim, ressalta-se que uma importante
mudanga na prote¢do do trabalhador frente ao contexto econdmico atual seria negar o uso da
terceirizagdo, de forma desenfreada, como forma de contratagdo com objetivo de garantir a
eficicia dos direitos trabalhistas e das protegdes aos trabalhadores reguladas
constitucionalmente, promovendo, dessa forma, uma valorizacdo da mao de obra, em que o
trabalhador passara a ser visto como ‘“‘ser humano digno” e deixara de ser apenas uma fonte de

protecao e de lucro.
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	1 INTRODUÇÃO
	O Direito do Trabalho começou a surgir dentro de um contexto que se preocupava com um padrão de qualidade e com a quantidade excessiva da produção, o que acabou promovendo o acumulo de riquezas, o aumento da desigualdade social e aumento a necessidade...
	Assim, a Constituição de 1934 foi a pioneira do Direito do Trabalho, uma vez que normatizou várias garantias, como a liberdade sindical, isonomia salarial, salário mínimo, jornada de oito horas de trabalho, proteção do trabalho das mulheres e menores,...
	Diante de todo o exposto e com o crescimento do capitalismo, o Direito do Trabalho passou a ser pautado pela fase democrática da Constituição de 1988, surgindo a possibilidade do processo negocial autônomo, em que as demandas relativas aos conflitos i...
	Não obstante, a emenda constitucional nº 45 modificou a competência da Justiça do Trabalho ampliando o rol do artigo 114 da Constituição, em que a Justiça passou a ser competente para regularizar as demandas provenientes da relação de trabalho e deixa...
	2.2 EVOLUÇÃO E PRINCIPAIS MUDANÇAS TRAZIDAS PELA SÚMULA 331 DO TST
	Assim, a terceirização é o fenômeno em que partes das atividades da empresa passaram a ser realizadas por funcionários de outras empresas, fazendo com que a atividade principal da tomadora de serviços aumentasse a sua produção ao mesmo tempo em que di...
	As primeiras normatizações acerca da terceirização no âmbito da Administração Publica e da empresa privada, surgiram na época de 1967 com o Decreto lei nº 200, a Lei 5.645, Lei 6.019 e Lei 7.102, sendo que estas ultimas tratavam do contrato de trabalh...
	Assim, verifica-se que a terceirização, inicialmente, foi bastante especifica, sendo permitida apenas nos casos de trabalho temporário e serviço de vigilância previsto na lei 7.102, considerando ilícitos os demais casos. Vale salientar que atividades ...
	Dessa forma, a sumula introduzida pelo TST não representou a realidade trazida pelos anos anteriores, seja pela existência de leis que regulamentavam outras maneiras de terceirização, seja porque a terceirização passou a ser utilizada e consolidada pe...
	mudanças quanto ao tema, sendo introduzido a sumula 331 do TST, com a seguinte redação, desde a sua ultima alteração no ano de 2011:
	SÚMULA Nº 331 DO TST CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (NOVA REDAÇÃO DO ITEM IV E INSERIDOS OS ITENS  V E VI À REDAÇÃO) - RES. 174/2011, DEJT DIVULGADO EM 27, 30 E 31.05.2011

	Assim, conforme se verifica em todos os seus itens, a terceirização passou a ser aceita nos casos de trabalho temporário, serviços de vigilância, de conservação e limpeza, serviços ligados a atividade-meio do tomador. Também regulamentou a contratação...
	O inciso IV da Súmula 331 demonstrou a intensificação da terceirização na Administração Publica através da responsabilidade subsidiária, conforme bem observador pelo desembargador Magda Barros Biavaschi e pelo Vantuil Abdala:
	Mediante isto, nota-se que o entendimento sumulado promoveu a legitimação da terceirização em mais atividades e adotou a responsabilidade subsidiária da tomadora. Alguns doutrinadores ressaltam que a Súmula 331 representa um retrocesso aos freios norm...
	Assim, a nova redação da Sumula 331 permitiu a responsabilidade subsidiaria nos casos em que se verificar a conduta culposa da Administração Pública direita e indireta no cumprimento das obrigações da Lei nº 8.666 e no cumprimento das obrigações legai...
	Diante o exposto, conclua-se que, a partir dos anos 1980, as empresas, visando reduzir os custos do trabalho e aumentar o lucro produtivo, passaram a utilizar a terceirização como forma de conseguir mão de obra barata e eficiente, bem como buscaram se...
	responsabilidades trabalhistas, provocando uma precariedade nas relações de trabalho, aumento na taxa de desemprego, fragilização dos sindicatos dos trabalhadores e elevaram a concentração de renda e da riqueza.
	Assim, verifica-se que a terceirização não apresentava vincula empregaticio entre as partes, porém, se for verificada a subordinação direta com o contratante do serviço, ocorrerá a caracterização da fraude na contratação, devido ao reconhecimento do v...
	Outras grandes mudanças acerca da terceirização ocorreram através da Lei 13.467/2017, que promoveu alterações na regência normativa da terceirização, nas atividades regulamentares da empresa contratante e na discriminação salarial entre os funcionário...
	Mediante isto, nota-se que, diferentemente da regulamentação prevista na Súmula
	Assim, verifica-se que esta igualdade salarial entre os funcionários e os terceirizados acabou promovendo uma “valorização” das regras da dignidade da pessoa humana (art 1º, III da Constituição Federal), uma vez que o ordenamento jurídico brasileiro p...
	Dessa forma, o trabalho digno passou a ser um dos grandes parâmetros para a “limitação” da terceirização no ordenamento jurídico brasileiro. A dignidade da pessoa humana ocorre quando o homem, enquanto ser, deixa de ser considerado um meio para alcanç...
	Além da “busca” pela dignidade humana na terceirização, a Reforma Trabalhista também inseriu valores jurídicos internacionais provenientes de Convenções e Declarações Internacionais sobre Direitos Humanos Econômicos, Sociais e Culturais, assim como os...
	Assim, a terceirização de forma ilimitada e generalizada em todos os âmbitos das atividades da empresa contratante acaba por descaracterizar a busca pelo trabalho decente, uma vez que o empregado terceirizado não possui as mesmas prerrogativas de um f...
	3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO
	Assim, as restrições presentes na Constituição caracterizam o Estado Liberal, sendo caracterizado pelo liberalismo jurídico e politico brasileiro, não sendo, portanto, característica especifica do Estado Democrático. Dessa forma, conclua-se que os pri...
	Assim, com este contexto histórico para a formação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, o Direito do Trabalho acabou sendo pautado pelos seguintes princípios constitucionais: 1) princípio da dignidade da pessoa humana; 2) princíp...
	Assim, verifica-se que a lei 13.467/2017, apesar de fortalecer o empregador, continua sendo pautada pelo Direito Comum, não podendo, portanto, realizar um negócio jurídico que cause lesão, conforme artigo 157 do Código Civil. Dessa forma, o principio ...
	A teoria atomista defende que as normas devem ser interpretadas isoladamente, em que o beneficio de cada uma será aglutinada e acumulada em uma só. A teoria do conglobamento relata que deve ser usada a norma como um todo, prevalecendo aquela que for m...
	heterônomas deve-se utilizar a teoria atomista, uma vez que a norma heterônomas são indisponíveis, não podendo ser excluída por outra norma.
	Assim, verifica-se que este principio será devidamente aplicado na relação entre empregador e empregado, devido as condições de trabalho, sendo que prevalecerá a condição benéfica ao empregado e que foi devidamente reconhecida anteriormente pelo empre...
	Américo Plá, a interpretação da norma deve partir da vontade do legislador, equilibrando os valores patronais com os valaroes da coletividade, conforme se verifica in verbis:
	Mediante o exposto, nota-se que a interpretação mais favorável, portanto, será da vontade do juiz, em que este buscará equilibrar a relação de trabalho entre empregador e empregado. Apesar disso, este principio só pode ser aplicado quando existir dúvi...
	No Direito do Trabalho ocorre a aplicação do principio da primazia da realidade, em que este relata a prevalência dos fatos reais sobre as formas, ou seja, o que importa é o que realmente aconteceu e não o que está escrito em documentos ou acordos. As...
	Mediante o exposto, fica evidente que o principio da primazia permite que os fatos prevaleçam sobre as formas pactuadas entre as partes, independentemente do grau de intenção ou responsabilidade do empregador ou do empregado. Não obstante, resta compr...
	Apesar de em alguns pontos permitir a prevalência do principio da primazia da realidade, a reforma trabalhista foi bastante desfavorável ao trabalhador, modificando, em algumas espécies, o principio estudado, uma vez que permitiu a prevalência do ajus...
	Conclua-se que a realidade dos fatos continuou sento um importante mecanismo de prevalência sobre o pactuado entre as partes, cujo objetivo principal é combater qualquer forma de abuso pelo empregador, bem como fiscalizar o trabalho combatendo a terce...
	Mediante o exposto, verifica-se que o principal objetivo deste principio é garantir estabilidade na relação de trabalho entre as partes, bem como proteger e assegurar o vinculo empregatício, Segundo Horacio Schick, este principio é:
	O principio da continuidade da relação de emprego, segundo Américo Plá, deve ser utilizado nas seguintes situações: 1) preferência pelos contratos de duração indefinida; 2) amplitude para a admissão das transformações do contrato; 3) facilidade para m...
	Trabalhistas permitiu a alteração contratual bilateral, desejo de ambas as partes, apenas quando não resultar prejuízo ao trabalhador.
	Assim, a Reforma Trabalhista foi capaz de trazer mudanças significativas quanto a
	3.2 A TERCEIRIZAÇÃO E O DESCOMPASSO COM A CONSTITUIÇÃO DE 1988.
	funcionários. Assim, para que seja possível essa forma de contratação, vale ressaltar que deve ser respeitado alguns princípios constitucionais.
	Resta claro que os direitos previstos na Constituição, tanto os fundamentais aos trabalhadores quanto os direitos sociais, estão relacionados com a proteção da dignidade humana, possibilitando que os interesses individuais se sobreponha os interesse d...
	Dessa forma, resta incontroverso que o Estado possui o dever de proteger o trabalhado em face dos valores fundamentais relacionados ao trabalho, sendo protegido o direito subjetivo do trabalhador e o direito objetivo fundamental de intervenção dos trê...
	assegurar a continuidade do vínculo de trabalho. Segundo Helder Santos, a partir deste corolário dos direitos fundamentais se inicia os limites da terceirização:
	A terceirização representa um modelo de trabalho rarefeito, uma vez que acaba diminuindo a integração do empregado à empresa e diminui a continuidade da relação de trabalho, esvaziando a efetividade do direito fundamental do trabalho digno. Assim, a t...
	Conclua-se que a terceirização desenfreada acaba por afrontar o sistema constitucional de proteção ao trabalhador digno, bem como o sistema constitucional de proteção ao emprego. Por outro lado, esta terceirização também representa um desacato ao Esta...
	Assim, resta evidente que o RE 958.252 foi pautado pelos princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorrência, uma vez que estes não vedam a possibilidade de terceirização como modelo organizacional da empresa, bem como permite que a...
	Além da liberdade de empresa, o principio da livre iniciativa também protege a liberdade de contrato, uma vez que permite ao empregador a escolha de sua forma de contratação e as livre estipulação das clausulas que irão fundamentar seu negocio jurídic...
	O principio da livre concorrência, previsto no artigo 170, inciso IV da Constituição Federal, defende a utilização de diferentes formas de mercado para concorrer com os demais na busca de clientela, bem como visa impedir o abuso do poder econômico par...
	Dessa forma, nota-se que a proibição da terceirização na atividade fim não representa uma afronta ao principio da livre iniciativa e da livre concorrência, uma vez que esta forma de contratação caracteriza uma precarização dos direitos trabalhistas e ...
	Conclua-se que os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa são princípios protegidos constitucionalmente, porém, para que não ocorra uma marginalização dos trabalhadores, o principio da livre iniciativa deve ser usado em situações pontuais, re...
	7. Do liame de emprego

	Inconformado com a decisão, a Volkswagen interpôs recurso ordinário alegando sua ilegitimidade passiva para figurar no polo passivo da presente demanda com os seguintes argumentos:
	Diante o exposto, nota-se que, no presente caso, o inciso III da Súmula 331 do C.TST, a qual prevê que não forma vinculo de emprego desde que inexistente a pessoalidade e subordinação direta, prevaleceu sobre o entendimento interposto pela ADPF 324 e ...
	Assim, o autor foi contratado para realizado a atividade fim da empresa Volkswagen, de forma habitual, pessoal e onerosa, porém sem receber o que lhe é de direito, uma vez que a terceirização foi utilizada de forma ílicita e com o objetivo de burlar o...
	B) RECURSO DE REVISTA
	RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. EMPRESA PRIVADA. SÚMULA 331, IV/TST

	Dessa forma, nota-se que no presente caso restou incontroverso que a 3ª reclamada é tomadora dos serviços prestados pela 2ª ré, caracterizando a terceirização e a responsabilidade conforme Súmula 331 do TST. Assim, no processo em questão, conclua-se q...
	O relator da ADPF, o Sr. Ministro Luiz Fux, votou pela procedência da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental sob os seguintes argumentos:
	Apesar da procedência da ADPF, alguns ministros demonstraram sua contrariedade a procedência, como por exemplo a Sra. Ministra Rosa Weber e o Sr. Ministro Edson Fachin. O Sr. Ministro Edson Fachin votou pela improcedência da Arguição de Descumprimento...
	A outra ação trata-se de ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público do Trabalho da 3ª Região em face da empresa Celulose Nipo Brasileira S/A – CENIBRA após a instauração de prévio Inquérito Civil Público, no qual ter-se-ia constatado a contra...
	Na análise deste processo, o Sr. Ministro Alexandre de Moraes julgou procedente a ADPF 324 e deu provimento ao Recurso Extraordinário 958252 com os seguintes argumentos:
	O Sr. Ministro Ricardo Lewandowski negou provimento ao RE e julgou improcedente a ADPF 324 sob os seguintes fundamentos:
	Vale ressaltar que a ADPF 324 foi procedente e o RE 958252 foi provido, fixando a seguinte tese: “É lícita a terceirização ou qualquer outra forma de divisão do trabalho entre pessoas jurídicas distintas, independentemente do objeto social das empresa...
	a fraude nos contratos para burlar os direitos trabalhistas. Segundo Gabriela Delgado (citação utilizada no voto do Sr. Ministro Edson Fachin):
	Outra argumentação acerca do tema é que a terceirização está associada ao crescimento do mercado de trabalho, na medida em que a competitividade e a produtividade das empresas também aumentam com a especialização no processo produtivo. Entretanto, tal...
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