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RESUMO

O acesso a tutela jurisdicional efetiva e justa (art. 52, XXXV e LXXIV, CF) é garantia da cidadania
no Estado Democratico de Direito (art. 19, ll, CF). Assim, através do método dialético e da
técnica bibliografico-exploratdria, a pesquisa analisou a ideia de justica e o papel do Supremo
Tribunal Federal, na condigdo de “guardido” da Constituicdo e dos direitos e garantias
fundamentais, evidenciando que esta Corte adotou posigdo elitista em desfavor dos cidaddos
no julgamento conjunto da ADPF n2 324 e no RE n? 958252. Ao decidir em favor da
terceirizagdo irrestrita nas relagbes de emprego nas atividades meio e fim, o STF estd
desconstruindo direitos sociais trabalhistas, afrontando o principio de vedagdo ao retrocesso
social. Entretanto, em decisdo recente da Subsecdo | da Secdo Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho (TST-E-ED-RR-39900- 49.2007.5.24.0002), apesar
de se admitir a terceirizagdo na atividade fim, houve o reconhecimento da possibilidade de
vinculo empregaticio diretamente com a empresa tomadora ao se verificar a subordinagdo do
empregado terceirizado. Tal decisdo criou a possibilidade de nova interpretagdo no julgamento
de outros casos de terceirizagdo na atividade fim no intuito de atender efetivamente os pilares
do Direito Trabalho, sendo importante reflexdo para o pais no momento.

PALAVRAS-CHAVE: justica; terceirizagdo; STF; TST.

ABSTRACT

Access to effective and fair jurisdictional protection (art. 52, XXXV and LXXIV, CF) is a guarantee
of citizenship in the Democratic Rule of Law (art. 12, Il, CF). Thus, through the dialectical
method and the bibliographic-exploratory technique, the research analyzed the idea of justice
and the role of the Supreme Federal Court, as “guardian” of the Constitution and of
fundamental rights and guarantees, showing that this Court adopted an elitist position to the
disadvantage of citizens in the joint judgment of ADPF n2 324 and RE n2 958252. When deciding
in favor of unrestricted outsourcing in employment relations in middle and end activities, the
STF is deconstructing social labor rights, facing the principle of prohibition against social
retrogression. However, in a recent decision of Subsection | of the Specialized Section on
Individual Disputes of the Superior Labor Court (TST-E-ED-RR-39900- 49.2007.5.24.0002),
despite the fact that outsourcing is allowed in the end activity, there was recognition of the
possibility of an employment relationship directly with the borrowing company when verifying
subordination to the employee outsourced. This decision created the possibility of a new
interpretation in the judgment of other cases of outsourcing in the end activity in order to
effectively meet the pillars of Labor Law, being an important reflection for the country at this
moment.

KEYWORDS: justice; outsourcing services; STF; TST.
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RESUMEN

El acceso a una proteccidn jurisdiccional efectiva y justa (art. 5, XXXV y LXXIV, CF) es una
garantia de ciudadania en el Estado de derecho democratico (art. 1, I, CF). Asi, a través del
método dialéctico y la técnica exploratoria bibliogréfica, la investigacion analizé la idea de
justicia y el papel del Tribunal Federal Supremo, como "guardidn" de la Constitucién y de los
derechos y garantias fundamentales, demostrando que este Tribunal adoptdé una posicién
elitista, en desventaja de los ciudadanos en el juicio conjunto de ADPF No. 324 y en RE No.
958252. Al decidir a favor de la subcontratacidn sin restricciones en las relaciones laborales, en
las actividades intermedias y finales, el STF estd deconstruyendo los derechos laborales
sociales, enfrentando el principio de prohibicién contra el retroceso social. Sin embargo, en una
reciente decision de la Subseccion | de la Seccidn Especializada sobre Disputas Individuales del
Tribunal Superior del Trabajo (TST-E-ED-RR-39900- 49.2007.5.24.0002), a pesar del hecho de
que se permite la subcontratacion en la actividad final, hubo reconocimiento la posibilidad de
una relacién laboral directamente con la empresa prestataria cuando se verifica la
subordinacidn del empleado subcontratado. Dicha decision cred la posibilidad de una nueva
interpretacion a juicio de otros casos de subcontratacién en la actividad central con el fin de
cumplir efectivamente con los pilares de la Ley del Trabajo, siendo una reflexiéon importante
para el pais en este momento.

PALABRAS CLAVE: justicia; tercerizacion STF; TST

INTRODUCAO

|H

A justica é vista como principio ético fundamental ou “principio cardeal” a nortear a
construcdo e aplicacdo do direito contempordneo, em nivel interno e internacional,
disciplinando o comportamento humano. Na atualidade, ganha for¢a a ideia de justica
distributiva na medida em que pressupode a distribuicdo de beneficios entre os membros de
uma sociedade e também da comunidade internacional segundo o mérito e as necessidades
de cada um, sejam povos, nacoes e Estados.

Nos Estados Democraticos de Direito cabe ao Poder Judicidrio, no exercicio da
jurisdicdo, a resolucdo pacifica dos conflitos, buscando a efetividade dos direitos dos
cidaddos e a aplicacdo dessa ideia de justica distributiva. Com a evolucdo da sociedade, o
Estado atraiu para si essa competéncia no intuito de buscar o bem comum e a paz social em
contraposicdo ao uso arbitrario das prdprias razées. Portanto, a jurisdicao é uma atividade
estatal destinada a solugdo dos conflitos de modo justo, possuindo garantias e principios
consagrados no ordenamento juridico, inclusive na Constituicdo brasileira de 1988.

O aparato judicidrio atual funciona numa légica prépria em que despontam a
burocracia e o formalismo excessivo em afronta aos preceitos constitucionais, havendo

desigualdade na distribuicdo da justica. Essa situacdo foi vislumbrada no ambito da Corte

Constitucional: o Supremo Tribunal Federal (STF) em diferentes momentos, especialmente

MARTINS, Juliane Caravieri; NUNES, Cicilia Aradjo. O julgamento da ADPF n2 324 e do RE n2 958252 pelo STF sobre a
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no julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n2 324 e no Recurso Extraordindrio (RE) n2 958252, ao revestir de licitude a terceirizagao das
atividades fins nas relacdes de emprego, favorecendo os interesses do capital.

O Informativo n2 213 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)! divulgou decisdo da
Subsecdo | da Secdo Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1) proferida, em 28 de
novembro de 2019, em Embargos de Embargos de Declaragdao em Recurso de Revista (TST-E-
ED-RR-39900- 49.2007.5.24.0002), que evidencia altera¢do de interpretacao do TST sobre a
matéria julgada pelo STF na ADPF n? 324 e no RE n? 958252. Apesar de admitir a
terceirizacdo na atividade fim, a SBDI-1 reconheceu mesmo assim a possibilidade de vinculo
empregaticio diretamente com a empresa tomadora ao verificar a presenca dos elementos
caracterizadores da subordinacao do empregado terceirizado.

Assim, o presente ensaio dividiu-se em trés partes. Primeiramente, analisaram-se
as diferentes concepgdes de “justica”, enfocando o papel do Supremo Tribunal Federal, nos
ultimos tempos, que vem, reiteradamente, decidindo em desfavor dos direitos sociais
trabalhistas. A seguir, analisou-se o julgamento da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n2 324 e do Recurso Extraordindrio (RE) n? 958252 pelo STF, o qual
chancelou a terceirizagao das atividades meio e fim nas relagdes de emprego. Por fim,
trouxe-se a lume a recente decisdo da SBDI-1 do TST que sinalizaria para um novo
entendimento sobre a terceirizacdo das atividades fins, mesmo apds o julgamento deste
tema pelo STF.

Como metodologia cientifica, a pesquisa utilizou o método dialético e a técnica de
pesquisa foi a bibliografico-exploratéria.

O artigo almejou contribuir para o enriquecimento das discussdes sobre a
desconstrucdo dos direitos sociais trabalhistas na atualidade brasileira, em especial, pelo
Supremo Tribunal Federal, mormente no julgamento sobre a terceiriza¢cdo das relagdes de

emprego nas atividades fins, ndo exaurindo os debates nesta tematica.

1 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST). Jurisprudéncia - Informativo TST n. 213 (19 nov. a 2 dez. 2019).
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/165976>. Acesso em: 10 mar. 2020.
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1. A IDEIA DE JUSTICA E O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA DESCONSTRUGCAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

Na contemporaneidade, os seres humanos estdao envoltos em relagdes sociais,
politicas e econdmicas cada vez mais complexas que necessitam de expressiva regulacdo
pelo direito a fim de se buscar a solugdo pacifica para os conflitos e a convivéncia mais
harmonica na sociedade, pautada em valores éticos minimos e essenciais, como é o caso da
ideia de justica.

A justica se apresenta como valor fundamental para o sistema juridico
contemporaneo porque, conforme pontua Alf Ross, “a justica é ideia especifica do direito.
Estd refletida em maior ou menor grau de clareza ou distor¢do em todas as leis positivas e é
a medida de sua corre¢do” 2. Entdo, a humanidade sempre procurou encontrar aquela justica
capaz de ser concretizada mediante o direito construido e positivado em nivel interno e
internacional.

Como a sociedade e, consequentemente, o préprio direito estd em constante
transformacdo ao longo dos séculos, buscando aprimorar o que considera justo e adequado,
a ideia de justica (significado, conteudo e alcance) também se apresenta como algo em
constante “construcao” e “reconstrucao” no tempo. No direito romano classico, o
jurisconsulto Ulpiano (150-223) estabeleceu no Praecepta Juris que a justica seria a “vontade
firme e constante de dar a cada um o seu direito” (iustia est constans et perpetua voluntas
ius suum cuique tribuendi). Porém, para que a justica se concretizasse, era primeiramente
necessaria a realizacdo de alguns preceitos juridicos — enquanto deveres impostos aos seres
humanos pelo préprio direito — que podiam ser resumidos em trés: “viver honestamente,
nao lesar o outro, dar a cada um o que é seu” (honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere)3.

“Viver honestamente” dependerd do conceito que se tem a priori de honestidade
numa determinada sociedade ou situacao fatica. “Ndo lesar o outro” também dependera de

uma definicdo mais precisa da extensdo e do conteddo da lesdo e quais bens foram

2 ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Trad. Edson Bini. S3o Paulo: Edipro, 2008, p. 313.
3 MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010.
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afetados. Finalmente, “dar a cada um o que é seu” vai depender do patriménio material ou
imaterial pertencente a cada individuo, segundo suas condigdes e caracteristicas pessoais.

Esses preceitos juridicos romanos ja indicavam a dificuldade para delimitar o
significado, o contelddo e o alcance da justica, o que ainda persiste nos dias de hoje,
demonstrando que a prépria ideia de justica pode ser “relativizada” em funcdo de outros
conceitos nela insertos e pode também depender da matriz tedrica ou ideoldgica que se
utiliza para defini-la.

Atualmente, ha uma reaproximacdo entre direito e ética, sendo crescente o estudo
de autores como John Rawls (“Uma Teoria da Justica”, “Justica como Equidade” e “Direito
dos Povos”), Chaim Perelman (“Etica e Direito”), Ronald Dworkin (“Levando os Direitos a
Sério”), dentre outros, que revisitam a relacdo entre direito, filosofia e valores éticos,
incluindo a justica®. Logo, é imperioso desvendar, ao menos, algumas facetas conceituais da
justica a partir de diferentes 6ticas do saber humano.

Nicola Abbagnano® distingue dois significados para a justica:

12 como conformidade da conduta a uma norma; 22 como eficiéncia de
uma norma (ou de um sistema de normas), entendendo-se por eficiéncia de
uma norma certa capacidade de possibilitar as relagées entre os homens.
[...] No primeiro significado, a justica é a conformidade de um
comportamento (ou de uma pessoa em seu comportamento) a uma norma;
no ambito desse significado, a polémica filosdfica, juridica e politica versa
apenas sobre a natureza da norma que é tomada em exame. Esta pode ser
de fato a norma natural, a norma divina ou a norma positiva. [...] No
segundo conceito, a justica nao se refere ao comportamento ou a pessoa,
mas a horma; expressa a eficiéncia da norma, sua capacidade de possibilitar
as relagdes humanas. Neste caso, obviamente, o objeto do juizo é a prépria
norma, e desse ponto de vista as diferentes teorias da justica sdo os
diferentes conceitos do fim em relagdo ao qual se pretende medir a
eficiéncia da norma como regra para o comportamento intersubjetivo.
[grifos no original]

4 “[...] de uns trinta anos para cd assiste-se ao retorno aos valores como caminho para a supera¢ido dos
positivismos. A partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische wende), isto €, a volta a
influéncia da filosofia de Kant, deu-se a reaproximacdo entre ética e direito, com a fundamentagdo moral dos
direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo categdrico” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado
de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 41).

5> ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Trad. Ilvone Castilho Benedetti. 5. ed., S3o Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 593-594.
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Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino entendem a justica,
enquanto conceito normativo, como “um fim social, da mesma forma que a igualdade ou a
liberdade ou a democracia ou o bem-estar” e, nesse sentido, “surge agora o problema da
possibilidade de a definir em termos descritivos” e prosseguem: “o conceito de Justica estd
estreitamente ligado ndo apenas ao conceito de bem, mas ainda ao de direito, no sentido de
direito legal e moral” ®.

Posteriormente, os autores fazem referéncia a Aristoteles, que identificava a justica
como completa virtude e exceléncia, estabelecendo a existéncia da justica distributiva e da
justica reparadora. De acordo com o pensamento aristotélico, “toda arte e toda
investigacdo, bem como toda acdo e toda escolha, visam a algum bem; e por isso foi dito,
ndo sem razdo, que o bem é aquilo a que as coisas tendem”’. O bem é a finalidade da ética e
de todas as atividades humanas, devendo orientar a atuacdo de todas as pessoas na
sociedade e, em especial, dos julgadores.

As atividades humanas sdo variadas, ndo havendo um modelo preestabelecido de
como se atingir o bem, cabendo a cada um analisar suas acdes e os resultados que elas
produzem, ou seja, se os resultados das acbes atingiram a felicidade na sociedade para a
qual foram direcionadas.

Nesse sentido, Aristoteles afirma que “cada homem julga bem as coisas que
conhece, e desses assuntos ele é bom juiz. Assim, o homem instruido a respeito de um
assunto é bom juiz nesse assunto, e 0 homem que recebeu instrugdo a respeito de todas as
coisas é bom juiz em geral” 8. Entdo, no exercicio do ato de julgar, as acdes devem objetivar
o bem supremo dos cidadaos da pdlis, ou seja, a propria felicidade que é finalidade precipua
da ética. Logo, ndo se pode dissociar a ética da politica. Posteriormente, os autores fazem
referéncia a Aristoteles que identificava a justica como completa virtude.

No pensamento aristotélico, a virtude ndo seria algo da natureza, mas proviria do

habito, seria a forma mais plena da exceléncia moral, que revelada pela pratica da virtude,

6 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Trad. Carmen C.
Varriale, Gaetano Lo MOnaco e outros. v. 1, 13. ed. reimpr. Brasilia: UNB, 2010, p. 660-661.

7 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Pietro Nassetti. S3o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 17.

& ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Pietro Nassetti. S3o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 19.
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seria, antes de tudo, uma disposicdo de carater. Assim, para o exercicio da virtude, seria
necessario conhecer, julgar, ponderar, discernir, calcular e deliberar.

A virtude corresponderia a ideia de uma razdo reta em relacdo as questdes da
conduta, é o préprio sentimento de justica. Essa disposicdo do carater humano teria por
pressuposto a precedéncia de uma escolha dos atos a serem praticados e de um habito
firmado pela repeticao para conduzir a agdo reta.

Portanto, para Aristdteles, a virtude é uma faculdade pratica, pois ndo depende de
conhecimento tedrico, mas é construida pelo habito, pela acdo exercitada e repetida,
mediante um discernimento ja existente no carater do homem. A natureza da escolha
correta (o julgamento justo) estaria potencialmente presente no ser humano que é
essencialmente bom.

As escolhas seriam traduzidas em agdes, mas a deliberagao exigiria, porém,
consciéncia e discernimento, além da predisposicdo para a mediania. Nesse sentido,

Aristoteles entende a justica como virtude:

Segundo a opinido geral, a justica é aquela disposicdo de carater que torna
as pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e a
desejar o que é justo; e de modo analogo, a injustica é a disposicdo que leva
as pessoas a agir injustamente e a desejar o que é injusto. [...] Com efeito, a
justica é a virtude completa no mais préprio e pleno sentido do termo,
porque é o exercicio atual da virtude completa. Ela é completa porque a
pessoa que a possui pode exercer sua virtude ndo sé em relagdo a si
mesmo, como também em relagdo ao proximo, uma vez que muitos
homens exercem sua virtude nos assuntos privados, almas ndo em suas
relagdes com as outras pessoas. [...] Portanto, nesse sentido a justica ndo é
uma parte da virtude, mas a virtude inteira; nem seu contrario, a injustica, é
uma parte do vicio, mas o vicio inteiro.®

A virtude aparece como um elemento intrinseco do ser humano que, naturalmente,
buscaria o bem. Como a virtude é uma faculdade pratica, construida pelo habito,
necessariamente implica numa acdo, num agir humano, numa disposicdo de carater em
busca de uma mediania. Entdo, é através dessa a¢do que se concretiza a virtude humana de

fazer o bem e o justo em relacdo ao seu semelhante.

9 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Pietro Nassetti. S50 Paulo: Martin Claret, 2006, p. 103-105.
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A justica se mostra como a virtude mais completa e o homem sempre estaria
buscando a sua realizagdo. Nesse sentido, “[...] somente a justica, entre todas as virtudes, é
o ‘bem de um outro’, pois, de fato, ela se relaciona com o préximo, fazendo o que é
vantajoso a um outro, quer se trate de um governante, ou de um membro da
comunidade”?®,

Para Aristoteles, a justica é aquela disposicdo de cardter que torna as pessoas
propensas a fazer o que é justo, agir justamente e desejar o justo, pois o homem sem lei é
injusto e o cumpridor da lei é justo, logo, haveria basicamente duas espécies de justica: a
distributiva e a corretiva ou reparadora.

A justica distributiva pressuporia uma distribuicao de beneficios entre os membros
da sociedade segundo uma igualdade proporcional (seria a virtude da proporcionalidade
entre as coisas de sujeitos diferentes). Ela se se exterioriza na distribuicdo de honras, bens
ou de qualquer outra coisa divisivel entre os que participam da sociedade. A distribui¢cdo das
vantagens e encargos entre os integrantes da comunidade consideraria a situacdo particular
e o mérito de cada um, apontando para a aplicacdo do conhecido principio juridico da
igualdade como cerne dessa justica. Portanto, “o justo é o proporcional, e o injusto é o que
viola a proporg¢do. Quanto a esse ultimo, um dos termos se torna grande demais e o outro
muito pequeno, como efetivamente acontece na pratica, pois o homem que age
injustamente fica com uma parte muito grande daquilo que é bom, e o que é injustamente
tratado fica com uma parte muito pequena”?!?.

Por sua vez, a justica corretiva, reparadora ou comutativa surge tanto nas
transagdes voluntarias quanto nas involuntarias, apresentando um carater reparador; seria a
virtude da proporcionalidade entre as coisas de sujeitos pressupostamente iguais entre si.
Esta forma de justica estd mais relacionada aos casos em que uma pessoa pede reparacdo ao
receber uma ofensa de outra pessoa. Ela se destina aos objetos, “a justica corretiva sera o
meio-termo entre perda e ganho”*?.

Na atualidade, ganha forca a ideia de justica distributiva na medida em que

pressupde a distribuicdo de beneficios entre os membros de uma sociedade e também da

10 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Pietro Nassetti. S3o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 105.
11 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Pietro Nassetti. S3o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 110.
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comunidade internacional segundo o mérito e as necessidades de cada um, sejam povos,
nagdes, Estados entre outros.

Logo, a justica é vista como principio ético fundamental ou “principio cardeal”!® a
nortear a constru¢do e aplicagdo do direito contempordaneo, em nivel interno e
internacional, disciplinando o comportamento humano. No mesmo sentido, Ross'* dispde
que “como principio do direito, a justica delimita e harmoniza os desejos, pretensdes e
interesses conflitantes na vida social da comunidade”.

Segundo Maria Helena Diniz, a justica também se apresenta como principio de
carater deontolégico do Biodireito e da Bioética ao enaltecer a pessoa humana, o que

evidencia, uma vez mais, sua importancia para o sistema juridico contemporaneo:

O principio da justica requer a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e
beneficios, no que atina a pratica médica pelos profissionais da saude, pois
os iguais deverdo ser tratados igualmente. Pode ser também postulado,
através dos meios de comunicacdo, por terceiros ou instituicdes que
defendem a vida ou por grupos de apoio a prevencdao da AIDS, cujas
atividades exercem influéncia na opinido publica, para que ndo haja
discriminacdes. Esse principio, expressao da justica distributiva, exige uma
relagdo equanime nos beneficios, riscos e encargos, proporcionados pelos
servicos de saude ao paciente. ** [grifo no original]

No ambito do sistema juridico internacional, a justica se encontra positivada como
principio na Carta das Nagdes Unidas que disp6s no Preambulo a necessidade de preservar
as geracgdes vindouras do flagelo da guerra, reafirmando “a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das nacdes grandes e pequenas”, estabelecendo “condicdes sob as
guais a justica e o respeito as obrigacOes decorrentes de tratados e de outras fontes do
direito internacional”*® pudessem ser mantidos.

Além disso, ela previu no artigo 12 (1), dentre seus propdsitos e principios, a

“"

manutencdo da paz e da seguranga internacionais através de medidas efetivas “em

12 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Pietro Nassetti. S30 Paulo: Martin Claret, 2006, p. 110.

13 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 5. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Companbhia das Letras, 2007, p. 520.

14 ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini. S3o Paulo: Edipro, 2008, 313.

15 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 15-16.
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conformidade com os principios da justica e do direito internacional”. A justica também é
mencionada no artigo 22 (3): “todos os Membros deverdo resolver suas controvérsias
internacionais por meios pacificos, de modo que ndo sejam ameacadas a paz, a seguranca e
a justica internacionais” '’ (grifo nosso).

John Rawls®® retoma e atualiza o ideal da “Paz Perpétua” apregoado por Immanuel
Kant em “O Direito dos Povos”, buscando afirmar a independéncia dos povos, a observancia
dos direitos e obriga¢Oes através dos tratados, a ndo intervencdo, o respeito incondicional
aos direitos humanos, dentre outras questdes, para que os cidaddos e os povos razodveis
possam conviver pacificamente num mundo justo.

Dentre os principios regentes do direito dos povos, John Rawls apresenta os

chamados principios tradicionais de justica:

1. Os povos sdo livres e independentes, e a sua liberdade e independéncia
devem ser respeitadas por outros povos.

2. Os povos devem observar tratados e compromissos.

3. Os povos sdo iguais e sdo partes em acordos que os obrigam.

4. Os povos sujeitam-se ao dever de ndo-intervencao.

5. Os povos tém o direito de autodefesa, mas nenhum direito de instigar a
guerra por outras razoes que nao a autodefesa.

6. Os povos devem honrar os direitos humanos.

7. Os povos devem observar certas restricdes especificas na conduta da
guerra.

8. Os povos tém o dever de assistir a outros povos vivendo sob condigGes
desfavoraveis que os impegam de ter um regime politico e social justo e
decente. *° [grifo dos autores]

Entdo, John Rawls apresenta oito principios de justica a orientar a acdo dos povos,
dentre os quais se evidencia sua preocupag¢ao com a justica distributiva como principio
global, impondo, assim, o dever de assisténcia entre os povos que vivem em condicdes

menos favoraveis. 2°

16 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO (USP). Carta das Nagdes Unidas, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 10 mar. 2020.

7 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO (USP). Carta das Nagdes Unidas, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 10 mar. 2020.

18 RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, s/p.

19 RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. Luis Carlos Borges. S3o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 47-48.

20 RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. Luis Carlos Borges. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 153 e 155.
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Portanto, na construcdo do direito contemporaneo - que deve se pautar mais em
normas de cooperacao e solidariedade - ganha forga a ideia da justiga distributiva que busca
a “melhor distribuicdo possivel dos bens, dos direitos e dos deveres entre os homens”?! no
intuito de minimizar as desigualdades econGmicas e sociais cada vez mais latentes entre as
sociedades, os Estados e os povos.

Nos Estados Democraticos de Direito cabe ao Poder Judiciario, no exercicio da
jurisdicdo, a resolucdo pacifica dos conflitos, buscando a efetividade dos direitos dos
cidaddos e a aplicacdo dessa ideia de justiga distributiva. Com a evolucdo da sociedade, o
Estado atraiu para si essa competéncia no intuito de buscar o bem comum e a paz social em
contraposicdo ao uso da violéncia e da forca fisica: o uso arbitrario das proprias razdes.
Portanto, a jurisdicdo é uma atividade estatal destinada a solu¢dao dos conflitos de modo
justo, possuindo garantias e principios consagrados no ordenamento juridico, inclusive na
Constituicdo brasileira de 1988.

A Constituicdo destacou, no seu Predmbulo, a justica como um dos valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada no
comprometimento com a solucdo pacifica dos conflitos, salvaguardando o exercicio dos
direitos individuais e coletivos e suas garantias. Em face da crescente judicializacdo dos
direitos impulsionada pela Constituicdo a partir de 1988, é imperioso garantir aos cidaddos o
acesso a tutela juridica justa e efetiva (art. 52, XXXV e LXXIV, CF) como integrante do plexo
de direitos e deveres fundamentais.

Entretanto, a realidade brasileira ndo acompanhou os ditames impostos pela
Constituicdo e os 6rgaos do Poder Judiciario estdao distantes do cotidiano do homem comum
e de seus anseios??. Ha auséncia total de acesso a tutela jurisdicional para as pessoas
marginalizadas pelo capitalismo global ou o ha o acesso dos cidaddos, mas de modo precario
em face de um Poder Judicidrio lento e moroso na efetividade dos direitos, bem como

muitas vezes elitista, afrontando a dignidade humana e a razoabilidade, pois “[...] justica

21 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galv3o. 2. ed. S3o
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26.

22 De modo geral, a Justica do Trabalho caminhou a luz das diretrizes constitucionais em raz3o da atuacdo de
seus magistrados que, em sua maioria, pautam-se na busca da justica social e na efetividade da prestacdo
jurisdicional as pessoas marginalizadas pelo capitalismo global.
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atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas
maos do julgador contraria o direito das partes, e, assim, as lesa no patrimonio, honra e
liberdade”?3.

O aparato judiciario atual funciona numa ldgica prépria em que despontam a
burocracia e o formalismo excessivo em afronta aos preceitos constitucionais, havendo
desigualdade na distribuicdo da justica (a justica distributiva ndao é efetivada), pois se
convive com um direito para os oprimidos e outro para as “elites” no intuito de manter
uma paz social artificial que beneficia a poucos. Essa situagado é vislumbrada nos diferentes
orgaos que compdem o Poder Judicidrio no Brasil, inclusive no ambito de sua Corte
Constitucional: o Supremo Tribunal Federal (STF).

Nos ultimos anos, o STF vem reiteradamente decidindo em desfavor dos direitos
sociais fundamentais, especialmente trabalhistas e previdencidrios, seja nas ac¢des de
controle concentrado de constitucionalidade, seja nos processos em grau de recurso
extraordinario, adotando posturas conservadoras em desfavor dos cidadaos trabalhadores.

A Convencgdo n2 158 da OIT, relativa ao término da relagao de trabalho por iniciativa
do empregador, determinava a necessidade de justificacdo da causa da demissdo do
trabalhador, sendo ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n2 68/92 e pelo Decreto n2
1.855/96. Entretanto, apds oito meses de vigéncia desta norma, por meio do Decreto n?
2.100/96, o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, de modo unilateral
e sem consultar o Congresso Nacional, promoveu a denuncia deste tratado internacional de
direitos humanos a partir de novembro de 1997.

A constitucionalidade do Decreto n? 2.100/96 e, consequentemente, a denuncia da
Convencado n? 158 com afronta ao art. 49, | da Constituicdo estd sendo debatida na Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n?2 1625, proposta pela Confederagao Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) em 19 de junho de 1997, que ndo foi julgada até a
presente data pelo Supremo Tribunal Federal?*. Fica evidente o descaso no julgamento da

presente acdo que tramita ha mais de vinte anos sem julgamento definitivo.

23 BARBOSA, Rui. Escritos e discursos seletivos. 3. reimpr. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1997, p. 675.

24 Conforme informac3o obtida em maio de 2020 no site do STF, o processo ficou concluso para o relator de 05
de abril de 2017 a 14 de fevereiro de 2019, sendo feita a juntada de peti¢cdo requerendo ingresso de Amicus
Curiae, em 10 de fevereiro de 2020, quando retornou novamente a conclusdo para o relator e aguarda
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Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 3934-2, proposta em 02 de agosto de
2007 pelo Partido Democrdtico Trabalhista (PDT), houve a discussao da constitucionalidade
dos arts. 60, paragrafo uUnico, 83, 1 e IV, “c” e 141, Il, da Lei 11.101/05%° que regulamenta a
recuperacgao judicial, a recuperagao extrajudicial e a faléncia do empresdrio e da sociedade
empresaria por serem incompativeis com os arts. 12, lll e IV, 62, 79, | e 170, VIl da
Constituicdo. Em 27 de maio de 2009, por maioria de votos a Corte Suprema julgou esta
acao totalmente improcedente em desfavor dos direitos sociais trabalhistas, seguindo o voto

do relator Ministro Ricardo Lewandowski que o encerrou afirmando:

Assim, forcoso é convir que o limite de conversao dos créditos trabalhistas
em quirografarios fixado pelo art. 83 da Lei 11.101/2005 n3o viola a
Constituicdo, porquanto, longe de inviabilizar a sua liquidacdo, tem em
mira, justamente, a protec¢do do patriménio dos trabalhadores, em especial
dos mais débeis do ponto de vista econbmico. Assento, por fim, que nao
encontro nenhum vicio na fixacdo do limite dos créditos trabalhistas, para o
efeito de classifica-los como quirografarios, em saldrios minimos, pois o que
a Constituicdo veda é a sua utilizacdo como indexador de prestacdes
periddicas, e ndo como parametro de indenizagdes ou condenacgdes, de
acordo com remansosa jurisprudéncia desta Suprema Corte.?

Em 13 de novembro de 2014, no julgamento do recurso extraordindrio com agravo
(ARE) n2 709.212-DF?’ com repercussdo geral reconhecida, o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade das normas que previam o prazo prescricional de trinta
anos para agoes relativas a valores ndao depositados no Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS). O processo chegou ao STF mediante recurso do Banco do Brasil que foi
condenado pela Justica do Trabalho da 102 Regido (DF) a recolher o FGTS de uma bancaria
no periodo em que ela trabalhou no exterior. O plenario do STF acolheu a tese do banco que

defendeu a inaplicabilidade da prescricdo trintenaria para a cobranca do FGTS visto se tratar

julgamento no momento (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). ADI 1625 - Unido Federal. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1675413>. Acesso em: 10 mar. 2020).

25 A inconstitucionalidade art. 83, 1 e VI, ‘c’ da Lei 11.101/05 decorre da limitac3o dos créditos trabalhistas em
faléncia ou recuperacdo judicial ao montante de cento e cinquenta saldrios minimos e a do art. 141, Il da
mesma lei na parte em que isenta o adquirente de empresa, filial ou unidade produtiva, nos casos de faléncia,
de obrigagGes de natureza trabalhista, ambos com efeito ex tunc.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). ADI 3934-2/DF. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2544041>. Acesso em: 10 mar. 2020.
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de direito derivado do vinculo de emprego e, assim, sujeito ao prazo prescricional de cinco
anos previsto na Constituicao para os outros direitos trabalhistas (art. 72, XXIX, CF).

O STF, por decisdao majoritaria, seguindo o relator Ministro Gilmar Mendes, firmou o
entendimento de que o FGTS estd previsto no art. 72, lll da Constituicdo como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais e, portanto, deve se submeter a prescricdao trabalhista de
cinco anos também prevista para os demais direitos, ndo sendo razodvel a prescricao
trintenaria prevista no art. 23 da Lei 8.036/90 e no art. 55 do Decreto n2 99.684/90. Houve a
modula¢do dos efeitos da decisdo com aplicagdo ex nunc aos casos concretos, impactando
na alteracdo da Sumula n2 362 do TST?8. Consoante preleciona Carlos Henrique Bezerra

Leite, o FGTS tem natureza duplice:

a) indenizatdria, uma vez que surgiu para substituir a estabilidade e a
indenizagdo previstas no texto obreiro consolidado (arts. 477 e 492);

b) parafiscal, porquanto cobrado compulsoriamente do empregador pelo
Estado, sendo os recursos do Fundo destinados a sociedade para fins de
financiamento da construcdo de moradias populares, saneamento basico e
infraestrutura urbana, em consonancia com a politica nacional de
desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de habitagdo popular
estabelecidas pelo Governo Federal. %

Portanto, ao limitar a prescricdo do FGTS a cinco anos apenas, acolhendo tese em
favor do Banco do Brasil, com repercussao geral para outros casos, o STF fulminou o préprio
sentido da criacdo desse direito que substituiu a estabilidade decenal, servindo como
espécie de “poupanca” em prol dos trabalhadores para futuras necessidades que

autorizavam a movimentacdo da conta vinculada (art. 20 da Lei n2 8.036/90)°.

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). ARE 709.212/DF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4294417&nu
meroProcesso=709212&classeProcesso=ARE&numeroTema=608#>. Acesso em: 10 mar. 2020.

2 Simula n2 362: “FGTS. PRESCRICAO. | — Para os casos em que a ciéncia da lesdo ocorreu a partir de
13.11.2014, é quinquenal a prescri¢do do direito de reclamar contra o ndo recolhimento de contribui¢do para o
FGTS, observado o prazo de dois anos apds o término do contrato; Il — Para os casos em que o prazo
prescricional ja estava em curso em 13.11.2014, aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro:
trinta anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF)” (TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO (TST). Sumulas. Brasilia, 2017. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>.
Acesso em: 10 mar. 2020).

29 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2017, p. 600.

30 530 situacdes previstas no art. 20: Despedida sem justa causa, inclusive a indireta, de culpa reciproca e de
forga maior; extingdo total da empresa, fechamento de quaisquer de seus estabelecimentos, filiais ou agéncias,
supressdao de parte de suas atividades, declaragdo de nulidade do contrato de trabalho ou falecimento do
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Melhor sorte o cidaddo brasileiro também ndo obteve no julgamento pelo STF dos
recursos extraordinarios com repercussao geral n2 381.367, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, n? 661.256 e n? 827.8333! ambos de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso. O
Plenario da Corte entendeu invidvel o recalculo do valor da aposentadoria por meio da
“desaposentacdo”, pois apenas por meio de lei seria possivel fixar critérios para o recdlculo
dos beneficios com base em novas contribui¢ées previdencidrias recolhidas em decorréncia
da permanéncia ou mesmo retorno do trabalhador ao mercado de trabalho apds a
concessao da aposentadoria.

O fato de os trabalhadores aposentados que retornam ao mercado de trabalho
serem obrigados a recolher as contribuicbes para a Previdéncia Social, sem a
correspondente contrapartida do ente publico implica em flagrante violacdo ao direito
fundamental de igualdade (art. 52, caput, CF) com outros segurados, bem como afronta o
principio do cardter contributivo (arts. 40 e 221, CF), pois estes trabalhadores ndo poderao
se utilizar do instituto da “desaposentacdo” e nem acumularem sua aposentadoria com
outros beneficios previdencidrios (art. 124, Lei n2 8.213/91)3, ressalvado o direito adquirido.

Por fim, sem excluir outros casos ja julgados pelo STF em desfavor dos direitos
sociais, em especial trabalhistas, foi o recentemente julgamento, em 30 de agosto de 2018,
com repercussao geral reconhecida do RE 958252-MG interposto por Celulose Nipo
Brasileira S/A (CENIBRA). Por maioria de votos e seguindo o voto do relator Ministro Luiz

Fux, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco

empregador individual sempre que qualquer dessas ocorréncias implique rescisdao de contrato de trabalho;
aposentadoria concedida pela Previdéncia Social; falecimento do trabalhador, sendo o saldo pago a seus
dependentes, para esse fim habilitados perante a Previdéncia Social; pagamento de parte das prestacdes
decorrentes de financiamento habitacional concedido no ambito do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH);
quando o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for acometido de neoplasia maligna; quando o
trabalhador ou qualquer de seus dependentes for portador do virus HIV; quando o trabalhador tiver idade igual
ou superior a setenta anos etc.

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). STF considera inviavel recalculo de aposentadoria por desaposentacdo
sem previsao em lei. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=328199&ori=1>. Acesso em: 10 mar.
2020.

32 “Art, 124. Salvo no caso de direito adquirido, ndo é permitido o recebimento conjunto dos seguintes
beneficios da Previdéncia Social: | - aposentadoria e auxilio-doencga; Il - mais de uma aposentadoria; Il -
aposentadoria e abono de permanéncia em servico; IV - saldrio-maternidade e auxilio-doenga; V - mais de um
auxilio-acidente; VI - mais de uma pensao deixada por conjuge ou companheiro, ressalvado o direito de opcdo
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Aurélio, a Corte fixou a seguinte tese: “é licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”33.

Como serd analisado a seguir, este julgamento representou um dos maiores
retrocessos sociais para os trabalhadores desde a edigdo da Lei n? 13.467/2017, pois validou
de modo irrestrito a possibilidade da terceirizagdo nas atividades meio e fim das empresas, o
gue culminara na precarizacdo ainda maior do trabalho assalariado no Brasil.

O acesso a ordem juridica justa e a tutela jurisdicional efetiva (art. 52, XXXV e LXXIV,
CF) sdo garantias da cidadania, enquanto fundamento do Estado Democratico de Direito
(art. 19, 1l, CF). Porém, quando a Corte Suprema de um pais, que deveria atuar como
“guardia” da Constituicdo Federal e dos direitos e garantias fundamentais nela previstos,
adota, reiteradamente, posicao elitista e conservadora em desfavor dos cidaddos, sobretudo
descontruindo direitos sociais tdo arduamente conquistados, chega-se a questionar o seu
papel na sociedade. Este é o impasse que se coloca em face do Supremo Tribunal Federal no
Brasil na atualidade.

Todas as pessoas devem ter a possibilidade de acesso a tutela juridica, mas esta
deve ser justa e efetiva a fim de resguardar os direitos fundamentais e a cidadania no pais,
pois “[...] os valores democraticos e os principios de seguranca juridica e social, dos quais
pende a conservacdo do Estado de Direito, s6 ha de encontrar seu significado profundo
numa democracia participativa em que a legitimidade viva, ao revés da legalidade morta,
tenha prevaléncia”3.

Em razdo da postura juridica e politica que o STF tem adotado ultimamente em suas
decisOes, vislumbra-se que a ideia de justica outrora apresentada encontra sérios entraves

para a sua efetivacdo. Segundo Ross, “uma vez adotada a ideia de que todos os problemas

pela mais vantajosa. Paragrafo Unico. E vedado o recebimento conjunto do seguro-desemprego com qualquer
beneficio de prestagdo continuada da Previdéncia Social, exceto pensdo por morte ou auxilio-acidente”.

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). RE 958252/MG. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4952236>. Acesso em: 10 mar. 2020.

34 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de luta
e resisténcia. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 313.
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juridicos sdo problemas de distribuicdo, o postulado da justica equivale a uma exigéncia de
igualdade na distribuicdo ou partilha de vantagens ou cargas” .

Infelizmente, o STF ndo tem cumprido adequadamente ao propésito de distribuicdo
das vantagens e cargas de modo equanime na sociedade brasileira, pois tem privilegiado as

elites econdmicas e politicas do pais em detrimento da maioria dos cidadaos.

2. O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PERANTE A TERCEIRIZACAO DA
ATIVIDADE FIM NAS RELAGOES DE EMPREGO

O Supremo Tribunal Federal possui a funcdo de defender a Constituicao Federal,
conforme estabelece o art. 102, caput, do texto constitucional. Sendo assim, o STF deveria
tutelar o valor social do trabalho, tendo em vista que, por forca do art. 19, IV da
Constituicdo, consiste em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, além
disso, o trabalho também é considerado como um direito social, conforme estabelece o art.
62 da Constituicao.

Verifica-se, portanto, que o trabalho ocupa posicdo de destaque na tutela
constitucional, dessa forma, o STF deveria pautar sua atuacdo na defesa de relagdes
trabalhistas equilibradas por meio da garantia dos direitos dos trabalhadores, uma vez que
sdo reconhecidamente hipossuficientes perante o poder econd6mico do empregador.

Diante da auséncia de paridade entre o trabalhador e o empregador nas relagdes
trabalhistas, cabe a lei e, consequentemente, ao Judicidrio estabelecer esse equilibrio por
meio da protecao do trabalhador quando assim for necessario para alcangar o almejado
equilibrio.

Nesse contexto, em que se visa tutelar a protecao ao trabalho e ao trabalhador, o
papel do STF enquanto guardido da Constituicdo é fundamental. Contudo, conforme
demonstrado no tdpico acima, o STF vem decidindo em desconformidade com os direitos
fundamentais, a exemplo do recente posicionamento favoravel a terceirizacdo da atividade-

fim.

35 ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Trad. Edson Bini. S3o Paulo: Edipro, 2008, p. 313.
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A discussdo sobre a licitude da terceirizacdo da atividade-fim foi discutida no STF
por meio do julgamento conjunto de dois processos, quais sejam: a) Arguicdao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 324 e b) Recurso Extraordinario (RE) n2
95825236,

O ministro Luis Roberto Barroso foi o relator da ADPF n2 324. Nesta acdo a
Associacdo Brasileira do Agronegdcio (Abag) sustentou que as decisdes da Justica do
Trabalho que restringiam a terceirizacdo, por forca da Simula n2 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) ¥/, prejudicavam a liberdade de contrata¢do, bem como contrariavam os
preceitos constitucionais fundamentais da legalidade, da livre iniciativa e da valoriza¢dao do
trabalho.

O RE n2 958252, cuja relatoria ficou a cargo do ministro Luiz Fux, foi interposto pela
Celulose Nipo Brasileira S/A (Cenibra) contra decisdo do TST que manteve a ilicitude da
terceirizagdo dos servicos de reflorestamento e afins, por entender que se tratava de
atividade-fim. O referido Recurso Extraordindrio também questionou a licitude da Simula n?

331 do TST, tendo em vista que esta considera ilegal a contratacao de trabalhadores por

36 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contratacdo em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.

37 Simula 331: “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVIGOS. LEGALIDADE - A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Ill - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo
direta. IV - O inadimplemento das obriga¢Ges trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado
da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da Administra¢do
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral” (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO (TST). Simulas. Brasilia, 2017. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 10 mar.
2020).
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empresa interposta e prevé o reconhecimento do vinculo diretamente com o tomador dos
servicos, salvo no caso de trabalho temporario38.

O ministro Luis Roberto Barroso, relator da ADPF n2 324, votou pela procedéncia da
acao e defendeu que a discussdao sobre a terceirizagdo ndao consiste em um debate entre
progressistas e reacionarios, pois acredita que se trata de encontrar um caminho para
assegurar o emprego, garantir os direitos dos trabalhadores e proporcionar o
desenvolvimento econémico’.

Ainda de acordo com Luis Roberto Barroso, as relagées de trabalho estdo passando
por grandes e profundas transformacdes em todos os paises de economia aberta, além
disso, destaca que a estrutura de producdo vem sendo flexibilizada em todo o mundo. Ele
entende que o modelo mais flexivel € uma estratégia essencial para a competitividade das
empresas e afasta o argumento da precarizacdo da relacdo de emprego, que, segundo ele,
existe com ou sem a terceirizacdo*°.

Segundo o Ministro Barroso*!, o problema pode ser contornado através das
exigéncias ja previstas em lei relativas as obrigacdes e a responsabilidade subsididria dos
tomadores de servicos. Defende, ainda, que as restricbes a terceirizacdo, conforme vinha
decidindo a Justica do Trabalho, desrespeitam os principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia e da seguranca juridica. Sustentou, também, que a Constituicdo ndo impde um
modelo especifico de producdo e ndo impede modelos flexiveis, desde que respeitados os
direitos minimos garantidos no texto constitucional.

Em relagdo ao Recurso Extraordinario 958252, destaca-se que o relator, Ministro

Luiz Fux, votou pelo provimento do recurso da Cenibra para reformar a decisao da Justiga do

38 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contrata¢io em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contratacio em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
40 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contrata¢do em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contratagio em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
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Trabalho que proibiu a terceirizagdo. De acordo com o ministro Fux, a Simula n2 331 do TST
¢ uma intervencdo imotivada na liberdade juridica de contratar sem restrigdo®?.

De acordo com o Ministro Fux, a Constituicdao elenca no mesmo dispositivo (art. 12,
IV) a valorizagdo social do trabalho e a livre iniciativa como fundamentos do Estado
Democratico de Direito, sendo assim, entende que os dois principios fundamentais estao
intimamente relacionados, o que impede a maximizacdo de somente um deles. O ministro
também sustenta que as interveng¢des do poder regulatério na dinamica da economia devem
se limitar ao minimo possivel*3.

O Ministro Fux rebateu os argumentos contrdrios a terceirizacdo e afirmou que a
legislacao trabalhista permanece a ser de observancia obrigatéria por todas as empresas da
cadeia produtiva, além disso, ressaltou que ndo haverd nenhuma violacdo aos direitos
garantidos pela Constituicdo. O ministro também elencou os pontos que considera positivos
com a terceirizacdo, como, por exemplo, a reducdo da complexidade organizacional, o
estimulo a competicdao entre fornecedores externos e a maior facilidade de adaptacdo as
necessidades de modificagBes estruturais**.

Ao julgar a ADPF n2 324 e o RE n2 958252, o STF decidiu, em 30 de agosto de 2018,
gue é licita a terceirizacdo em todas as etapas do processo produtivo, seja meio ou fim. A
tese de repercussdo geral aprovada no RE determina que “é licita a terceirizacdo ou
qualquer outra forma de divisao do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante”*>.

Os ministros que votaram a favor da terceirizacdo da atividade-fim foram: Luis

Roberto Barroso, Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello

42 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contrata¢cdo em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
43 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contrata¢do em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Relatores votam pela licitude de contrata¢cdo em atividade-fim no
julgamento sobre terceirizagao. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588>. Acesso em: 10 mar. 2020.
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e Carmen Lucia. Divergiram desse entendimento os ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio®.

Dessa forma, verifica-se que o STF optou por flexibilizar as relagbes trabalhistas ao
considerar licita a terceirizacdo da atividade-fim, porém, tal flexibilizacdo prejudica
fortemente os trabalhadores, tendo em vista que a terceirizagdo causa uma ruptura na
cldssica relacdo empregaticia bilateral, bem como promove a precarizacdo das condicdes
laborais e obstaculiza o desenvolvimento da identidade social do trabalhador terceirizado e
de sua emancipac3o coletiva®’.

Ndo hd que se duvidar da efetividade das normas constitucionais, contudo, essa
efetividade ocorre de forma seletiva, tendo em vista que o direito ndo se aplica
uniformemente em todos os contextos sociais, hd uma clara diferenca de posicionamento
frente as diversas classes sociais, etnias, géneros e graus de escolaridade®®.

E nitido o movimento dos juizes e tribunais no sentido de aplicar seletivamente a
Constituicdo e as demais leis, a insisténcia na afirmagao da existéncia de justica em tal
movimento evidencia a sobreposi¢do institucional e a prevaléncia de suas jurisprudéncias
em relagdo aos mandamentos contidos no texto constitucional. Ao STF, enquanto ultima
instancia do Judiciario, foi conferida a guarda da Constituicao, e é justamente esse 6rgao que
tem se encarregado de esvazia-la®.

A influéncia do Judicidrio na esfera politica tem impactado fortemente no sentido
da Constituicao, pois esta tem se tornado o que o Judiciario quer entender por Constituicao.

Ao analisar a postura do STF perante a (auséncia de) tutela dos direitos fundamentais e

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). STF decide que é licita a terceirizacdo em todas as atividades
empresariais. Brasilia, 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=388429>. Acesso em: 10 mar. 2020.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). STF decide que é licita a terceirizacdo em todas as atividades
empresariais. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=388429>.
Acesso em: 10 mar. 2020.

47 DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos: rumo a um direito do trabalho constitucionalizado. Revista do
TST. Brasilia, v. 79, n. 2, abr./jun. 2013, p. 277.

48 BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto e LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. O fim das ilusdes Constitucionais
de 19887 Revista Direito e Praxis, UERJ: Rio de Janeiro, 2018. DOI: 10.1590/2179-8966/2018/37470, p. 28.

49 BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto e LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. O fim das ilusdes Constitucionais
de 19887 Revista Direito e Praxis, UERJ: Rio de Janeiro, 2018. DOI: 10.1590/2179-8966/2018/37470, p. 22.
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sociais, verifica-se que a sobrevivéncia da Constituicdo Federal ocorreu mais pela tolerancia
de seus adversarios do que pela capacidade de seus defensores°.

Portanto, a postura do Supremo Tribunal Federal perante a andlise da
(in)constitucionalidade da terceirizacao da atividade fim nao se coaduna com a tutela dos
direitos fundamentais e sociais, uma vez que adotou o entendimento de que para sair da
crise é necessario retomar as antigas receitas do capitalismo neoliberal, evidenciando sua
posicao no sentido de considerar os direitos sociais como ébice ao crescimento econémico,
além disso, fortaleceu o discurso de que o pais que reconhece a fungao social do trabalho é

arcaico e, portanto, incapaz de resistir a crise’'.

3. NOVA INTERPRETACAO DA SUBSECAO | DA SEGCAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS DO TST
SOBRE A TERCEIRIZAGAO NAS ATIVIDADES FINS - INFORMATIVO N2 213 DO TST

Abrangendo os julgamentos ocorridos no TST no periodo de 19 de novembro a 02
de dezembro de 2019, o Informativo n2 213°2 — tratando de terceirizacdo em empresas de
Call Center - divulgou decisdo significativa da Subsecdo | da Secdo Especializada em Dissidios
Individuais (SBDI-1) proferida, em 28 de novembro de 2019, em Embargos de Embargos de
Declaracdo em Recurso de Revista (TST-E-ED-RR-39900- 49.2007.5.24.0002) que estd
indicando nova interpretacdo do TST sobre a aplicacdo do julgamento do STF (ADPF n2 324 e
RE n2 958252) no ambito juslaboral.

O recurso de revista discutiu se seria ou ndo possivel a terceirizacdo do servico de
call center pelas empresas concessionarias de servicos de telecomunicacdes em face da Lei
n2 9472/1997 e se, no caso sub judice, seria a reclamante subordinada diretamente a
reclamada tomadora de servicos.

Sendo de relatoria do Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, o voto apontou

expressamente que a SBDI-I, em sua composicdo plena, ja havia consagrado entendimento

50 BELLO, Enzo; BERCOVICI, Gilberto e LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. O fim das ilusdes Constitucionais
de 19887? Revista Direito e Praxis, UERJ: Rio de Janeiro, 2018. DOI: 10.1590/2179-8966/2018/37470, p. 12-16.
51 BRITTO, Cezar. Aspectos histéricos e ideoldgicos na construcdo do direito ao trabalho. Revista do TST,
Brasilia, v. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p. 64-65.
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de que o servico prestado na area de call center se inseriria dentre as atividades fins das
empresas concessionarias de servigos de telecomunicagdes e, mais ainda, no entendimento
do relator, seria ilicita a terceirizacdo da atividade fim pelas empresas de telecomunicacao
nos termos do art. 94, inciso I, §22 da Lei n? 9472/1997. Este dispositivo legal permitiria
inferir que ndo houve autorizacao do legislador para a intermediacdo de mao de obra, mas a
contratagdao com terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servigo3,

Logo, o caso sub judice divergiria da situacdo julgada no STF, ndo podendo ser
aplicada a tese firmada no Tema n2 739 de repercussdo geral: “E nula a decisdo de 6rgdo
fracionario que se recusa a aplicar o art. 94, I, da Lei 9.472/1997, sem observar a clausula de
reserva de Plenario (CF, art. 97), observado o artigo 949 do CPC”. Dessa maneira, segundo o
relator, o caso analisado se trataria de intermediacdo de mao de obra e ndo contratacdo de
empresa prestadora para execuc¢do de servicos autébnomos e especializados, podendo ser
aferido os requisitos do vinculo empregaticio com a tomadora de servicos>*.

Por fim, o Ministro Relator Luiz Philippe Vieira de Mello Filho explicitou:

Ocorre que, a despeito da decisdo vinculante do Supremo Tribunal Federal
acerca da validade da terceirizacdo, ainda persiste, em determinadas
situacOes, a possibilidade do reconhecimento do vinculo empregaticio com
a tomadora dos servigcos. Para a caracteriza¢do do referido vinculo, previsto
no art. 32 da CLT, deverdo estar presentes todos os seus requisitos faticos e
juridicos, quais sejam: habitualidade, subordinacgdo juridica, pessoalidade e
onerosidade. Enquanto contrato-realidade, deve ser declarada a tipica
relacdo de emprego prevista na legislagao trabalhista quando na situagao
fatica ficar comprovada a subordinagdo juridica direta do empregado
terceirizado ao preposto da tomadora, atraindo a incidéncia do art. 32 da
CLT. A subordinagdo que configura o vinculo de emprego é juridica,
traduzida no efetivo exercicio do poder diretivo pelo tomador. No Direito
do Trabalho vigora o principio da primazia da realidade, configurando
fraude trabalhista a contratagcdo de mao de obra, por empresa meramente
interposta, formando-se o vinculo de emprego diretamente com a empresa

52 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST). Jurisprudéncia - Informativo TST n. 213 (19 nov. a 2 dez. 2019).
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/165976>. Acesso em: 10 mar. 2020.

53 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST). Processo n2 TST-E-ED-RR-39900-49.2007.5.24.000. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=469779&anolnt=200
8 >. Acesso em: 07 abr. 2020.

54 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST). Processo n2 TST-E-ED-RR-39900-49.2007.5.24.000. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=469779&anolnt=200
8 >. Acesso em: 07 abr. 2020.
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contratante, nos termos do art. 92 da CLT. Em outras palavras, a decisao
proferida pelo STF no ARE 791.932/DF, na ADPF 324 e no RE 958.252/MG,
determinou a aplicacdo do art. 94, 1, da Lei n? 9.472/1997 pelos érgdos
fraciondrios do Tribunal e efetivamente reconheceu a licitude da
terceirizacdo de toda atividade, seja ela meio ou fim. Todavia, o
reconhecimento da licitude e validade da terceirizacdo de servicos nao
impede que, no caso concreto, seja verificada a existéncia do vinculo
empregaticio, com os seus requisitos, e a posicdo cldssica trabalhista de
empregadora da contratante. O STF, ao prestigiar os principios da
legalidade, da livre iniciativa, da livre concorréncia e da seguranca juridica
na terceirizagao, ndo derrogou as normas especificas e inerentes ao Direito
do Trabalho. Até o momento, a relag¢do juridica de emprego continua a ser
prevista e caracterizada nos moldes do art. 32 da CLT. Constata-se que no
julgamento dos citados precedentes, o STF também ndo se debrucou
especificamente sobre a possibilidade de reconhecimento do liame
empregaticio quando preenchidos os seus requisitos, especialmente a
subordinacao direta. [...] No caso em exame, verifico, contudo, que a
Turma ndo deixou expressa a existéncia desse requisito essencial e
determinante, ndo sendo possivel, portanto, estabelecer o distinguishing
em relacdo ao precedente do Supremo Tribunal Federal.>® [grifos dos
autores]

Desse modo, no caso sub judice, vislumbra-se que, em razdo da auséncia de provas
habeis a evidenciar a subordina¢do da trabalhadora, ndo houve o reconhecimento do vinculo
empregaticio com a tomadora dos servigos, bem como se determinou o retorno do processo
a Primeira Turma para prosseguir no julgamento do recurso de revista em relacdo ao pedido
subsididrio de isonomia salarial.

Entretanto, ficou evidente que a Subsecdo | da Secdo Especializada em Dissidios
Individuais do TST poderia ter reconhecido o vinculo de emprego da trabalhadora
terceirizada diretamente com a empresa tomadora se houvesse subordinacdo comprovada
nos autos, sendo este apenas o obice fatico-juridico no caso julgado, ndo aplicando o
entendimento vinculante do STF sobre a licitude da terceirizacdo licita que impediria o
reconhecimento do vinculo com a tomadora de servicos.

A interpretacdo procura imprimir a vontade ao texto a ser interpretado a fim de

incidir no caso concreto, pois “toda lei deve expressar um pensamento de maneira tal que

55 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST). Processo n2 TST-E-ED-RR-39900-49.2007.5.24.000. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=469779&anolnt=200
8>. Acesso em: 07 abr. 2020.

MARTINS, Juliane Caravieri; NUNES, Cicilia Aradjo. O julgamento da ADPF n2 324 e do RE n2 958252 pelo STF sobre a
terceirizagdo das atividades fins — novas perspectivas na interpretagdo do TST. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento
- Humano, Campinas, v. 3, p. 1-30, 2020.


http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=469779&anoInt=2008
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numeroInt=469779&anoInt=2008

25

Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano
Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

seja valido como norma. Entdo, quem interpretar uma lei deve analisar o pensamento
contido na lei, deve pesquisar o contetddo da lei”>®.

No caso sub judice recentemente julgado, evidencia-se que o Tribunal Superior do
Trabalho podera reconhecer, noutros processos, o vinculo de emprego diretamente com a
empresa tomadora ao verificar a subordinacdo do empregado terceirizado, pois, como bem
apontou o relator, a Corte Suprema nao derrogou normas especificas do Direito do Trabalho,
especialmente na configuracao da relacdo juridica de emprego disciplinada no art. 32 da CLT.
Segundo preleciona Celso Ribeiro Bastos, “a interpretacdo é antes de mais nada uma
atividade criadora. Em toda a interpretacdo existe portanto uma criacdo de direito” .’

Portanto, vislumbra-se que o TST na andlise de casos sobre terceirizagao na
atividade fim, mesmo que as admita, podera reconhecer a subordinagdo entre o trabalhador
terceirizado e empresa tomadora de servicos, ndo se curvando, em razdao do processo

interpretativo, ao entendimento vinculativo do STF.

CONCLUSAO

O sistema juridico é dindmico porque permite incorporar regras e principios, enfim,
valores comuns que estdo em continua transformac¢ao, acompanhando a evolu¢dao do ser
humano e das necessidades de convivéncia social. Logo, os Direitos Constitucional e do
Trabalho evoluiram para acompanhar o desenvolvimento do homem e a vida em sociedade,
permitindo a composicdo harmoénica das forcas dentro do sistema juridico enquanto
ordenamento coeso, orientando a interpretacao e a aplicacdo de suas normas.

Nesse contexto, as decisdes judiciais, principalmente da Corte Constitucional do
Brasil — o Supremo Tribunal Federal -, devem buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais
e da justica enquanto aspiracdes dos cidadaos. Os principios cardeais da verdade, da justica
e do amor atuariam em todas as dimensdes humanas: em cada individuo, em cada grupo

social, no interior dos povos politicamente organizados, em cada povo ou nacgao

6 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Metodologia juridica. Trad. Heloisa Buratti. S3o Paulo: Rideel, 2005, p. 25-26.
57 BASTOS, Celso Ribeiro. As modernas formas de interpretac¢do constitucional. Revista Jus Navigandi. Teresina,
a. 3, n. 27,23 dez. 1998. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/89>. Acesso em: 02 abr. 2020, s/p.
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independente, nas relacdes internacionais e na reunido de todos os povos do mundo numa
unidade politica suprema em construcdo®2.

Em face da crescente judicializacdo dos direitos impulsionada pela Constituicdo, a
partir de 1988, é imperioso garantir aos cidaddaos o acesso a tutela jurisdicional justa e
efetiva (art. 52, XXXV e LXXIV, CF) como integrante do plexo de direitos e deveres
fundamentais. Entretanto, o aparato judicidrio atual funciona numa légica prépria em que
despontam a burocracia e o formalismo excessivo em afronta aos preceitos constitucionais,
pois a justica distributiva ndo estd sendo efetivada ao se conviver com um direito para os
oprimidos e outro para as “elites”, mantendo uma paz social artificial ao beneficiar a minoria
privilegiada social e economicamente.

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem reiteradamente decidindo
em desfavor dos direitos sociais fundamentais, especialmente trabalhistas e previdencidrios,
seja nas agdes do controle concentrado de constitucionalidade, seja nos processos em grau
de recurso, adotando posturas conservadoras em desfavor dos cidadaos vilipendiados pelo
capitalismo global financeiro.

Esta posicdao conservadora do STF, em desfavor da justica distributiva, foi
externalizada no julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n2 324 e no Recurso Extraordinario (RE) n? 958252 que revestiu de
licitude a terceirizacdo da atividade fim nas relacbes de emprego. Dessa maneira, o STF
favoreceu a adocgao irrestrita de empregados terceirizados em quaisquer atividades e
setores empresariais, desconstruindo direitos sociais fundamentais conquistados ha
décadas. Entdo, STF, onde foi disposta em seus julgados a justica distributiva apregoada
desde Aristoteles?

Ao decidir em favor da terceirizacdo irrestrita nas relacdes de emprego, o STF esta
descontruindo a forca normativa da Constituicdo e violando diversos preceitos
constitucionais, em especial o principio da proibicdo de retrocesso social que decorre,
principalmente, de outros principios fundamentais, tais como: o Estado Democratico e Social

de Direito (art. 12, caput, CF), a dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill, CF), a maxima

58 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 5. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Companbhia das Letras, 2007, p. 520.

MARTINS, Juliane Caravieri; NUNES, Cicilia Aradjo. O julgamento da ADPF n2 324 e do RE n2 958252 pelo STF sobre a
terceirizagdo das atividades fins — novas perspectivas na interpretagdo do TST. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento
- Humano, Campinas, v. 3, p. 1-30, 2020.



27

Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano
Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regido

eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 52, § 12, CF), a
seguranca juridica (art. 52, caput, CF) etc.

Entretanto, no julgamento do processo TST-E-ED-RR-39900-49.2007.5.24.0002 - que
tratava de terceirizagdo em empresas de Call Center - pela SESBDI-1, em 28 de novembro de
2019, o TST sinalizou nova interpretacdo a ser dada na aplicacdo da decisdo vinculante do
STF no ambito juslaboral, pois nem todos os casos concretos seriam similares a situacao
julgada na ADPF n? 324 e no RE n2 958252, inclusive afastando a tese firmada no Tema n?
739 de repercussao geral.

Segundo consta do acérdao do referido caso, a Corte Suprema do pais, ao decidir na
ADPF n? 324 e no RE n?2 958252, ndo derrogou normas especificas e peculiares do Direito do
Trabalho, especialmente na configuracdo da relacdo juridica de emprego (art. 32, CLT).
Assim, na andlise de futuros casos concretos sobre a terceirizacdo na atividade fim de
empresas, o TST admitiu que poderd reconhecer a subordinacdo entre o trabalhador
terceirizado com a empresa tomadora de servicos e, consequentemente, o vinculo
empregaticio e demais direitos dele decorrentes, ndo se curvando ao entendimento
vinculativo do STF em razao de nova interpretacao exarada no processo TST-E-ED-RR-39900-
49.2007.5.24.0002.

Tal decisdo atende os preceitos do art. 52 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) ao prever que o juiz, na aplicacdo da lei, atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum e ancora-se no art. 765 da CLT que concede ampla liberdade na
direcdo do processo aos magistrados e tribunais trabalhistas.

Portanto, o TST sinalizou que podera reconhecer, noutros processos, o vinculo de
emprego diretamente com a empresa tomadora ao verificar a subordinacao do empregado
terceirizado, pois é imperioso que o Poder Judiciario Trabalhista interprete as normas em
consonancia com a realidade brasileira, adotando as regras ou maximas de experiéncia
previstas no art. 375 do CPC com aplicacdo subsidiaria ao processo do trabalho (art. 769,
CLT).

Caberd, assim, aos operadores do Direito na seara trabalhista (pesquisadores,

professores, advogados, magistrados etc.) continuar a defender a ilicitude da terceirizacdo
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irrestrita nas relacdes de emprego, pois agravarao as mazelas sociais e ndo se coadunam as
diretrizes da Constitui¢ao Cidada de 1988.

Ante a forga normativa da Constituicdo, os valores sociais do trabalho devem
dialogar com os preceitos da livre iniciativa (art. 12, IV, CF) se espraiando pelas ordens
econdmica (art. 170, CF) e social (art. 193, CF) a fim de garantir os direitos fundamentais
trabalhistas no Estado Democratico e Social de Direito (art. 12, CF) que ora se encontra
severamente ameacado no Brasil pelo capitalismo neoliberal e predatério.

Infelizmente, a Corte Constitucional do Brasil, na condicdo de guardida da
Constituicdo, nao se pautou por tais preceitos ao chancelar irrestritamente a terceirizagao
da mdo de obra nas atividades meio e fim, pois este modus operandi ndo evidencia uma

“Justica” que esta em prol do Direito e do bem comum dos cidad3os.
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