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RESUMO

Esta pesquisa buscou analisar de que forma o Poder Judiciario Trabalhista tem apreciado a
formacéo da relacdo de emprego, em especial em relacdo ao requisito da subordinacéo, a partir
da atual regulamentacdo (Lei n. 6.019/1974) e do entendimento jurisprudencial vinculante
relativo a terceirizacdo (ADPF n. 324 e RE n. 958.252). Para tanto, foram selecionados acordaos
proferidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido, no ano de 2019, que apreciaram a
licitude da terceirizacdo quanto ao setor de teleatendimento.
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ABSTRACT

This research had as purpose an analysis of how Labor Justice has considered the establishment
of the employment relationship, especially when related to the requirement of subordination
from the current regulation (L. n. 6.019/1974) and from the binding jurisprudential
understanding regarding outsourcing (ADPF n. 324 and RE n. 958.252). To this end, there was
a selection of judgments that assessed the legality of outsourcing in teleservice sector handed
down by the Regional Labor Court of the 5th Region, during the year of 2019.
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1 INTRODUCAO

Desde o final do século XX, a terceirizagcdo passou a ser um dos principais temas relativos
ao Direito do Trabalho. Essa forma de contratacdo e de gestdo da forca de trabalho surgiu no
contexto social de crise do Estado do Bem-Estar Social, modelo estatal adotado pelos paises
europeus ocidentais no periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial.

O modelo do Estado do Bem-Estar Social foi marcado, nos paises de capitalismo central,
por um forte intervencionismo estatal na economia e pelo fortalecimento da tutela dos direitos
sociais, incluindo-se nesses os direitos trabalhistas. Nesse periodo, o Direito do Trabalho se
consolidou como o principal instrumento de protecéo e de inclusdo social dos trabalhadores.

A grande recessdo econémica ocorrida na década de 70 veio a alterar profundamente essa
realidade. Os seus efeitos também impactaram na regulamentacdo juridica das relacdes
trabalhistas. A partir de entdo, instaurou-se um periodo marcado por novas formas de producgéo
e de gestdo da forca de trabalho e pela restricdo dos direitos trabalhistas historicamente
conquistados.

O modelo de regulacdo adotado no periodo do pds-guerra passou a ser visto como rigido,
ultrapassado, custoso e ineficiente!. Assim, com base nesse paradigma, surgiu a demanda pela
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. A flexibilizacdo, nos paises cujos sistemas de relagdes
de trabalho se caracterizam pelo modelo legislado de regulamentacéo, consiste no desmonte
dos ordenamentos juridicos comprometidos com a diminuicdo da desigualdade inerente a
relacdo entre capital e trabalho?.

Nesse contexto, na busca por maior flexibilidade e por reducéo de custos pelas empresas,
um modelo de gestdo empresarial ganhou destaque: o modelo toyotista ou modelo japonés. Esse
modelo adota, dentre outras taticas de gestdo empresarial, o modelo de empresas “enxutas”, que
externalizam as atividades periféricas para empresas contratadas.

As relagbes de emprego, que até 0 momento eram, em sua maioria, relacfes bilaterais
(entre empregado e empregador), comegaram a conviver com uma forma de contratagdo
trilateral, formada por empregado, empregador e empresa tomadora de servigos.

A partir de entdo, a terceirizacdo passou a ser uma pratica de contratacdo e de gestdo da

forca de trabalho amplamente utilizada.

1 OLIVEIRA, Isabela Fadul de. Flexibilzacdo da legislagdo trabalhista. In: 1VO, Anete Brito Leal (coord.).
Dicionario tematico desenvolvimento e questao social. Sdo Paulo: 2020. p. 311.
21d. Ibid., p. 313.
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O modelo toyotista, visto como uma estratégia eficaz de saida da crise econdmica entdo
vivenciada, expandiu-se para outros paises, inclusive para o Brasil. A hegemonia da ideologia
do capitalismo neoliberal e os fendmenos da globalizacdo e das revolucdes tecnoldgicas
vivenciadas no final do século XX contribuiram para a consolidagéo da terceirizacdo como uma
das principais formas de contratacéo da forca de trabalho.

No Brasil, a terceirizacdo comeca a constar em leis esparsas a partir do final da década de
60. De inicio, a terceirizagao foi restrita a8 Administracdo Publica®>*. Posteriormente, a legislacéo
passou a prever como hipoteses licitas de contratacdo por empresa interposta o trabalho
temporario® e a contratagdo de trabalhadores da categoria dos vigilantes®.

Ante a auséncia de legislacdo especifica sobre o tema e a crescente importancia que a
terceirizacdo passou a ocupar no cenario nacional, o Tribunal Superior do Trabalho (TST),
desde a década de 80, comecou a tratar a matéria por meio do seu entendimento sumulado. Em
um primeiro momento, por meio da Simula n. 253, editada em 1986, que, posteriormente, foi
substituida pela Simula n. 331.

A Simula n. 331 do TST previu como passiveis de terceirizacdo as atividades legalmente
previstas (trabalho temporario e vigilantes) e as atividades ndo finalisticas das empresas
contratantes (incluindo-se de forma expressa nesse rol as atividades de conservagéo, de limpeza,
bem como os servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador).

O entendimento sumulado do TST teve como fundamento a ideologia liberal que defende
a necessidade das empresas se concentrarem em suas atividades principais para aumentar a sua
eficiéncia e produtividade’.

A Corte Trabalhista ainda deixou claro que a licitude da terceirizagao nas atividades-meio
dependia da auséncia da pessoalidade da subordinacdo diretas do trabalho a empresa tomadora.
De fato, uma vez presentes 0s requisitos caracterizadores da relacdo de emprego em relacéo a
empresa tomadora®, restaria configurada a ilicitude da terceirizacio e, consequentemente, seria
declarada a formacdo da relacdo de emprego em face do real empregador: a empresa
contratante.

Na década de 90, em razdo do fortalecimento do neoliberalismo no pais e das

privatizacGes de empresas estatais dai decorrentes, houve a edigdo de duas leis que buscaram

3 BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 1967.

4 BRASIL. Lei n. 5.645, de 1970.

S BRASIL. Lei n. 6.019, de 1974.

® BRASIL. Lein. 7.102, de 1983.

"DUTRA, Renata Queiroz; FILGUEIRAS, Vitor Aratjo. The so called outsourcing (subcontracting) question and
its regulation. Revista Direito e Préaxis, Rio de Janeiro, v. 11, n. 4, 2020. p. 2560.

8 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1943. Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT). arts. 2° e 3°.
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ampliar as hipoteses licitas da pratica da terceirizacéo. As citadas leis foram a Lei n. 8.987/1995,
que trata do regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos, e a Lei n.
9.472/1997, que regulamenta os servigos de telecomunicacoes.

Os dois diplomas normativos previram a possibilidade de a empresa concessionaria
contratar terceiros para o a prestagdo de “atividades inerentes, acessorias ou complementares
ao servico”. A partir de entdo, as empresas concessiondrias de servigcos publicos passaram a
defender que a licitude da terceirizacao da atividade-fim tinha sido prevista legalmente.

Em novembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal apreciou a ADC n. 16, por meio da
qual, ao julgar constitucional o artigo 71, paragrafo 1°, da Lei n. 8.666/1993 (Lei de LicitacGes),
vedou a transferéncia automatica a Administracdo Publica dos encargos trabalhistas resultantes
da execucdo de contrato de prestacdo de servicos, ressalvando a hipotese em que ha
comprovacdo de conduta culposa do Estado quanto a contratacdo e a fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada. Em 30 de marco de 2017, a
Corte Maior julgou o Recurso Extraordinario n. 760.931 (Tema 246), com repercussao geral,
gue teve como tema principal a responsabilidade subsidiaria trabalhista da Administracdo
Publica em casos de contratos de terceirizacdo. No referido julgado, o Supremo reafirmou o
entendimento adotado na ADC n. 16, decidindo no sentido de que, excepcionalmente, a
Administracdo Publica pode responder pelas dividas trabalhistas contraidas pela empresa
contratada, desde que se comprove que houve falha concreta do Poder Publico na fiscalizacdo
do contrato.

Tal era o tratamento da matéria até o ano de 2017. Contudo, o pais, seguindo a tendéncia
mundial de flexibilizacdo das normas trabalhistas, aprovou a chamada Lei da Reforma
Trabalhista®, que trata especificamente da terceirizagdo e determina a licitude da terceirizacéo
da atividade-fim das empresas contratantes.

Em 2018, o Supremo Tribunal Federal declarou, com efeitos imediatos e vinculantes, a
constitucionalidade da terceirizagdo da atividade-fim.°

Em junho de 2020, o Supremo, reafirmando o seu posicionamento quanto & tematica da
terceirizacdo, decidiu pela constitucionalidade das alteragdes legislativas realizadas pelas Leis
n. 13.429 e n. 13.467 (julgamento conjunto das ADIs n. 5685 e n. 5695), que, dentre outros

aspectos, previram a licitude da terceirizacdo da atividade-fim.

® BRASIL. Lei n. 13.467, de 2017.
10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo ADPF n. 324 e RE n. 958.252. Relator: Ministro Roberto Barroso,
Plenario, 30 ago. 2018. DJE, 06 set. 2019.
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A Lein. 13.467/2017 e as decisGes da Suprema Corte atingiram diretamente o postulado
basico da bilateralidade das relagbes de emprego, que estabelece como excepcional a
contratacdo via relacdo empregaticia trilateral. Tanto a Lei n. 13.467/2017 quanto as decisdes
do Supremo foram omissas quanto a acomodacao desse novo entendimento aos pressupostos
da relacdo de emprego, previstos nos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT).

A profunda contradicdo imposta pela ampla liberacdo da terceirizacdo em face da
normatizacdo classica e ainda vigente do Direito do Trabalho sobre a configuracdo da relacéo
de emprego levou a esta pesquisa.

A presente pesquisa buscou analisar de que forma o Poder Judiciario Trabalhista tem
apreciado a formacdo da relacdo de emprego, em especial em relacdo ao requisito da
subordinacdo, a partir da atual regulamentacdo e do entendimento jurisprudencial vinculante
relativo a terceirizagdo.

Em outras palavras, a presente pesquisa teve como objetivo responder ao seguinte
guestionamento: a partir da Reforma Trabalhista e das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a constitucionalidade da terceirizacdo da atividade-fim, qual passou a
ser o crivo de ilicitude da terceirizagdo?

Para tanto, foram apreciados, de forma qualitativa, acérddos proferidos pelo Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) da 5* Regido no ano de 2019 que analisaram o tema “licitude da
terceirizacdo para os trabalhadores de teleatendimento”.

No recorte da pesquisa jurisprudencial, os trabalhadores terceirizados de call center foram
selecionados pelo fato de fazerem parte de uma categoria profissional que é tradicionalmente
terceirizada e que possui larga utilizacdo nos setores de prestacao de servigco. Dada a relevancia
do trabalho exercido por esses trabalhadores, eles tém sido amplamente tratados em pesquisas
sobre o tema da terceirizagdo®®.

No capitulo I, foi analisada a atual configuragdo do mundo do trabalho, a preponderancia
da ideologia neoliberal no &mbito internacional, o surgimento e a consolidagéo da terceirizacdo
como mecanismo flexivel de gestdo da forca de trabalho, a precariza¢do provocada por esse
tipo de contratagcdo e como esse conjunto de transformac6es pode ser observado no trabalho
terceirizado de call center. Foi dado destaque, ainda, ao setor de teleatendimento e ao Poder

Judiciario, que s&o os atores sociais selecionados como objetos desta pesquisa.

11 Dentre essas, destacam-se as pesquisas realizadas por Ana Soraya Vilasboas, Claudia Mazzei Nogueira, Grijalbo
Fernandes Coutinho, Renata Queiroz Dutra, Ruy Braga, Vitor Filgueiras, Sdvio Cavalcante, Selma Borghi VVenco,
Simone Wolff e Sirlei Marcia de Oliveira.
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No capitulo Il, foi analisado o conceito de terceirizacéo, a legislagéo e a jurisprudéncia
nacional sobre o tema, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos
conjuntos da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 e das ADIs n. 5685 e n. 5695 e a ideologia
neoliberal que fundamentou os votos dos ministros da Suprema Corte.

No capitulo 111, foi exposta a metodologia utilizada na pesquisa de sele¢do de acordaos
do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido e esses acordaos foram analisados de forma
descritiva e qualitativa, com destaque para as principais razGes de decidir abordadas nos
acordaos selecionados.

Na conclusdo, foram abordadas as reflexdes decorrentes dos dados obtidos com a
pesquisa jurisprudencial de acordaos do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido.

Em relacdo ao aspecto metodoldgico, o capitulo | teve como metodologia a revisao
bibliogréafica. O capitulo Il se serviu de revisdo bibliografica e analise documental, com o estudo
do julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252, que foi selecionado por conta da
relevancia para a matéria discutida nesta dissertacdo e com o objetivo de estabelecer conexdes
com a analise de conteddo, que foi realizada no capitulo IlI.

No capitulo 11, foi exposto o0 método denominado de analise de contetido, descrito por
Lawrence Bardin2. O referido método foi utilizado quando da anélise dos acord&os do Tribunal

Regional do Trabalho da 5% Regido que se enquadraram no recorte da presente pesquisa.

12 BARDIN, Laurence. Anélise de contetido. Tradugéo: Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sdo Paulo: EdicGes
70, 2011.
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2 TRANSFORMACOES NO MUNDO DO TRABALHO

Ao longo da historia, 0 mundo do trabalho passou por muitas e intensas transformacoes.
Contudo, desde a preponderancia do trabalho regulado até a atual conformacédo social da
prevaléncia do trabalho precario, ha algo que se mantém: o trabalho continua sendo um dos
principais instrumentos de afirmagdo individual e de insercéo social.

Nesse sentido, Robert Castel, ao analisar a realidade social francesa ao longo do tempo,
traz a nocao de trabalho ndo como uma relacdo técnica de producdo, mas como um suporte
privilegiado de insercdo na estrutura social®. Segundo o autor, ha uma forte correlagio entre o
lugar ocupado na diviséo social do trabalho e a participacéo nas redes de sociabilidade e nos
sistemas de protecdo que abarcam 0s riscos sociais, de modo que o trabalho estavel é um fator
de integragdo social*.

O autor destaca a consolidacdo de um modelo de sociedade denominado de sociedade
salarial®®. A sociedade salarial comegou a se formar com o advento da industrializagdo e chegou
ao apice no periodo apds a Segunda Guerra Mundial até a crise da década de 70'®. Nesse
periodo, a relacdo salarial foi hegemdnica na Franca, chegando a alcancar perto de 83% da
populacéo francesa em 1975,

Segundo Castel, estar inserido em uma relacéo salarial confere uma identidade social aos
que trabalham, de modo que:

A condicdo de assalariado ndo é s6 um modo de retribui¢do do salério, mas a
condigdo a partir da qual os individuos estdo distribuidos no espaco social.
Como observa Margaret Maruani e Emanuelle Reynaud: ‘por tras de toda
situagdo de emprego, ha julgamento social’. E preciso tomar a expressio em
seu sentido mais forte: o assalariado é julgado-classificado por sua situagdo de
emprego, e os assalariados encontram denominador comum e existem
socialmente a partir desse lugar.'®

Assim, identifica o autor que a relacdo salarial da era fordista/taylorista, que foi o
periodo do seu apice, comportou um modo de remuneragdo que comandou 0 modo de consumo

e 0 modo de vida dos trabalhadores e de suas familias, o ritmo da producéo, além de incluir os

13 CASTEL, Robert. A metamorfose da questdo social: uma cronica do salério. Petropolis: Vozes, 1998. p. 24.
141d., Ibid., p. 24.

151d., Ibid., p. 416.

16 1d., Ibid., p. 420.

171d., Ibid., p. 452.

181d., Ibid., p. 478.
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trabalhadores em um quadro legal relativo ao Direito do Trabalho e ao acesso a direitos sociais
e servicos publicos?®.

A partir da crise da década de 70, a sociedade salarial comecou a sofrer um
enfraguecimento por conta da erosdo da condicdo salarial. O aumento do numero de
desempregados e dos vinculos de trabalho precarios, bem como a exclusdo de parte da
populacdo considerada como “inttil” para o mercado de trabalho, tais como jovens e idosos,
colocaram em xeque o paradigma da centralidade do trabalho®, vigente até ento.

Assim, a centralidade e a importancia da categoria do trabalho passaram a ser
questionadas sob 0 argumento de que, diante das transformacdes ocorridas na esfera produtiva,
o trabalho tem se modificado profundamente, de modo que ndo mais se sustentaria o
entendimento de que o trabalho corresponde a uma categoria central e fundante da vida em
sociedade.

Nesse contexto, em 1980, foi escrita a obra “Adeus ao proletariado”, do fildésofo austro-
francés André Gorz, que € um marco sobre o tema e sinaliza a redu¢do do numero de
trabalhadores operarios nos paises industrializados europeus ocorrida no final do século
passado. No Brasil, em 1995, o socidlogo Ricardo Antunes langou a obra “Adeus ao trabalho?
Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do trabalho”, que tratou amplamente
da nova morfologia do mundo do trabalho. Na introdugéo da referida obra, Antunes sinaliza os

temas que se propds a tratar:

As interrogagdes que perseguimos sdo essencialmente estas: a classe-que-
vive-do-trabalho estaria desaparecendo? A retracdo do operariado tradicional,
fabril, da era do fordismo, acarreta inevitavelmente, a perda de referéncia e de
relevancia do ser social que trabalha? Que repercussdes estas metamorfoses
tiveram (e tém) junto aos organismos de representacao dos trabalhadores, dos
quais os sindicatos sdo expressao? E, como desdobramento analitico das
transformacBes em curso, parecem-nos inevitaveis 0s seguintes
guestionamentos: a categoria trabalho ndo é mais dotada de estatuto de
centralidade, no universo da praxis humana existente na sociedade
contemporanea? A chamada ‘crise da sociedade do trabalho’ deve ser
entendida como o fim da possibilidade da revolucéo do trabalho? O trabalho
ndo é mais elemento estruturante de uma nova forma de sociabilidade
humana? Néo é mais protoforma da atividade humana, necessidade de efetivar
0 intercambio material entre 0 homem e a natureza?*

Na referida obra, Antunes afirma o seu entendimento de que, mesmo com a inimeras

19 CASTEL, 1998, op. cit., p. 419.

201d., Ibid., p. 496

21 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e centralidade do mundo do
trabalho. S&o Paulo: Cortez, 2008. p. 26.
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transformac6es vivenciadas desde o final do século XX, o trabalho ndo perdeu a sua relevancia
nem o seu carater central na sociedade.

O presente trabalho parte da premissa exposta pelo referido autor. De fato, a producédo da
vida material s6 € possivel por meio do trabalho e o trabalho constitui o fundamento da vida em

sociedade e do ser social. Nesse sentido:

O trabalho é a matriz fundante do ser social, uma vez que ele se constitui em
mediacdo entre o ser natural e o ser social. Além disso, € atraves do trabalho
gue sdo produzidos 0s bens materiais necessarios a existéncia humana, sendo,
portanto, a base a partir da qual se estrutura qualquer forma de sociabilidade.
O trabalho concreto, produtor do valor de uso, foi, é, e sempre serd uma
necessidade humana e uma forma positiva de auto expressdo do préprio
homem (MARX, 1982; TONET; NASCIMENTO, 2009; ANTUNES, 2007;
PADILHA; CARNEIRO, 2009).2

E inquestionavel, portanto, que o trabalho é uma categoria fundamental para a
compreenséo dos fendmenos sociais. E a partir das formas de exploracéo da forca de trabalho
que as relacdes sociais sdo estabelecidas. Entender como ocorrem as relagdes no mundo do
trabalho é essencial para se entender a sociedade em que essas relagdes estdo inseridas.

Diante da relevancia da analise das transformacGes ocorridas nas Ultimas décadas quanto
a forma de organizacdo das relacdes de trabalho, em especial no que se refere a terceirizagéo,
passa-se a analise do tema nos proximos tépicos. A exposicao faz-se necessaria porque dialoga
com os objetivos deste estudo, que se propde a averiguar de que maneira tem sido, atualmente,
o entendimento quanto a formac&o de vinculo de emprego em relagdes terceirizadas. Assim, 0
presente capitulo abordard sobre o histérico da configuracdo das relagbes de trabalho,
destacando os modelos produtivos adotados desde a fase do capitalismo industrial e o contexto
social do surgimento e da consolidacdo da terceirizacdo na fase do capitalismo de matriz
neoliberal. Ainda sera dado destaque a terceirizagdo adotada no pais e a todos os efeitos sociais
efeitos sociais decorrentes dela, com especial enfoque no setor de teleatendimento e ao Poder

Judiciario, que correspondem aos objetos de estudo deste trabalho.

2.1 TAYLORISMO/FORDISMO E CRISE DO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

A Primeira Revolucéo Industrial, iniciada no final do século XVII, marcou a transic¢éo do

22 SILVA, Jardel Messias; BRAGA, Jailson. Os sentidos do trabalho: uma andlise circunscrita ao trabalho dos
docentes de duas instituicdes de ensino superior em Salvador. Revista Formadores: Vivéncias e Estudos,
Cachoeira-BA, v. 7 n. 1, Jun. 2014. p. 49. Disponivel em: http://www.seer-
adventista.com.br/ojs/index.php/formadores/article/view/446/422. Acesso em: 30 jan. 2022.
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modo produtivo artesanal para o industrial e fez com que surgisse 0 modo de prestacao laboral
que se tornaria hegemonico a partir de entéo: o trabalho subordinado.

Esse periodo historico, correspondente a fase industrial do modo de producéo capitalista,
teve como suporte o modelo do Estado Liberal, que tinha como esséncia uma postura
abstencionista estatal?®, inclusive na economia, e a protecdo da propriedade privada e dos meios
de producéo.

A fase do capitalismo industrial também foi responsavel por propiciar o surgimento das
leis trabalhistas?*. A partir do inicio do século XIX, os paises industrializados europeus
comecaram a elaborar leis que freassem a superexploracdo sofrida pelos trabalhadores
industriais, em resposta aos processos de reivindicagdo coletiva dos trabalhadores?, motivados
pelas degradantes experiéncias de trabalho ndo regulado.

Assim sendo, ao lado do surgimento do trabalho subordinado, surge o Direito do Trabalho
como um produto do capitalismo voltado a retificagdo das distor¢des econdémico-sociais e a
civilizar a relago de poder criada pela sua dindmica econdmica®.

Apbés o término da Primeira Guerra Mundial, surge uma fase marcada pela
institucionalizagdo do Direito do Trabalho?’. Essa fase possui como marcos a criacio da
Organizacao Internacional do Trabalho, em 1919, bem como a promulgacéo da Constituicdo de
Weimar de 1919 e a Constituicdo Mexicana de 1917, primeiras constituicdes a consagrarem
direitos trabalhistas?®.

Nessa fase, o Direito do Trabalho ganha autonomia e dindmica prépria frente aos demais
ramos do Direito, além de passar pelo processo chamado de constitucionalizacdo do Direito do
Trabalho, conferindo amplo destaque a dignidade da pessoa humana do trabalhador, a
valorizagao do trabalho e emprego e a funcéo social da propriedade?®.

Em 1944, a Declaracdo da Filadélfia, declaracdo anexa a Constituicdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho, adotou como principio fundamental da organizacdo o entendimento

de que “o trabalho n&o é mercadoria”®.

23 MORAES, Ricardo Quantim de. A evolucéo histdrica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e
sua relagdo com o constitucionalismo dirigente. Revista de Informacé&o Legislativa, ano 51, n. 204, p. 269-285,
out./dez. 2014. p. 271. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/51/204/ril_v51_n204_ p269.pdf.
Acesso em: 03 jan. 2022.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2014. p. 86.

% 1d., Ibid., p. 95.

% 1d., Ibid., p. 88.

271d., Ibid., p. 109.

2 1d., Ibid., p. 93.

2 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2000. p. 36.

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Constituicio da Organizagio Internacional
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Assim, o Direito do Trabalho, em seu sentido cléssico protetivo, surgiu em face da
realidade social em que a liberdade de contratacdo entre partes com poder e capacidade
econdOmica desiguais conduz a exploragao da parte mais fraca. O legislador, portanto, “nao pode
mais manter a ficcdo de igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-
se para uma compensacado dessa desigualdade econémica desfavoravel ao trabalhador com uma
protecdo juridica a ele favoravel”3L,

Nesse contexto de conquistas juridicas e sociais, a intensa exploracdo vivenciada pelos
trabalhadores e a similitude das condi¢bes de vida vivenciadas por eles ensejaram o
desenvolvimento de uma consciéncia de classe que, por sua vez, provocou o0 surgimento de
movimentos de resisténcia e de luta por melhores condigdes de trabalho®2,

Até o inicio do século XIX, os trabalhadores envolvidos no movimento sindical eram
operarios qualificados, uma vez que eram descendentes dos antigos mestres artesaos e isso lhes
dava um maior poder de barganha perante os empregadores®. Os movimentos operarios
conduzidos por esses trabalhadores tinham forca e, por serem bem articulados, conseguiam
reduzir a produtividade e inibir a produco nos moldes da producdo em massa**.

A efervescéncia decorrente desses movimentos operarios, que inicialmente eram
considerados clandestinos, demonstrou a necessidade de maior intervencéo estatal nas relagdes
sociais e marcou a transicdo do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social no final do
século X1X e comego do século XX

Esse momento histérico também propiciou o desenvolvimento de modos de producao e
de gestdo da forca de trabalho que buscavam neutralizar a resisténcia operaria e aumentar a
producdo e o controle sobre o processo produtivo®. Assim, no inicio do século XX, sio
desenvolvidos, nos Estados Unidos, os modos de producdo denominados taylorismo e
fordismo.

O taylorismo, idealizado pelo engenheiro americano Frederick Taylor, € um modelo de

gestdo da forca de trabalho que tem como uma das principais caracteristicas o controle do tempo

do Trabalho e seu anexo, de 1948. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/---ilo-brasilia/documents/genericdocument/wcms_336957.pdf. Acesso em: 03 jan. 2022.

31 RODRIGUEZ, 2000, op. cit., p. 36.

32 VVIANA, Marcio Tulio. Poder diretivo e sindicato: entre a opressdo e a resisténcia. Caderno Juridico, Escola
Judicial do TRT da 10% Regido, Brasilia, ano IV, n. 6, p. 11-69, nov./dez. 2005. p. 10.

% 1d., Ibid.

3 1d., Ibid.

% MORAES, 2014, op. cit., p. 273.

%6 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo. Paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo: LTR,
2003. p. 44.
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e do rendimento da producgdo®’. O controle do tempo da producdo, em especial do chamado
“tempo morto”, ¢ a imposicao de disciplina no ambiente fabril eram os principais objetivos
dessa nova cultura de trabalho.

A logica taylorista imp6s que a execucdo do processo produtivo fosse intensamente
fragmentada®®. Cada trabalhador passou a ser treinado para exercer apenas um tipo de atividade
e deveria cumpri-la em um tempo determinado pelos gestores da producdo. O tempo de cada
atividade exercida pelos trabalhadores passou a ser cronometrado®.

A forte disciplina exigida pelo modelo taylorista fez com que houvesse movimentos
operarios de resisténcia tanto nos Estados Unidos, seu pais de origem, quanto nos paises que
importaram esse modelo de gestdo da producdo®®. Somente quando os salarios comegaram a se
tornar atrativos é que os trabalhadores passaram a ter maior aceitagéo pelo taylorismo®.

O fordismo, idealizado por Henry Ford, fundador da empresa Ford Motor Company em
1903, na cidade americana de Detroit, representa uma amplifica¢do do taylorismo, sua difuséo
e consolidagio®.

O padrao de gestdo empresarial fordista combinou o uso da tecnologia, ligada a geréncia
racional do trabalho, com o pagamento de salarios mais altos do que a média paga no mercado
e com a concessdo de beneficios sociais até entdo inexistentes*®. Assim como ocorreu com o
modelo taylorista, o fordismo buscava neutralizar a resisténcia obreira por meio da integracéo
e incluséo dos trabalhadores*.

O fordismo se consolidou no comeco do século XX e se espalhou para paises
industrializados europeus e para o Japdo*. No periodo pds-guerra, para fazer frente ao
socialismo recém instaurado pela Revolu¢do Russa, buscou ampliar a concessdo de medidas
protetivas ao trabalhador*®.

O uso de técnicas tayloristas e fordistas (bindmio taylorismo/fordismo) nas grandes

industrias foi o trago marcante do processo produtivo do século XX, que possui caracteristicas

37 CUNHA, Tadeu Henrique Lopes da. O fordismo/taylorismo, o toyotismo e as implicacGes na terceirizacéo.
Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 15, n. 47, jan./jun. 2016. p. 186.

38 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacéo e a negacéo do trabalho. S&o Paulo:
Boitempo, 2007. p. 37.

3 1d. lbid., p. 37.

40 DRUCK, Maria da Graca. Terceirizagdo: (Des)Fordizando a fabrica. Um estudo do complexo petroquimico.
Sé&o Paulo: Boitempo, 1999. p. 44-45.

41d., lbid., p. 47.

421d., lbid., p. 47.

1d., lbid., p. 49.

41d., Ibid., p. 49.

4 1d., Ibid., p. 51-52.

46 1d. Ibid., p. 50.
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O binémio taylorismo/fordismo implicou em uma supresséo da dimensdo intelectual dos
trabalhadores*’. Com vistas a aumentar a produtividade e controlar a0 maximo o trabalhador,
ja ndo era mais interessante para o processo produtivo que os trabalhadores dominassem todo
0 processo produtivo.

O trabalhador foi desapropriado dos seus conhecimentos acerca do processo produtivo e
passou a exercer um trabalho mecanico e repetitivo*®. Assim, o trabalho, além de fracionado,
era mecanizado e desqualificado, de modo que, para a maior parte dos trabalhadores, ndo havia
espaco para a manifestacdo da sua criatividade?®.

Segundo Ricardo Antunes, “esse processo de desantropomorfiza¢éo do trabalho e sua
conversdo em apéndice da maquina-ferramenta dotavam o capital de maior intensidade na
extracdo do sobretrabalho”®°.

Nesse periodo, o conhecimento cientifico torna-se uma ferramenta essencial para o
capitalismo®!, que estava na fase denominada de fase industrial dos monopdlios. Assim, o
tempo dos trabalhadores foi “cientificamente” utilizado para que pudesse cumprir os objetivos

das industrias. Nesse sentido,

Para alguns estudiosos, o taylorismo representa um tipo de mecanizagdo sem
a introducdo da maquinaria; ou seja, trata-se se ‘subsumir o trabalho ao
capital’, através da expropriacdo do conhecimento dos trabalhadores, o que
pode ser viabilizado pelo controle efetivo do capital sobre o trabalho, realizado
na forma de ‘geréncia cientifica’ e que tem como um dos fundamentos centrais
a separacdo entre o trabalho manual e o trabalho intelectual®.

O taylorismo/fordismo impds uma linha rigida e fragmentada da produco®3, com vistas
a aumentar a producdo e controlar o ritmo de trabalho dos operarios. Cada trabalhador era
responsavel por uma pequena fracdo do processo produtivo, que deveria ser cumprida a partir
do ritmo imposto pelas maquinas e das esteiras.

O binémio taylorismo/fordismo baseava-se também na producdo de mercadorias por
grandes empresas verticalizadas e hierarquizadas, responsaveis por grande parte das etapas do

processo produtivo®t. A insercdo de outras empresas na cadeia produtiva era uma pratica pouco

47 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 37.

d., Ibid., p. 37.

49 DRUCK, 1999, op. cit., p. 41.

%0 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 37, grifo do autor.
51 DRUCK, 1999, op. cit., p. 41-42.

521d., Ibid., p. 41.

5 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 37.

54 1d., Ibid., p. 36-37.
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utilizada. A produgéo era em massa, voltada para um consumo de massa, e 0s produtos eram
padronizados®.

Idealizado por Henry Ford, o consumo de massa foi adotado como meio de permitir que
0 operario também assumisse o papel de consumidor dos produtos da sociedade industrial®®.
Trata-se de importante inovacdo, ja que, até entdo, o trabalhador era visto como um “produtor
maximo e consumidor minimo”>’. A partir de Ford, com o aumento dos salarios e da produgéo,
o trabalhador foi inserido no mercado de consumo.

Além disso, junto com esse modelo de gestdo da forca de trabalho e da producéo, houve
a formac&o, em especial no periodo pds-guerra e nos paises da Europa Ocidental, de um sistema
de “compromisso” e de “regulacdo” entre o capital e o trabalho mediado pelo Estado®®.

Assim, houve uma articulacdo do capital com os Estados e os trabalhadores, que passaram
a ser destinatarios de politicas de pleno emprego e de protecdo social. Essas politicas Ihes
garantiam um determinado padrdo e qualidade de vida®. O Estado assumiu, portanto, uma
postura interventiva, pautada nos ideais keynesianos, que envolvia altos investimentos publicos
em setores estratégicos, concessdo de beneficios sociais e intervencdo em acordos salariais e
que tratassem de direitos trabalhistas®’.

Esse compromisso buscava amenizar, por meio da concesséo de beneficios sociais, 0s
embates entre as empresas e o0s trabalhadores. Por conta desse compromisso, por algum tempo,
0 movimento sindical se acomodou aos interesses do capital, diminuindo a conflituosidade e a
luta por melhores condigdes de trabalho®:,

Os operérios, tendo perdido a identidade cultural do trabalho artesanal e do trabalho em
manufaturas, comegaram a se ressocializar de maneira homogénea®. De fato, os trabalhadores
tinham muito em comum: laboravam em um mesmo local de trabalho, com as mesmas
condicdes de trabalho e participavam de uma mesma producdo em massa, fragmentada e
manual®.

Isso possibilitou a formagdo de um novo proletariado, marcado pela massificagdo, que

adquiriu uma nova identidade e uma nova consciéncia de classe®. Logo, se por um lado o0s

55 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 36-37.
% CASTEL, 1998, op. cit., p. 429.
571d., Ibid., p. 429.

% ANTUNES, 2007, op. cit., p. 38.

% DRUCK, 1999, op. cit., p. 50.

80 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 38-39.
5L |d., Ibid., p. 38-39.

62 |d., Ibid., p. 40.

63 \VJANA, 2005, op. cit., p. 13.

& ANTUNES, 2007, op. cit., p. 41.
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beneficios concedidos pelo Estado apaziguavam a conflituosidade dos sindicatos, de outro, a
homogeneizagédo das condicdes de trabalho os fortaleceu.

O fortalecimento do Estado do Bem-Estar Social e a sua associacdo ao capital foram
pontos essenciais para o0 sucesso do taylorismo e do fordismo. Nesse sentido, sobre a

conformacdo do Estado para vencer a crise dos anos 20-30, Mércio Tulio Viana sinaliza que:

Foi entdo que o Estado Liberal se tornou Social, e o Direito do Trabalho se
firmou ndo s6 como um freio a acumulacdo capitalista, mas -—
contraditoriamente — como uma pega do sistema.

Tudo isso fez com que os trabalhadores — especialmente os ndo qualificados
— aceitassem as novas regras do jogo. A subordinacao se tornava, assim, ainda
mais legitimada. Era o preco que se pagava pela protecéo crescente®s.

O padréao de acumulacdo taylorista/fordista teve o seu auge nas décadas de 50 e 60, que
foram marcadas por grande crescimento da economia mundial. Entretanto, a partir da década
de 70, com o advento de mais uma crise estrutural capitalista, esse modelo produtivo passou a
ndo mais atender as demandas das grandes industrias, em especial em razdo da reducdo das
taxas de lucro®®.

A crise instaurada teve como um dos seus elementos principais 0S excessos do
taylorismo/fordismo e a intensificacdo dos movimentos de resisténcia operaria, que se voltavam
contra um modo de producgio mecanizado e que excluia a criatividade dos trabalhadores®’.

De um lado, havia a rigidez dos investimentos de capital fixo de larga escala e de longo
prazo em um sistema de producdo em massa®®, que ndo permitia que houvesse uma flexibilidade
no planejamento e presumiam um crescimento estavel. De outro, havia rigidez nos mercados,
nos contratos de trabalho, nas politicas ofertadas pelo Estado e na forma que 0s recursos eram
destinados para producdo. E toda tentativa de superar o problema da rigidez esbarrava na forte
oposicao dos trabalhadores®®.

Assim, no final dos anos 60, as acGes de resisténcia dos trabalhadores por melhores
condicdes de trabalho se acentuaram e o compromisso fordista/taylorista comecou a ser

abalado™. Além do esgotamento econdmico do modo capitalista entdo vigente, os intensos

8 VIANA, 2005, op. cit., p. 13.

8 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 36.

71d., Ibid., p. 41.

% DRUCK, 1999, op. cit., p. 71.

% HARVEY, David. Condigdo pés-moderna. Uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. S&o Paulo:
Loyola, 2008. p. 135.

O ANTUNES, 2007, op. cit., p. 41.



24

movimentos de resisténcia operéria tiveram papel fundamental para as reestruturagdes sociais
e econdmicas que comegariam a acontecer’t,

Nesse contexto de crise, também comecou a desmoronar o mecanismo de regulagéo social
e protetivo vigente até entdo. A intervencdo do Estado na economia e a concessao de politicas

publicas ja ndo eram mais medidas convenientes ao capital. Assim,

Conforme Harvey (1992), jA no periodo inicial da crise (1965/1973), o
fordismo e o keynesianismo demonstravam a sua incapacidade de dar conta
das contradi¢des inerentes do capitalismo. Esta incapacidade estava dada pela
rigidez na totalidade do padrdo de acumulacéo vigente, nos investimentos, no
sistema de producdo em massa, nos mercados de consumo e de trabalho e no
Estado de bem-estar — que exigia uma forte arrecadacdo para garantir as
politicas sociais. No caso particular da rigidez no trabalho (gestdo e
organizagdo), havia uma resisténcia e um poder sindical extremamente fortes
que impediam mudancas ou qualquer flexibilizagdo, principalmente até
1973.72

Com a intensa crise econébmica e 0 esgotamento do Estado do Bem-Estar Social, o
mercado de trabalho comecou a passar por profundas reestruturacdes e teve inicio uma fase de

reformulacdo do mundo do trabalho e de retrocesso e limitago dos direitos trabalhistas ",

2.2 TOYTOTISMO: FLEXIBILIDADE E TERCEIRIZACAO

Como resposta a crise instaurada nas dltimas décadas do século XX, teve inicio um
processo de reestruturacio do modelo produtivo e da ideologia que sustentava o capital 4. Essa
nova configuracdo produtiva e ideoldgica persiste até os dias atuais.

A crise e 0 acirramento da competicdo fizeram com que toda estrutura empresarial
excedente ou ociosa fosse vista como algo a ser eliminado. Assim, 0 objetivo buscado pelas
empresas passou a ser o de aumentar a produtividade e os lucros, mas sem ter que custear a
estrutura fisica e de trabalhadores das grandes empresas verticalizadas, caracteristicas do
modelo taylorista/fordista”.

Além disso, 0 mercado comecou a exigir que a legislacdo trabalhista se adequasse a

agilidade inerente a essa nova forma de organizacgéo da estrutura produtiva’. Dessa forma, o

711d., Ibid., p. 42.

2 DRUCK, 1999, op. cit., p. 71, grifo do autor.
8 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 42.

7 1d., Ibid., p. 47.

> ANTUNES, 2007, op. cit., p. 53.

76 DELGADO, 2014, op. cit., p. 99-100.
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capital mudou a sua estrutura produtiva para uma estrutura menor (horizontalizada), sem
producio excedente e com um regime de trabalho que atendia as oscilacdes da demanda’”.

Nesse contexto, 0 modelo de producdo criado pela empresa automobilistica Toyota
passou a ser interessante, ja que atendia as exigéncias do mercado. O toyotismo (ou modelo
japonés ou pos-fordismo ou neofordismo) foi criado no pds-guerra no Japdo e levou o pais a
atingir padrdes de produtividade e indices de acumulagéo capitalista altissimos’®.

Marcado pela flexibilidade e pela busca da retomada dos lucros, passou a ser exportado
para outros paises’®. De inicio, foi utilizado pelas industrias automobilisticas e, posteriormente,
foi levado para outros setores®,

Ainda que dotado de caracteristicas peculiares, o toyotismo néo foi elaborado de forma
apartada dos modelos de producéo que o antecederam. Esse modelo remodelou os sistemas de
administragdo de empresas anteriormente existentes, inovando em alguns aspectos®. Assim, no
modelo japonés, ha a divisdo de tarefas em circulos curtos, tarefas fragmentadas e com
execucio padronizada, que sdo caracteristicas do taylorismo/fordismo®2.

O toyotismo tem como politica administrativa o just in time®3, que busca agir “na hora
certa”, evitando-se 0 excesso de material e o desperdicio de tempo, e o kanban®*, que é um
sistema de producédo que controla e sinaliza os fluxos da produgé@o por meio de luzes em um
painel.

A producio é vinculada a demanda®®, de modo que a procura dos consumidores é que
determina a quantidade a ser produzida. Em oposi¢édo a producao em massa fordista, os produtos
sdo heterogéneos®, vez que voltados para um mercado instavel e mais exigente. Além disso, o
trabalhador passa a ser exigido a atuar de forma mais qualificada, polivalente, participativa e
funcional®’.

Assim, o trabalho passa a ser realizado em equipes %, que possuem metas a cumprir. As

equipes contam com trabalhadores polivalentes, que sdo treinados para operar varias maquinas

" ANTUNES, 2007, op. cit., p. 54.

8 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 55.

1d., Ibid., p. 53.

8 1d., Ibid., p. 59.

8 1d., Ibid., p. 45.

8 DUTRA, Renata Queiroz. Do outro lado da linha. Poder Judiciario, regulagéo e adoecimento dos trabalhadores
em call centers. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 33.
8 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 54.

8 1d., Ibid., p. 59.

& 1d., Ibid., p. 59.

% |d., Ibid., p. 59.

8 DUTRA, 2014, op. cit., p. 31.

8 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 54.
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e realizar varias funges ao mesmo tempo®®. Esse trabalho em grupo faz com que haja uma
intensificacdo do controle da atividade laboral®, ja que a fiscalizagdo do trabalho em grupo
ocorre por meio de um sistema de luzes que fica a vista no ambiente laboral®. Dessa maneira,
0S erros e as auséncias de cada um repercutem na eficiéncia de todo o grupo.

Além disso, o trabalho em equipe ¢ fortalecido pelos chamados “circulos de controle de
qualidade” 92, Essa préatica consiste no fomento de grupos de discussdes sobre o trabalho para
que os trabalhadores busquem, em conjunto, melhorar a producio®.

Os circulos de controle de qualidade implicam em um maior envolvimento dos
trabalhadores no processo produtivo e na apropriacdo do saber operério, que era um elemento
desprezado pelo trabalho mecanizado do taylorismo/fordismo®. Logo, a inteligéncia do
trabalhador passa a ser um elemento interessante para essa nova dinamica produtiva.

Merece destaque o fato de que a técnica de gestdo a partir do controle da qualidade nao
implicou em uma maior durabilidade dos produtos®®. Em verdade, o capital buscou a reducio
do tempo de vida util dos produtos como forma de aumentar a velocidade do circuito
produtivo®. Produtos menos duraveis implicam em uma rapida procura e substituicdo por
novos produtos no mercado de consumo. Nesse sentido, “O fenomeno da ‘obsoletagem
programada’ marca o modelo de acumulacdo flexivel, com fomento continuo ao consumo”’.

O modelo japonés é marcado pela diminuigdo da estrutura das empresas, que externalizam
para empresas subcontratadas grande parte do seu processo produtivo®. As empresas adotam
uma organizacdo horizontal, de modo que produzem apenas aquilo que é central a sua atividade.

A empresas toyotistas sdo responsaveis por apenas 25% da sua producdo, em
contraposicdo as empresas tayloristas/fordistas, que tinham, aproximadamente, 75% da sua
producio realizada em seu interior®.

Se durante a vigéncia do Estado do Bem-Estar Social a ideia predominante na gestdo das

empresas era a de que “big is beautiful”, a partir da reestruturagdo produtiva ocorrida com a

8 1d., Ibid., p. 54.

% ANTUNES, 2008, op. cit., p. 46.

% ANTUNES, 2007, op. cit., p. 59.

%2 1d., Ibid., p. 55.

%1d., Ibid., p. 55.

% 1d., Ibid., p. 55.

% 1d., Ibid., p. 50.

% 1d., Ibid., p. 50.

" DUTRA, 2014, op. cit., p. 32.

% ANTUNES, 2007, op. cit., p. 54-55.

% ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo. O novo proletariado de servicos na era digital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018. (verséo eletronica, ndo paginado). Disponivel em:
https://nestpoa.files.wordpress.com/2019/09/ra-ps.pdf. Acesso em: 05 mar. 2021.
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crise da década de 70, a ideia predominante passou a ser a de que “small is beautiful1%,

A prética da descentralizacdo das empresas tem como principal acdo a terceirizagao, que
¢ uma das marcas do modelo japonés*:.

No ambito sindical, o toyotismo € marcado pela tentativa de cooptacéo dos trabalhadores
a partir da difusdo entre os trabalhadores do “espirito Toyota” ou da “familia Toyota” 1°2, Essa
pratica combinava repressdo com cooptacdo, concedendo para parte dos trabalhadores
empregos vitalicios e aumentos salariais de acordo com a produtividade, tudo em troca da
subordinagdo aos interesses da empresa'®,

Essas praticas sindicais, que subordinam os trabalhadores ao universo empresarial, criam
0 que se denomina de sindicalismo de envolvimento®. Com isso, ha uma diminuicio da forca
coletiva dos sindicatos e um alinhamento com o0s interesses patronais, configurando um
sindicalismo manipulado e cooptado'®. Essa caracteristica foi fundamental para o sucesso e
expansido do modelo japonési®.

Ademais, com a fragmentacdo da cadeia produtiva entre diversas empresas, ha a
fragmentacio da classe trabalhadoral®’. A empresa central mantém um namero reduzido de
trabalhadores qualificados, mas conta com a forca de trabalho de empresas contratadas*®, que
ofertam a sua forca de trabalho de forma flexivel e oscilante, de acordo com a demanda do
mercado.

Cria-se uma divisdo dentro da classe e, na préatica, surge a diferenciacdo entre 0s
trabalhadores de “primeira e de segunda categoria”l®. Essa separagdo por categorias
impossibilita uma convivéncia social e desestrutura a mobilizacdo coletiva dos trabalhadores,
vez que impossibilita a formagdo de uma identidade coletiva®??.

Conforme seré analisado no tépico seguinte, o processo de divisao dos trabalhadores em

diferentes “categorias” foi se acentuando ao longo do tempo como consequéncia do intenso

10 DELGADO, 2003, op. cit., p. 93.

101 DRUCK, 1999, op. cit., p. 123.

102 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e centralidade do mundo do
trabalho. S3o Paulo: Cortez, 2021. (versdo eletrdnica, ndo paginada). Disponivel em:
https://docs.google.com/file/d/0B3QMjaAhCXKkMRGdAVQVIoaEJYN3M/edit?resourcekey=0-
_DYsugmfzONh9PSdZPazZhA. Acesso em: 5 mar. 2021.

18 1d., Ibid., s.p.

104 1d., Ibid., s.p.

15 1d., Ibid., s.p.

106 ANTUNES, 2018, op. cit., s.p.

107 AMORIM, Helder Santos; DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Sao
Paulo: LTr, 2015. p. 45.

108 DRUCK, 1999, op. cit., p. 126.

109 1d., Ibid., p. 126.

110d., Ibid., p. 126.
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processo de precarizacdo das relacfes de trabalho iniciado no final do século passado.
Atualmente, ha cada vez menos trabalhadores que possuem a condicdo de empregados!tt. Por
outro lado, surgiram diversos outros tipos de trabalhadores ndo empregados: informais,
intermitentes, autonomos, “uberizados”, “autonomos digitais”, dentre outros. Essas novas
formas de contratagéo fortaleceram o processo de heterogeneizagao e fragmentagéo que a classe
trabalhadora vinha sofrendo a partir da reestruturacdo produtiva iniciada no periodo pos-
fordistal?2,

O trabalho exercido no toyotismo, ao exigir um saber qualificado e um trabalhador
participativo e multifuncional, transfere o controle do ritmo da producéo e da qualidade do que
é produzido para os trabalhadores. Essas caracteristicas, juntamente com a adocdo do
pagamento da remuneracgao por producéo, fizeram com gque houvesse um exacerbamento de um
sentimento individualista e de competicdo entre os colegas de trabalho, em substituicdo ao
sentimento de solidariedade!®>,

Assim, a exigéncia de que o trabalhador opere varias maquinas ao mesmo tempo, a alta
velocidade imposta pelo ritmo das maquinas, as sinaliza¢des dos fluxos de producéo, o regime
de trabalho em grupo e o enfraquecimento do movimento sindical ocorrida nos paises de
capitalismo central'* no periodo pds-guerra sdo caracteristicas que fizeram com que 0 processo

de producéo toyotista fosse marcado pela intensificacdo da exploracdo dos trabalhadores.

2.3 NOVA CONFIGURACAO DO MUNDO DO TRABALHO E HEGEMONIA DO
CAPITALISMO NEOLIBERAL

A ideologia desenvolvida no momento de transi¢cdo entre os modos de produgédo
taylorista/fordista e o toyotista retomou ideias desenvolvidas na época do Estado Liberal'®,
Denominada de neoliberalismo, essa ideologia prega a necessidade de haver a reducdo das
responsabilidades sociais do Estado, a privatizacdo de servicos e empresas publicas, a
desregulamentacdo protetiva dos direitos trabalhistas e a livre circulacdo do capital
financeiro*.

Segundo os pensadores franceses Pierre Dardot e Christian Laval, pautados nas ideias de

11 ANTUNES, 2018, op. cit., s.p.

112 ANTUNES, 2018, op. cit., s.p.

113 DUTRA, 2014, op. cit., p. 41.

114 No tépico 2.4 do presente capitulo, sera abordada a realidade brasileira.
115 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 58.

118 1d., Ibid., p. 31-32.
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Michel Foucault, o neoliberalismo vai além do conceito de ideologia ou de politica econémica.
O neoliberalismo, para os referidos autores, corresponde, em verdade, a uma racionalidade.
Essa racionalidade tem determinado a nossa forma de existir com base no principio da

concorréncia, que alcanca todos os ambitos sociais:

A tese defendida por esta obra é precisamente que o neoliberalismo, antes de
ser uma ideologia ou politica econdmica, é em primeiro lugar e
fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende a estruturar e
organizar ndo apenas a a¢ao dos governantes, mas até a propria conduta dos
governados. A racionalidade neoliberal tem como caracteristica principal a
generalizacdo da concorréncia como norma de conduta e da empresa como
modelo de subjetivacdo. [...] O neoliberalismo pode ser definido como o
conjunto de discursos, préaticas e dispositivos que determinam um novo modo
de governo dos homens segundo o principio universal da concorréncia.''’

Nesse sentido, defendem os citados autores que o neoliberalismo, além de destruir regras
instituicOes e direitos, também produz certas maneiras de viver. Assim, o neoliberalismo impd&e
uma forma de existir, de modo que determina 0S n0SsOS comportamentos e 0S NOSSOS
relacionamentos. De acordo com 0 modo de vida imposto pelo neoliberalismo, a sociedade deve

viver em um universo de competicdo generalizada:

Essa norma imp0e a cada um de nds que vivamos num universo de competicao
generalizada, intima os assalariados e as populacBes a entrar em luta
econdmica uns contra os outros, ordena as relagdes sociais segundo o modelo
do mercado, obriga a justificar desigualdades cada vez mais profundas, muda
até o individuo, que é instado a conceber a si mesmo e a comportar-se como
uma empresa.*®

Assim, defendem os autores que o neoliberalismo constitui a “nova razdo do mundo”,
vez que se trata de uma razdo global que vai além da esfera econdmica, espraiando-se a todas
as dimensdes humanas!*®,

A racionalidade neoliberal comecou a ser implementada pelos Estados a partir da década
de 80. Os governos de Ronald Reagan (1981-1989), nos Estados Unidos, e de Margareth
Thatcher (1979-1990), na Inglaterra, corresponderam a expressao mais forte do ideal
neoliberal'?’. Posteriormente, o neoliberalismo foi sendo difundido para outros paises,

tornando-se a ideologia dominante no plano internacional.

17 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Tradugéo:
Mariana Echalar. S&o Paulo: Boitempo, 2016. p. 10.

u8 4., Ibid., p. 9.

19 4., Ibid., p. 9.

120 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 31.
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Em 1989, foi elaborada uma proposi¢do da comunidade financeira internacional para
ajustar as economias dos paises periféricos a nova agenda mundial de reestruturagdo produtiva
e de reorganizacdo dos mercados. Essa proposicao, que ficou conhecida como Consenso de
Washington, teve como objetivos principais estabelecer a estabilizacdo da economia, incentivar
a realizacdo de reformas estruturais dos Estados por meio das privatizag6es, desregulamentagéo
dos mercados e liberacdo financeira e comercial, bem como a abertura da economia para atrair
investimentos internacionais e promover a retomada do crescimento econémico?t,

O citado relatério é considerado um dos marcos da internacionalizacdo do pensamento
econdmico neoliberal, que tem sido o suporte ideoldgico para a reestruturacdo do sistema
capitalista nos moldes contemporaneos. Essa ideologia possui caracteristicas marcantes, que
impactaram na organizacdo econémica, social e das relacdes de trabalho e entre paises.

No final do século XX, teve inicio um processo de desgaste dos Estados e a necessidade
de diminuic&o dos gastos plblicos!??. Essa nova forma de organizagao do capital passou a exigir
que ndo houvesse intervencdo do Estado na gestdo da sua forca de trabalho!® e que fosse
permitida a transferéncia do capital de forma agil e sem barreiras.

O neoliberalismo defende que as questdes econdomicas devem ser regidas pela “ordem
espontanea do mercado”, e ndo pela participagio popular'?. O povo, segundo esse pensamento,
ndo possui 0 conhecimento necessario para tratar desses temas. Ademais, as leis de mercado
sdo leis imanentes e, por isso, devem ser executadas, e ndo questionadas. Portanto, deve-se
retirar do povo o direito de decidir sobre a reparticdo do trabalho e das riquezas e sobre o
dinheiro. Deve ser implementada, por outro lado, uma “despolitizagdo” da economia e uma
democracia “limitada”*?°,

Com a adogdo da ideia do “estado minimo e flexivel”?® e de que os direitos trabalhistas
correspondem a um “custo” que deve ser reduzido ao maximo, os entes publicos e os
ordenamentos juridicos passaram a retirar direitos laborais e a prever uma legislacéo social
menos protetival?’.

Com o acirramento da concorréncia entre 0s paises, 0s Estados passaram a assumir uma

postura de competicdo entre si e a adotar posturas tipicas de empresas e da concorréncia

121 DRUCK, 1999, op. cit., p. 23.

122 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 29-30.

1231d., Ibid., p. 31.

124 SUPIOT, Alain. O Espirito de Filadélfia. A justica social diante do mercado total. Porto Alegre: Sulina, 2014.
p. 29-31.

125 1d., Ibid., p. 29-31.

126 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 19.

271d., Ibid., p. 20
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empresarial'?®. A liberdade total do mercado e a competicdo entre Estados passaram a ser 0s

principios regentes da dindmica internacional.

Nesse contexto, o Direito passou a ser considerado como um produto competitivo no
mercado internacional. Assim, os chamados locais de conveniéncia, que eram restritos ao
Direitos dos Mares, sio fortalecidos por meio da pratica do “law shopping”?°. Nesse mercado,
0s paises que possuem leis mais favoraveis a dinamica do capital sdo escolhidos para sediar a
producdo e seguem assim até o momento em que outro pais apresente uma realidade mais
vantajosa®°.

Alain Supiot, ao tratar da formagdo desse “mercado de produtos legislativos”, destaca
que, desde 2004, o Banco Mundial publica anualmente um relatério que avalia os direitos
nacionais a partir da eficidcia econOmica que eles representam para os “consumidores de
direito”. Esse relatorio trata especialmente sobre a flexibilidade das normas trabalhistas nos
paisest!,

As Ultimas décadas do século XX e o inicio do século XXI foram marcadas pelo advento
de novas tecnologias que afetaram profundamente o processo produtivo, configurando o que se
denomina de Terceira Revolugéo Industrial®®2. A informatica, a roboética, as telecomunicagdes
e a microeletronica invadiram os espagos produtivos®33,

O advento de novas tecnologias possibilitou a reducéo das distancias e da velocidade e
qualidade das comunicagdes®4, o que implicou em um mundo marcado pela globalizacéo, que

pode ser definida da seguinte forma:

Globalizagdo ou globalismo corresponde a fase do sistema capitalista,
despontada no Ultimo quartel do século XX, que se caracteriza por uma
vinculagdo especialmente estreita entre os diversos subsistemas nacionais,
regionais ou comunitarios, de modo a criar, como parametro relevante para o
mercado, a nocdo de globo terrestre, e ndo mais, exclusivamente, nacdo ou
regido.t*

128 SUPIOT, 2014, op. cit., p. 59.

129 SUPIOT, 2014, op. cit., p. 59.
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132 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Entre o paradigma da destruicéo e os
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O fenbmeno da globalizacao foi utilizado pelo mercado neoliberal para a eliminacgéo de
qualquer barreira que pudesse ser um obstaculo a livre circulacdo de capital e de mercadorias

(livre comércio)®3°.

A adocdo dessas novas tecnologias e de novas praticas de gestdo do trabalho implicaram
no surgimento de desemprego estrutural nos paises centrais®®’.

Nos paises periféricos, o desemprego estrutural, gerado por esse novo modo de regulacao
da forca de trabalho, aprofundou a exclusdo social, que ja era caracteristica marcante desses
paises. Houve uma regressédo: trabalhadores foram demitidos e ndo conseguiram se recolocar
no mercado formal como empregados®38,

Nesse contexto, sobre o desemprego estrutural no capitalismo contemporaneo, Robert
Castel identificou trés caracteristicas principais'®. A primeira corresponde & desestabilizacdo
dos estaveis. Os trabalhadores industriais e assalariados comegaram a ser ameacados de perder
0s seus postos de trabalho de forma definitival4?.

A segunda caracteristica € a da instalacdo da precariedade, que envolve o aumento do
desemprego e da contratagdo por meio de contratos temporarios4.

A terceira caracteristica é a do déficit de lugares ocupaveis na estrutura social. A exclusdo
dos velhos, jovens e a dificuldade dos desempregados se reinserirem no mercado de trabalho
criam uma categoria denominada pelo autor de “supranumerarios”. Essa populacio, por ser
considerada “intteis para o mundo”, ndo consegue se inserir na sociedade e, como
consequéncia, tem dificuldade em se mobilizar civica e politicamente®?,

Diante desse quadro de desemprego, desde o final do século passado, a ideologia
neoliberal defende que a classe trabalhadora esta perdendo a sua utilidade e que, com o avango
tecnoldgico, a tendéncia é que ela deixe de existir’*®. Esse discurso serve como justificativa
para os altos niveis de desemprego atualmente existentes.

Contudo, o discurso neoliberal atribui a ocorréncia do desemprego estrutural apenas ao

desenvolvimento tecnolégico, ndo atribuindo a responsabilidade uma de suas principais causas:
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Ricardo Antunes (ANTUNES, 2007, 2008).



33

a nova forma de gestdo da forca de trabalho do capitalismo contemporaneo*4. Em verdade, a
intensificacdo da exploracdo dos trabalhadores implica em menor demanda por

trabalhadores!*®.

Além disso, o medo do desemprego tem sido fator essencial para o funcionamento do
capitalismo. Os altos indices de desemprego fazem com que os trabalhadores vivam em
constante medo de perder 0s seus postos de trabalho e passem a atuar de forma competitiva
entre si e desestruturada coletivamente!4®,

Sobre a inexisténcia de “determinismo tecnoldgico” nas relagdes de trabalho, Graga

Druck sinaliza que:

No entanto, se é verdadeiro que a revolucéo tecnocientifica tem um papel
fundamental nesse novo momento de globalizacdo da economia, ndo se pode
toma-la como sujeito do processo, engrossando as teses do determinismo
tecnologico. Esta revolucdo é resultado de decisdes politicas e econdmicas e,
assim, tem um conteldo social que ndo pode ser ignorado. Ou seja, ndo se
pode analisar as inovacgdes tecnoldgicas de forma independente e autbnoma
em relacdo as decisdes que a criaram.#

Outras caracteristicas marcantes da nova reformulacdo da sociedade atual sdo o
superdimensionamento do mercado financeiro’*® e a internacionalizagdo do capital. As
transagdes do mercado financeiro se reproduzem pela especulagdo em curto prazo e se deslocam
facilmente pelos paises. Tais aplicacdes, por serem extremamente volateis e por ndo terem
compromisso com a producdo, provocam uma instabilidade quase crénica no mercado. Com
iss0, houve uma reducdo dos investimentos na producdo e a logica financeira foi se sobrepondo
a logica produtival4®.

Ademais, com o aumento da participacdo da mulher no mercado de trabalho, a forca de
trabalho feminina comegou a ser amplamente utilizada para trabalhos com menor
qualificacdo®™. Esses trabalhos que exigem menor qualificacio também passaram a ser

exercidos por imigrantes e negrost®:.

144 DELGADO, 2017, op. cit., p. 43.

1451d., Ibid., p. 44.

146 BRAGA, Ruy. A vinganca de Braverman: o infotaylorismo como o contratempo. In: ANTUNES, Ricardo;
BRAGA, Ruy (org.). Infoproletarios: degradacdo real do trabalho virtual. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 68.
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151 1d., Ibid., s.p.
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Essa nova configuracdo do mundo do trabalho também implicou na exclusdo dos
trabalhadores idosos e jovens, que também impactou nos indices de desemprego®®2.

Houve também um crescimento sem precedentes da contratacéo via contratos precarios
(subcontratados, terceirizados, a tempo parcial, dentre outros) 3. O trabalho “estavel” e
formalizado comecou a ser a excecdo e o0s trabalhos precarizados, informais e
desregulamentados, a regra.

De acordo com a classificacdo de David Harvey, a estrutura do mercado de trabalho
passou a ser dividida em diferentes grupos de trabalhadores!>*. Ha os trabalhadores centrais,
que é o reduzido grupo de trabalhadores empregados, que sdo destinatarios de seguranca no
emprego e de direitos trabalhistas e de seguridade social. Esse grupo deve ser adaptavel, flexivel
e, caso necessario, estar disponivel para ser deslocado para outros locais de trabalho.

Na periferia, ha dois subgrupos!®®. Um desses subgrupos é composto por empregados em
tempo integral que exercem atividades que sdo facilmente encontradas no mercado de trabalho,
tais como secretérias, pessoal de trabalho rotineiro e manual sem grande qualificacdo. Esses
trabalhadores tém menos oportunidades de crescimento e possuem maior rotatividade.

O segundo subgrupo € maior que o primeiro e € composto por trabalhadores em tempo
parcial, contratados por tempo determinado, temporérios, subcontratados e terceirizados. Esse
subgrupo tem menos segurancga no trabalho que o primeiro e tem crescido significativamente.
Assim, “A atual tendéncia dos mercados de trabalho ¢ reduzir o numero de trabalhadores
‘centrais’ e empregar cada vez mais uma forca de trabalho que entra facilmente e ¢ demitida
sem custos quando as coisas ficam ruins”*°,

Nesse sentido, o professor britdnico Guy Standing definiu a nova classe denominada de
“precariado”®’. O precariado, segundo o citado professor, corresponde a uma classe global
mais fragmentada, que estd abaixo das classes denominadas de “elite”, ‘“assalariados”,
“proficians” e “velha classe trabalhadora”. A elite corresponde a um mintsculo niimero de
cidaddos extremamente ricos. Os assalariados sdo aqueles que ainda ocupam emprego estavel
em tempo integral e estdo concentrados em grandes corporacfes, agéncias governamentais e na
administracdo publica. Os proficians sd0 um grupo menor de trabalhadores que possuem

habilidades que podem ser vendidas e que recebem altos rendimentos pelos contratos firmados.

152 ANTUNES, 2007, op. cit., p. 233.
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1% HARVEY, 2008, op. cit., p. 144.
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A velha classe trabalhadora corresponde a um nucleo retraido de trabalhadores manuais e dos
trabalhadores industriais'®®,

Portanto, o precariado corresponde a um exército de desempregados e a um grupo
separado de pessoas socialmente desajustadas, vivendo & margem da sociedade®®®. E, portanto,
um grupo de pessoas que é desprovido das sete formas de garantia relacionadas ao trabalho,
quais sejam: garantia de mercado de trabalho, garantia de vinculo empregaticio, seguranca no
emprego, seguranca do trabalho, garantia de reproducdo de habilidade, seguranca de renda e
garantia de representac&o®°,

Nesse sentido, defende Standing que a precariedade corresponde a uma condicao exterior
a relacdo salarial, de modo que a precariedade ndo existira caso ndo fosse o surgimento do
neoliberalismo e da crise econdmica iniciada no final do século passado®'. Em no sendo
assim, a relac3o salarial seria apta a substituir as relacdes precéarias de trabalho'®2. Nesse mesmo
sentido, defende Robert Castel em “As metamorfoses da questdo social: uma cronica do
salario”63,

No Brasil, em contraposicdo as ideias de Standing e Castel, Ruy Braga se posiciona de
forma diversa. Segundo referido autor, o precariado é uma parte integrante da classe
trabalhadora no modo de producdo capitalista, isso porque a precariedade seria uma dimensao
intrinseca do processo de mercantilizagdo do trabalho®®*. Nesse sentido, afirma o autor:

Ao contrério, entendemos que em decorréncia da mercantilizagao do trabalho,
do carater capitalista da divisdo do trabalho e da anarquia da reprodugdo do
capital, a precariedade € constitutiva da relacdo salarial. Consequentemente, o
precariado ndo deve ser interpretado como o antipoda do salariado, seu ‘outro’
bastardo ou recalcado. Na realidade, ele € a propria condicéo de existéncia do
salariado: tanto na Europa ocidental quanto nos Estados Unidos, o
compromisso fordista mostrou-se bastante eficiente em proteger a fragdo
profissional, branca, masculina, adulta, nacional e sindicalizada da classe
trabalhadora, a custa da reproducdo da fracdo proletaria ndo qualificada ou
semiqualificada, feminina, negra, jovem e migrante.'®®

198 1d., Ihid., p. 24.
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Dessa forma, o precariado seria caracterizado por estar localizado no coragdo do
capitalismo, ndo sendo, portanto, uma consequéncia da crise ocorrida do modelo fordistal®®.
Ademais, o precariado seria fruto “historico e relacional” *’ da classe trabalhadora, ndo se
constituindo em uma nova classe. Por fim, seria essa classe decorrente do processo de
mercantilizagéo do trabalho®®. O precariado corresponderia, portanto, aos trabalhadores ativos
mais mal remunerados e explorados no &mbito urbano e agricola, ou seja: trata-se do
proletariado precarizados em condigBes sociais capitalistas periféricas'®®. Sdo trabalhadores
jovens, ndo qualificados ou semiqualificados, precarizados, que percebem baixas remuneracoes
e que estdo inseridos em um contexto laboral que dificulta a organizacdo coletival’®. A alta
rotatividade nos postos de servicos e a heterogeinizacdo do ambiente laboral, em contraposicao
ao modelo fordista, dificultam a formagéo de vinculos de solidariedade’* e, consequentemente,
a atuacdo sindical.

Atualmente, esse processo de precarizacdo tem se acentuado por conta do trabalho nas
plataformas digitais, que contratam trabalhadores sem vinculo empregaticio. A empresa Uber
se tornou o grande referencial do que se convencionou a chamar de trabalho “uberizado”. Os
trabalhadores da Uber fazem uso dos seus proprios automoveis, arcam com as suas despesas de
Previdéncia Social e com os custos da manutencéo dos veiculos e com alimentagdo’2. Por outro
lado, a empresa ndo tem custos relativos aos direitos trabalhistas dos motoristas'’®.

Nesse novo contexto do mundo do trabalho, a identidade coletiva dos trabalhadores foi
fortemente abalada. Com a fragmentacdo da classe trabalhadora por meio das contratacdes
precérias e por conta do medo do desemprego, os trabalhadores comecaram a se ver como
adversarios e competidores. Assim, o individualismo exacerbado e a competicdo entre 0s
obreiros substituem o sentimento de coletividade e de solidariedade entre eles'’, fragilizando
0 movimento sindical.

Dessa forma, diante da reestruturacdo do mercado de trabalho, do aumento da competicéo
internacional, do enfraquecimento dos sindicatos e do aumento consideravel do nimero de

desempregados, as empresas comecaram a contratar a sua forgca de trabalho por meio de
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contratos de trabalho flexiveis, decorrentes da expansdo do trabalho parcial, temporario,
subcontratado e terceirizado!’®. Essa contratacdo por meio de contratos flexiveis e precarios
provocou uma precarizacdo estrutural das relagdes trabalhistas'’®: a exploracdo da forca de
trabalho se intensificou por meio de contratos sem protecao social, com salarios inferiores, com
altos indices de rotatividade e com sindicatos fragmentados.

A terceirizagdo ganha destaque no novo mundo do trabalho, vez que possibilita que as
relacBes sociais estabelecidas entre o capital e o trabalho sejam disfarcadas por meio de relac6es
entre empresas e baseadas em contratos por tempo determinado e flexiveis, com a profunda
desestruturacdo da classe trabalhadora, do seu tempo de trabalho, da sua vida e dos seus

direitos®”’. Assim,

Com salérios menores, jornadas de trabalho prolongadas, vicissitudes
cotidianas que decorrem da burla da legislacéo social protetora do trabalho, a
terceirizagdo assume cada vez mais relevo, tanto no processo de corroséo do
trabalho e de seus direitos como no incremento e na expansao de novas formas
de trabalho produtivo geradoras de valor. "

No ambito da gestdo da producdo, atualmente, o mundo do trabalho € marcado pela
substituicdo da rigidez do taylorismo/fordismo por uma forma mais flexivel de producéo,
denominada por David Harvey de acumulagéo flexivel'”®. A acumulacdo flexivel tem como
caracteristicas a fluidez e a agilidade da forma de gestdo da forca de trabalho, da organizacéo
do mercado de trabalho e do padrdo de consumo. Ela tem como base, portanto, a flexibilidade
das contratacdes e gestdo trabalhistas, dos mercados de trabalho, dos produtos e dos padrdes de
consumo'®,

Esse modo de producdo, que atende as ideias neoliberais, € marcado pelo surgimento de
novos setores da producgéo, pelo acirramento da competicdo, pelo fortalecimento do setor
financeiro e por uma inovacio acelerada dos produtos e servigos ofertados'®!. Caracteriza-se
também pelo aumento do nimero de trabalhadores no setor de servicos, pelas contratacdes
precarias, pela diminuicdo dos trabalhadores industriais e pelo surgimento de parques

industriais em locais subdesenvolvidos, como os paises de industrializagdo tardia®®?.
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Todas essas intensas alteragdes implicaram em uma nova morfologia do mundo do
trabalho, que vem se configurando e consolidando desde o final do século passado. Dessa

forma,

Pode-se dizer, de maneira sintética, que hd uma processualidade contraditoria
que, de um lado, reduz o operariado industrial e fabril; de outro, aumenta o
subproletariado, o trabalho precério e o0 assalariamento no setor de servigos.
Incorpora o trabalho feminino e exclui os mais jovens e os mais velhos. Ha,
portanto, um processo de maior heterogeneizacdo, fragmentacdo e
complexificacéo da classe trabalhadora.®

A configuracdo do mundo do trabalho contemporaneo, portanto, tem sido marcada pela
competicdo acirrada entre os Estados, pelo fortalecimento do mercado financeiro, pela
prevaléncia do trabalho desregulamentado, pelos altos indices do desemprego estrutural e pelo
enfraquecimento da acdo sindical. Nesse cenario, a terceirizacdo ganha destaque como uma das

formas de contratacdo mais difundidas, vez que atende a agilidade exigida pelo mercado atual:

E que, quando aplicado ao homem, o just in time conserva a mesma logica de
eliminar estoques, valendo-se — a cada instante — da quantidade exata de
mercadoria de que precisa. Como essa mercadoria, no caso, € a energia
humana, os efeitos podem ser até mesmo dramaticos — envolvendo nédo s6 a
degradacgdo do salério, 0 estresse e 0s acidentes, mas as praticas de assedios e
discriminagdes de todo tipo.'8*

Assim, o largo uso da terceirizacdo tem ocorrido por ser essa uma pratica que tenta

otimizar o processo produtivo, acelerar a producio, eliminar estoques e reduzir os custos8,

2.4 TERCEIRIZACAO E PRECARIZACAO NO BRASIL

No Brasil, a legislacdo trabalhista com base protetiva foi consolidada durante o periodo
dos governos de Getulio Vargas (1930 — 1945) 1% e o discurso neoliberal ganhou forca a partir
da década de 90", Com isso, o Estado comecou a adotar medidas que buscavam “modernizar”

as relagcOes trabalhistas e deixar o pais em situacdo de competitividade no mercado

183 ANTUNES, 2008, op. cit., p. 62, grifo do autor.
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internacional.
A flexibilizacdo da legislacéo brasileira teve inicio da década de 90, tendo como marco a
abertura da economia para a concorréncia internacional globalizada e de um mercado de

188

trabalho em processo de desestruturacdo°. A flexibilizacdo da legislacdo brasileira, segundo

Isabela Fadul de Oliveira'®, pode ser dividida em trés periodos:

O primeiro compreende os dois governos de Fernando Henrique Cardoso
(FHC) (1995-2002), quando a legislacdo trabalhista se torna vetor importante
da reforma neoliberal implementada no pais. O segundo corresponde aos
mandatos de Luiz Incio Lula da Silva (2003-2010) e Dilma Rousseff (2011-
2016), caracterizados por movimentos contraditorios de regulamentacéo do
trabalho. O terceiro periodo, iniciado pelo governo de Michel Temer (maio de
2016 a 2018) e aprofundado no governo de Jair Bolsonaro (desde 1° janeiro
de 2019), radicaliza o desmonte do direito do trabalho, promovendo uma
reforma trabalhista que atacou todos os seus pilares.*®

Nesse contexto, sinaliza a referida autora®® que a flexibilizagdo da legislac&o trabalhista
pode ser compreendida como estratégia empresarial que disputa vantagens competitivas no
mercado internacional, com base no discurso de que a flexibilizagcdo implica em reducédo de
custos do trabalho e no aumento da empregabilidade. Assim, o que se busca é a flexibilidade
na definicdo de varidaveis como salario, jornada de trabalho e condi¢cdes para a admissao,
duracdo e a extincdo do contrato de trabalho, a fim de que possam ser estabelecidas no plano
da autonomia individual e coletiva das partes envolvidas na relacdo de trabalho, especialmente
em relacdo aos momentos de crise econdmical®,

Em relacdo a esse periodo e ao processo produtivo na realidade brasileira, além das
demais préticas toyotistas adotadas desde a década de 70, tem inicio uma fase de larga utilizacédo
da terceirizacdo. Nesse periodo, a terceirizacao ndo apenas se difunde, mas € estendida a setores

empresariais que ndo faziam uso dessa técnica de gestdo. Assim,

No caso da terceirizacdo, além desta rapida e ampla difuséo, hd um elemento
qualitativo de peso, pois muda o tipo de atividade terceirizada, atingindo ndo
somente aquelas areas consideradas ‘periféricas’ — 0S servicos de apoio
(alimentacéo, limpeza, transporte etc.) — como também as ‘nucleares’ ou
‘centrais’ (produgdo/operagdo, manutengio, usinagem etc.).?%
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No que se refere ao nimero de trabalhadores terceirizados comparado com o nimero de
diretamente contratados (efetivos), houve um crescimento exponencial da terceirizagdo em
todos os setores, 0 que levou a um aumento muito maior do nimero de terceirizados do que de
efetivost®,

Os estudos sobre a prética da terceirizacdo nos mais diversos setores tém demonstrado a
intima relacdo existente entre a terceirizacdo e a precarizacdo do trabalho. O que se tem
constatado é que os trabalhadores terceirizados trabalham mais, recebem menos, tém os seus
direitos bésicos constantemente negados, tém maior probabilidade de sofrer acidente de
trabalho, tém altos niveis de adoecimento e possuem uma organizagao sindical enfraquecida.

Os indicadores sobre diferencas salariais confirmam uma condicdo de maior

precarizacao:

Os indicadores sobre as diferencas salariais também reafirmam uma condigéo
de maior precarizagdo. No caso dos petroquimicos, na média os terceirizados
ganham 52% dos salarios dos efetivos, encontrando-se variagdes por funcédo
entre 27% e 87%. No setor de petroleo, o salario do terceirizado representa na
média 46% do salario do empregado direto da Petrobras. Na categoria
bancéria, os salarios dos trabalhadores em telemarketing representam 44% do
salério dos bancérios, conforme Sanches. E, para o agregado de trabalhadores
empregados nos ‘servicos tipicamente terceirizaveis’, os salarios sdo 24,7%
menores do que os dos demais empregados.®

Merece destaque uma pesquisa realizada pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos (DIEESE), no ano de 2014, que sinaliza que o numero de
terceirizados no pais era de 12,5 milhdes de trabalhadores, correspondendo cerca de um quarto
dos vinculos formais existentes!®®. Outro estudo comprova o crescimento expressivo dos
trabalhadores terceirizados: entre 1994 a 2014, a proporcdo de trabalhadores terceirizados
passou de 5,6% para 25% dos empregos formais®®’.

Ainda de acordo com o citado estudo do DIEESE, levando-se em consideracdo o ano de

2014, a taxa de rotatividade descontada dos trabalhadores terceirizados era duas vezes maior
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do que nas atividades tipicamente contratantes’®®; 85,9% dos vinculos nas atividades
tipicamente terceirizadas tinham jornada contratada entre 41 e 44 horas semanais, ja nos setores
tipicamente contratantes, a proporcao era de 61,6%; o percentual de afastamentos por acidentes
de trabalho tipicos nas atividades tipicamente terceirizadas era maior do que nas atividades
tipicamente contratantes - 9,6% contra 6,1% - e os salarios nas atividades tipicamente
terceirizadas eram, em média, 23,4% menor do que nas atividades tipicamente contratantes (R$
2.011 contra R$ 2.639)°°.

Outro estudo publicado em 2014 pelo mesmo DIEESE aponta que os trabalhadores
terceirizados trabalham, em média, trés horas a mais semanalmente do que os trabalhadores
diretos, sem considerar as horas extras ou as horas referentes ao regime de banco de horas?®.

Um dado alarmante diz respeito aos indices de acidente de trabalho. No setor elétrico, por
exemplo, os trabalhadores terceirizados morrem 3,4 vezes mais do que os efetivos, tal como
informa o Relatério de Estatisticas de Acidentes do Setor Elétrico Brasileiro, produzido pela
Fundacdo Comité de Gestdo Empresarial?®. No ano de 2011, das 79 mortes ocorridas no setor,
61 foram de trabalhadores terceirizados??,

Em relacdo ao quadro de acidentalidade no ambito da terceirizacao, Grijalbo Fernandes
Coutinho possui ampla pesquisa sobre o tema. De inicio, sinaliza o autor que ndo ha dados
produzidos pelos institutos oficiais de pesquisa aptos a atestar o nimero total ou o percentual
de trabalhadores informais/precarios submetidos ao regime de terceirizagio no pais?®.

A sua pesquisa levantou os seguintes dados: no ano de 2010 e em relacdo ao do mercado
formal de trabalho, mais de 25% dos postos de trabalho foi ocupado por terceirizados?*, a
remuneracao dos terceirizados correspondeu a 27,1% a menos em relacdo a remuneracdo
percebida pelos demais trabalhadores, o tempo no emprego dos trabalhadores terceirizados foi
55,5% quando comparado aos demais trabalhadores e a jornada correspondeu a 3 horas a mais

por semana para os trabalhadores sujeitos a terceirizacdo?®. A pesquisa ainda constatou que 0s

198 Segundo a citada Nota Técnica, os vinculos nas atividades tipicamente terceirizadas duravam, em média, 34,1
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0 impacto da terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos. S&o Paulo:
Central Unica dos Trabalhadores, 2014. p. 7).
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trabalhadores terceirizados percebiam remuneracdo em relagdo aos trabalhadores que sdo

diretamente contratados:

Mesmo com as potentes limitacdes presentes nos dados indicados, constata-
se que os terceirizados no Brasil, em 2010, percebiam 30% a menos, tinham
uma rotatividade no emprego acima do dobro (2,6 anos de permanéncia no
emprego como tempo médio) e laboravam ordinariamente (contratualmente,
sem contar as horas extras, portanto) quase 10% a mais, quando comparadas
estas condigdes contratuais com as dos empregados das empresas principais
(contratantes). Quase 50% dos trabalhadores terceirizados auferiam
remuneracdo média de um a dois salarios minimos, com apenas 4% deles, em
2010, auferindo o valor remuneratério médio varidvel entre quatro a seis
salarios minimos, na condigéo de teto.2%®

Em relacdo a questdo da acidentalidade dos trabalhadores terceirizados, sinaliza o referido

autor quanto ao contetido falho dos dados oficiais ou das informac@es existentes em cadastros

variados para a consolidacdo de demonstrativos dos nimeros reais da terceirizacdo e dos

acidentes do trabalho no Brasil??’. Nesse contexto, o setor elétrico brasileiro possui 0 melhor

banco de dados decorrente do cruzamento de informacdes sobre terceirizacdo e acidente de

trabalho?®®, A pesquisa levantou os seguintes dados quanto ao setor elétrico:

Em 2012, para 9 acidentes fatais entre os trabalhadores préprios morreram 58
trabalhadores terceirizados em decorréncia do desempenho de atividades
laborais no setor elétrico brasileiro, ainda que a quantidade da forca de
trabalho em cada um dos segmentos ndo guarde proporgéo tdo desigual (35%
a mais de pessoal no &mbito das subcontratadas).?%°

A pesquisa aponta que o indice de acidentes fatais no setor elétrico em relacdo aos

terceirizados é exponencialmente mais elevado quando comparado aos trabalhadores

proprios?'®. Nesse sentido, um levantamento de dados relativos aos anos de 2003 a 2012

apontou o seguinte:

Em determinado ano, para cada trabalhador proprio seis sdo as vitimas fatais
entre trabalhadores terceirizados do setor elétrico brasileiro. Em outros anos,
a perversa relagdo oscila bastante, indo de nimero superior a trés para alcangar
a quantia de dezesseis. Somente nos Gltimos dez anos de apuracdo, de 2003 a
2012, a média anual corresponde a 6,33.2*

206 COUTINHO, 2015, op. cit., p. 181.
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Ademais, a adocdo da terceirizacdo pelas empresas aumenta as chances de o trabalhador
se submeter a condigOes de trabalho analogas a de escravo, vez que potencializa a capacidade
de exploracéo do empregado e reduz a possibilidade de atuagio dos sindicatos profissionais®*2.
Sobre a importancia que a terceirizacdo tem tido para a precarizacdo das relacdes

trabalhistas, sinaliza Ricardo Antunes:

Estamos, portanto, diante de uma nova fase de desconstrugéo do trabalho sem
precedentes em toda a era moderna, aumentando os diversos modos de ser da
informalidade e da precarizagdo. Se no século XX presenciamos a vigéncia da
era da degradacdo do trabalho, na transi¢cdo para o século XXI passamos a
estar diante de novas modalidades e modos de ser da precarizacgéo, da qual a
terceirizacdo tem sido um de seus elementos mais decisivos.??

Levando-se em consideracdo essa realidade dos trabalhadores precarizados no Brasil,
com destaque para os terceirizados, Graca Druck e Tania Franco elaboraram uma tipologia da
precarizacdo®'4. Segundo as citadas autoras, o primeiro tipo da precarizacdo do trabalho é o da
vulnerabilidade das formas de inser¢do e de desigualdades sociais. A fase do capitalismo
contemporaneo € marcada por um mercado de trabalho heterogéneo, segmentado, com altos
niveis de desemprego e com formas de contratacdo precarias, que ndo conferem protecao social
aos trabalhadores. O mercado, segundo as citadas pesquisadoras, € dotado de uma condicdo de
vulnerabilidade estrutural.

O segundo tipo de precarizacdo corresponde a intensificacdo do trabalho e da
terceirizacdo. Os padrdes de gestdo e de organizacdo do trabalho tém imposto metas
inalcancaveis e tém exigido a extensdo da jornada e a polivaléncia dos trabalhadores, dentre
outras préaticas. Além disso, essa forma de gestdo € caracterizada pelo medo, pela discriminacgéo
imposta pela terceirizacdo e pelo assédio moral. Tudo isso tem implicado na precarizacdo do
trabalho através da sua intensificacdo e da existéncia de um ambiente hostil.

O terceiro tipo de precarizagdo é o da inseguranca e da saude no trabalho. Os padrées de
gestdo adotados desrespeitam a necessidade de haver treinamentos e informes sobre 0s riscos e

ndo adotam as medidas preventivas coletivas. Nesse sentido, o pais tem vivenciado uma

212 FILGUEIRAS, Vitor Aradjo. Terceirizacéo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? 2014. Disponivel
em: http://reporterbrasil.org.br/2014/06/terceirizacao-e-trabalho-analogo-ao-escravo-coincidencia/. Acesso em:
24 fev. 2021.
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evolucdo do numero de acidentes de trabalho. Entre os anos de 2001 a 2009, por exemplo, 0
aumento foi de 126%. Esse novo quadro no ambiente laboral tem sido chamado de
“psicopatologia da precarizagao”.

O quarto tipo de precarizacao corresponde a perda das identidades individual e coletiva.
Essa realidade é decorrente dos altos niveis de desemprego e da ameaca constante da perda do
emprego. O medo, o isolamento, a ndo formagao dos vinculos de solidariedade e o sentimento
de descartabilidade e de desvalorizacdo da classe trabalhadora tém sido elementos essenciais
nesse quadro de precarizacao.

O quinto tipo de precarizacdo € o da fragilizacdo da organizacdo dos trabalhadores. Os
sindicatos tém sofrido um processo de enfraquecimento em razdo da fragmentagéo,
heterogeneidade e competicdo existente entre os trabalhadores. Além da fragmentacdo da classe
trabalhadora, em especial por conta da terceirizacdo, o aspecto subjetivo dos trabalhadores
também influenciou nessa crise do movimento sindical. De fato, no pais, desde a década de 90,
a maioria das diregdes sindicais comecaram a enxergar o capitalismo neoliberal como um
movimento inevitavel do processo de globaliza¢do e da “modernidade empresarial”. Logo, o
movimento sindical passou a agir apenas para minorar os seus efeitos, e ndo contra o sistema
vigente.

Por fim, 0 sexto tipo de precarizacao é o da condenacdo e descarte do Direito do Trabalho.
O Direito do Trabalho tem sido atacado pelo discurso neoliberal, que tem tido a sua tradicédo e
existéncia questionadas. Esse ataque nao tem se restringido as leis trabalhistas. O Ministério
Publico do Trabalho e o Ministério do Trabalho e Emprego, os 6rgdos publicos de fiscalizacdo
do cumprimento das leis trabalhistas, também vém sendo duramente combatidos.

Portanto, as informacGes levantadas por pesquisas realizadas nos ultimos anos no pais
evidenciam a indissociabilidade entre a terceirizacio e a precarizacdo do trabalho?!®. Assim,
estdo presentes na terceirizacdo, de forma exemplar, as condi¢bes de heterogeneidade e
segmentacdo, marcada por uma vulnerabilidade estrutural que se reconfigura, com formas de
insercdo (contratos) precarias, sem protecdo social e com salarios mais baixos?®.

Ademais, os padrbes de gestdo e organizagdo do trabalho, que s&o inspiradas no
toytotismo, correspondem a condic¢Bes extremante precarias, vez que intensificam o trabalho,
com imposicdo de metas inalcancaveis, extensao da jornada, polivaléncia, dentre outras, que

sdo sustentadas na gestdo do medo, do abuso de poder, do assedio moral e na discriminacéo

215 ANTUNES, 2018, op. cit., s.p.
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criada pela terceirizacdo. E € entre os terceirizados que essas condicOes de trabalho s&o piores,
ISSO porque os terceirizados possuem maiores jornadas, maior rotatividade e menor acesso a
beneficios?!’.

Diante desse contexto, defendem Gabriela Delgado e Helder Amorim que 0s
trabalhadores terceirizados, apesar de serem destinatarios dos mesmos direitos previstos para
os trabalhadores contratados de forma direta, os seus direitos sdo “rarefeitos” 28, vez que ndo
possuem a mesma protecdo social destinada aos demais trabalhadores. Assim, destacam 0s

autores as seguintes ocorréncias comuns no ambito da pratica da terceirizacao:

a) a contratacdo de empresa prestadora de servico economicamente inidonea,
sem aporte financeiro para garantir a satisfacdo dos direitos dos trabalhadores,
ou 0 ndo pagamento do prego do servi¢o por desavenga contratual entre as
empresas, submetendo os trabalhadores a sucessivas rescisdes contratuais
prematuras, sem recebimento de direitos rescisorios, seja nas cidades ou no
campo, incitando a judicializagéo de lides trabalhistas;

b) a contratacdo de servi¢os por preco inferior ao custo dos direitos dos
trabalhadores, impondo a superexploracdo de produtividade do trabalho
terceirizado e submetendo, com isso, os trabalhadores a jornadas extenuante
e a condicOes degradantes de trabalho (Codigo Penal, art. 149), para dar
cumprimento ao objeto do contrato;

c) rescisdo dos contratos de emprego terceirizado por quebra da empresa
prestadora de servicos, com a supressao de direitos rescisorios, tais como o
aviso-prévio indenizado e a indenizagdo por dispensa injusta (multa de 10%
sobre o FGTS, art. 10 do ADCT), como condicdo imposta pelo tomador,
responsavel subsidiario, para (re)admissdo do trabalhador na nova empresa
contratada para prestar 0 mesmo Servigo;

d) a omissdo do tomador em oferecer a empresa prestadora de servigo, na
terceirizacdo interna, as informacbes e infraestrutura adequadas para
implementagdo de condi¢Ges ambientais condizentes com as exigéncias de
salde e seguranga no trabalho, isentando-se formalmente de qualquer
responsabilidade perante os 6rgéos de fiscalizacdo do trabalho etc. 2

Diante dos dados relativos aos trabalhadores terceirizados e a configuracdo do quadro de
precarizacdo no pais, ndo ha duvidas quanto ao fato de que a nova estrutura do mundo trabalho
tem implicado em graves consequéncias para a classe trabalhadora. Nesse contexto, a préatica

da terceirizacdo tem tido um papel de destaque e cada vez maior.

2.4.1 Destaque para o setor de teleatendimento

O espaco adquirido pelo setor de teleatendimento na configuragéo do mercado de trabalho

217 1d., Ibid., s.p.
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atual é de grande relevancia. Os trabalhadores das centrais de teleatendimento, que trabalham
para bancos, empresas de telefonia e de internet, empresas do setor de aviagao, nos servigos de
atendimento ao consumidor de diversas empresas, dentre outros, tém tido participacdo cada vez
maior na vida dos consumidores.

Ao final da década de 90, o Brasil decidiu acabar com 0 monopélio existente em relagéo
ao setor de telecomunicagdes e privatizou o setor juntamente com a desestatiza¢ao de diversos
outros setores, tais como energia e transporte??’. Com isso, houve um aumento vertiginoso do
setor de servicos, aléem de um remodelamento da estrutura produtiva do setor e da gestdo da
forca de trabalho®?.,

Assim, a enorme expanséo do trabalho em call centers e telemarketing e das empresas de
TIC (Tecnologia da Informacdo e Comunicagdo) gerou o nascimento de um novo proletariado

de servicos, denominado de infoproletariado ou cibertariado???:

Ao contrario da eliminacdo completa do trabalho pelo maquinario
informacional-digital, estamos presenciando o0 advento e a expansao
monumental do novo proletariado da era digital, cujos trabalhos, mais ou
menos intermitentes, mais ou menos constantes, ganharam novo impulso com
as TICs, que conectam, pelos celulares, as mais distintas modalidades de
trabalho. Portanto, em vez do fim do trabalho na era digital, estamos
vivenciando o crescimento exponencial do novo proletariado de servigos, uma
variante global do que se pode denominar escraviddo digital. Em pleno século
XX1.28

No Brasil, apesar de as primeiras centrais de teleatendimento terem surgido no pais na
década de 60224, o setor de telemarketing se consolidou na década de 1990, quando, a partir de
entdo, 96% das centrais de teleatendimento foram criadas, com especial destaque para 0 ano de
1998, ano em que ocorreu a privatizacdo da Telebras®?®.

Desde o inicio do ciclo de privatizacdes pelo qual passou o setor de telecomunicacdes no
pais, na década de 1990, estimava-se que, em 2005, o nimero de teleoperadores atuando dentro
e fora dos call centers, seria de aproximadamente 675 mil??®, Em 2011, esse contingente se

aproximou de 1 milhdo de trabalhadores, com predominancia do trabalho feminino, sendo que
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os teleoperadores representam uma das maiores categorias de assalariados, em franco processo
de crescimento também em escala global??’.

Entre 1998 e 2022, o numero de trabalhadores nesse setor cresceu 15% anualmente,
aumentando posteriormente para uma taxa de 20% anuais, acumulando um crescimento de
182,3% entre 2003 e 2009228, Entre novembro de 2008 e fevereiro de 2009, 0 aumento das taxas
de contratacdo se manteve, ainda que em percentual menor, em um periodo marcado pela crise
econdmica e pela reducio dos empregos formais??°.

As pesquisas académicas apontam as seguintes caracteristicas comuns ao setor de
telemarketing: as operacOes séo realizadas 24 horas por dia e 7 dias por semana, fato que implica
na necessidade de contratacdo de um grande contingente de trabalhadores; as dificeis condi¢des
de trabalho que implicam em intermiténcia dos trabalhadores; trabalhadores submetidos a fortes
ritmos de trabalho e alto nimero de supervisores em relacdo ao nimero de atendentes, fato que
se justifica pela tentativa de se controlar ao maximo o trabalho°. Esses trabalhadores sdo sub-
remunerados (recebem de um a dois salarios minimos) e possuem uma estrutura organizacional
de trabalho que impede uma organizagao coletiva®3!,

O setor de teleatendimento, pautado na flexibilidade, na horizontalizacdo, na organizagéo
de empresas em rede e no engajamento estimado dos trabalhadores, convive com algumas
caracteristicas tipicas do modelo de trabalho taylorista/fordista, em especial no que se refere ao
controle do tempo de trabalho e na repeticdo dos scripts de atendimento??. Ademais, o setor de
teleatendimento também é marcado pela dispersdo dos processos produtivos entre empresas
diferentes, articuladas. O referido setor convive, portanto, com as caracteristicas dos modelos
gestdo da forca de trabalho taylorista/fordista e toyotista?33,

Nesse contexto, o labor no setor de telemarketing tem sido pautado por uma

processualidade contraditéria, vez que:

1. articula tecnologias do século XXI (TICs) a condicdes de trabalho
herdeiras do século XX;

2. combina estratégias de intensa emulagdo de teleoperadores/as, a0 modo da
flexibilidade toyotizada, com técnicas gerenciais tayloristas de controle sobre
o trabalho predominantemente prescrito;
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3. associa o trabalho em grupo com a individualizacdo das relacfes de
trabalho, estimulando tanto a cooperacdo como a concorréncia entre 0s
trabalhadores, entre tantos outros elementos que conformam sua atividade.?**

Essa forma de gestdo da forca de trabalho no setor de teleatendimento tem provocado um

quadro de adoecimento em relagéo aos trabalhadores, que vém sofrendo em seu quadro de saude

lesBes por esforcos repetitivos, esgotamento fisico e estafa mental: 2

E esse 0 ponto mais perverso que hoje se constata no trabalho envolvido no
setor: ele consegue acomodar a nova ética do toyotismo, com toda a
perturbacdo subjetiva e sofrimento que ela engendra para os trabalhadores,
com o antigo adestramento fordista do corpo, produzindo, quanto aos
trabalhadores, um verdadeiro acimulo de resultados: lesdes fisicas por esforgo
repetitivo associadas a quadros preocupantes no que concerne a salde
mental >

Assim, por conta dessas caracteristicas, esse setor tem sido marcado por um profundo

grau de precarizacao:

Entretanto, o crescimento do setor se da no contexto de precariedade das
condigdes de trabalho. O trabalho dos operadores de teleatendimento,
teleoperadores ou operadores de telemarketing retine condicOes fulcrais da
nova morfologia do trabalho, uma vez que para ele convergem a terceirizacéo
de servigos, a privatizacdo neoliberal e a légica da financeirizacdo do
capital ¥’

A configuracdo do emprego no setor das telecomunicacfes tem se caracterizado pela

existéncia de dois grupos. Um grupo reduzido de empregados qualificados desempenhando

funcdes consideradas sofisticadas, tais como: mercado de negécios, tecnologia da informacéo,

desenvolvimento de produtos, marketing e vendas®*®. E um segundo grupo, muito maior,

desempenhando fungbes de menor qualificacdo, em empresas subcontratadas

239

Além de haver a inser¢do precéaria dos trabalhadores no mundo do trabalho, por meio de

empresas subcontratadas, a contratacéo terceirizada dos trabalhadores no setor ndo implica em

um distanciamento em relagdo ao controle da empresa tomadora de servigos. Em verdade, ha

uma duplicagdo do controle e da subordinagdo, que séo exercidos pelas duas empresas
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envolvidas na contratagio do trabalhador terceirizado?*°.

Para muitas trabalhadoras do ramo do telemarketing, a admisséo nesse posto de trabalho
representa a possibilidade de sair do mercado informal para o mercado formal, tendo uma
oportunidade de n3o seguir a tradicio familiar de se empregar no trabalho doméstico®*.
Ademais, tendo em vista que o setor de telemarketing ndo necessita de trabalhadores que
possuam qualificagdo especial, esse ramo do mercado &€ marcado por altas taxas de

rotatividade®*2:

[...] com uma taxa de participacdo feminina na forca de trabalho gravitando em
torno de 70%, além de uma alta concorréncia de afro-descendentes, é possivel dizer
que o grupo brasileiro de teleoperadores é formado por sua maioria por jovens
mulheres ndo brancas. Ou seja, trata-se daquela camada de trabalhadores que
historicamente tem ocupado as piores posi¢oes no mercado de trabalho brasileiro,
além de chefiar 80% das familias monoparentais do pais.?*3

No setor de telemarketing, além das mulheres negras, também é possivel verificar a
preponderancia de trabalhadores gays, Iésbicas, travestis, transexuais e transgéneros, bem como
portadores de necessidades especiais?*4. Tal fato demonstra que a contratacio nesse setor recai
sobre os trabalhadores mais discriminados no mercado de trabalho?®®.

Diante dessa realidade, em seus estudos sobre o precariado, Ruy Braga confere destaque
ao setor de telemarketing, justificando a sua escolha no fato de que esses trabalhadores
sintetizam as principais caracteristicas do modelo p6s-fordista (a contratacdo via terceirizacao,
as privatizacdes realizadas pelo neoliberalismo e a financeirizacéo do trabalho)?4°.

Em relacéo as mudancgas ocorridas nesse setor nos ultimos anos, verifica-se que o trabalho
nas centrais de teleatendimento tem sofrido uma intensa transformacao digital. Para esse setor,
a perspectiva € a de gue, nos proximos anos, grande parte da forca de trabalho do setor seja
substituida pela automatizacdo?*’. Uma pesquisa realizada pela empresa Ernst & Young estima

que até o ano de 2025, um a cada trés postos de trabalho deve ser substituido por inteligéncia
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artificial?*®. Esse estudo prevé, ainda, que essa profissdo pode ser extinta em até nove anos?4°.

Esse processo de digitalizacdo foi acelerado em decorréncia dos efeitos da pandemia
provocada pelo Coronavirus. Nesse sentido, cita-se como exemplo uma das grandes empresas
desse setor que, apds o inicia da pandemia, disp6s 37 mil funcionarios em regime de trabalho
de home office??,

Seguindo essa mesma diretriz, uma empresa multinacional de telefonia que atua no Brasil
passou a usar, nos ultimos anos, um sistema de inteligéncia artificial que conseguiu abarcar
cerca de 70% das ligacOes que chegam as suas centrais de call center®?. Essa plataforma de
inteligéncia artificial consegue responder a duvidas e informar os clientes sobre os dados
disponiveis e as tarifas que estdo em promog&o®*2,

Para Claudia Nogueira, o cenario atual indica que, com a reducdo da quantidade de postos
de trabalho, deve ocorrer uma reducéo salarial dos teleatendentes e uma tendéncia a adocédo do
teletrabalho, com toda a precarizacdo que esse fato implica: custos de &gua, alimentacdo e
energia suportados pelo trabalhador, auséncia de limites entre a vida profissional e a privada,
dentre outros 2°3. Ademais, as empresas desse ramo empresarial tém sinalizado para a mudanca
do perfil dos contratados no setor, que passa a exigir que o trabalhador possua capacidade em
lidar com as novas tecnologias®*.

Todo esse contexto tem reacendido o debate, iniciado nas Gltimas décadas do século
passado, sobre o fim da classe trabalhadora diante das mudangas provocadas pelas novas
tecnologias®®®.

Diante da dura realidade apresentada pelo setor de teleatendimento e dos desafios
enfrentados por esses trabalhadores, tem ganhado destaque, nos Gltimos, pesquisas relativas as
condigdes laborais do setor. Essa funcdo tem tido acentuada importancia no setor de servigos,

248 1d., Ibid., s.p.

249 1d., Ibid., s.p.

20 FRABASILE, Daniela; UNZELTE, Carolina; RODRIGUES, Clayton. Coronavirus: pandemia acelera
transformacéo digital no setor de call center e muda perfil de contratados. Epoca Negacios, 06 abr. 2021. Disponivel
em: https://epocanegocios.globo.com/Podcast/Negnews/noticia/2021/04/coronavirus-pandemia-acelera-
transformacao-digital-no-setor-de-call-center-e-muda-perfil-de-contratados.html. Acesso em: 05 out. 2022.

21 OLIVEIRA, Deborah. Inteligéncia artificial da Vivo retém 70% dos clientes no call center. ItForum, 13 fev.
2019. Disponivel em: https://itforum.com.br/noticias/inteligencia-artificial-da-vivo-retem-70-dos-clientes-no-
call-center/. Acesso em: 05 out. 2022.

252 AQUINO, Miriam. Milhares de clientes da Vivo ligam para o call center e falam com a Aura, a plataforma de
inteligéncia artificial. tele.sintese, 25 fev. 2019. Disponivel em: https://www.telesintese.com.br/milhares-de-
clientes-da-vivo-ligam-para-o-call-center-e-falam-com-a-aura-a-plataforma-de-inteligencia-artificial/.  Acesso
em: 05 out. 2022.

23 NOGUEIRA, 2020, op. cit., s.p.

24 1d., Ibid., s.p.

25 CAVALCANTE, Savio; FILGUEIRAS, Vitor. Um novo adeus a classe trabalhadora? In: ANTUNES, Ricardo
(org.). Uberizacao, trabalho digital e industria 4.0. Sdo Paulo: Boitempo, 2020. (versdo nao paginada).



51

com taxas de contratagcBes crescentes nos Gltimos anos, mesmo em periodos de crise e de
intensas inovagdes tecnologicas.

O teleatendimento corresponde a uma categoria de trabalho que é sujeita a uma
superexploracdo em seu ambiente trabalho, que decorrente da conjugacdo dos modelos de
gestdo fordista/taylorista e toyotista. Assim, esse setor apresenta um profundo grau de
precarizacédo e de superexploragdo em diversos aspectos: baixa remuneragéo, intensa vigilancia
da jornada e das tarefas exercidas, uso da tecnologia para aumentar a produtividade e o controle
dos trabalhadores, condicGes de trabalho que provocam adoecimento, tanto do ponto de vista
fisico como mental, e contratacfes com altas taxas de rotatividade.

Essa categoria ainda tem sintetizado as caracteristicas das contratacbes pds-fordistas,
marcadas pela terceirizacdo, reducdo da condicdo salarial e enfraquecimento da atuacao
sindical.

Dada as caracteristicas marcantes desse setor, que tem sido considerado como um dos
principais representantes do novo proletariado da era digital, a presente pesquisa selecionou o

setor dos trabalhadores de teleatendimento como o seu objeto de estudo.

2.4.2 Destaque para o Poder Judiciario

Esta pesquisa elegeu o Poder Judiciario Trabalhista, especificamente o Tribunal Regional
do Trabalho da 5% Regido, como o seu objeto de pesquisa. Neste tdpico, serd abordada a
relevancia do estudo académico das decisdes judiciais da Justica do Trabalho.

No Brasil, em 1923, foi criado o primeiro 6rgdo responsavel por tratar de conflitos
trabalhistas foi o Conselho Nacional do Trabalho, que possuia apenas competéncia
consultiva?®. Somente em 1928 que esse 6rgao assumiu a competéncia para julgar os processos
que tratavam de matéria trabalhista’. A partir da década de 30, a criacdo da Justica do Trabalho
comecou a ser debatida nos projetos politicos, fato que veio a acontecer com a Constituicdo de
1934, que, em seu artigo 122, previu a existéncia dessa justica:

Art 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela
legislacdo social, fica instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o
disposto no Capitulo IV do Titulo I.

Paréagrafo Unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das Comissdes

25 GOMES, Angela de Castro; SILVA, Fernando Teixeira (org.). A justica do trabalho e sua histéria: os direitos
dos trabalhadores no Brasil. Campinas: Ed. da Unicamp, 2013. p. 17.
257 1d., Ibid., p. 17.
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de Conciliacao obedecerd sempre ao principio da eleicdo de membros, metade
pelas associacBes representativas dos empregados, e metade pelas dos
empregadores, sendo o presidente de livre nomeagédo do Governo, escolhido
entre pessoas de experiéncia e notdria capacidade moral e intelectual 2%

O Capitulo IV do Titulo I, mencionado no caput do citado artigo, referia-se ao Poder
Judiciério e a sua estrutura. Logo, de inicio, a Justica do Trabalho ndo foi considerada com um
6rgdo judicial, mas, sim uma justica administrativa, subordinada ao Ministério do Trabalho?®.

Apesar de ter sido criada em 1934, a Justica do Trabalho somente passou a funcionar em
1° de maio de 19412 no periodo do Estado Novo. Antes da sua instituigdo, na primeira metade
da década de 30, os 6rgdos que atuavam na dissolucdo dos conflitos trabalhistas eram as
Comissdes Mistas de Conciliagdo e as Juntas de Conciliagdo e Arbitragem?®!. As Comissoes
ndo possuiam funcdo julgadora, apenas atuando na tentativa de conciliacdo dos conflitos
coletivos do trabalho??. Em caso de éxito na conciliagdo, o acordo era firmado. Ndo havendo
acordo, as partes poderiam optar pelo juizo arbitral e, como ultimo recurso, o caso poderia ser
remetido ao ministro do trabalho?®3. J& as Juntas, apesar de possuirem natureza administrativa,
possuiam autoridade para impor as suas decis@es, mas nao possuiam competéncia para executa-
las?64,

As Comissdes Mistas de Conciliacdo apreciavam os conflitos coletivos e as Juntas de
Conciliacdo e Arbitragem possuiam competéncia para apreciar os conflitos individuais?®.

Desde quando se comecou a se cogitar sobre a criacdo de uma justica trabalhista
especializada, essa instituicdo foi alvo de grande oposicdo dos setores mais conservadores da
sociedade brasileira?®. Como decorréncia disso, sua instalacdo oficial apenas ocorreu em 1941,
anos depois de ter sido prevista pela Constituicdo de 19342%7. Aos poucos, a Justica do Trabalho
foi se solidificando, ainda que sofrendo, constantemente, ameacas a sua existéncia?®.

Assim, o surgimento da Justica do Trabalho ocorreu de forma muito limitada, sem

integrar o Poder Judiciario e com estrutura precaria de funcionamento, além ter sido um 6rgédo

2% BRASIL. Constituicdo, de 1934. art. 122.

2% GOMES; SILVA, 2013, op. cit., p. 25.

20 d., Ibid., p. 25.

%1 1d., Ibid., p. 20.

%2 GOMES; SILVA, 2013, op. cit., p. 21.

23 1d., Ibid., p. 21.

24 1d., Ibid., p. 21.

265 BJAVASCHI, Magda Barros. Direito e Justica do Trabalho no Brasil: notas sobre uma trajetéria com bem mais
de 70 anos. Rev. TST, Brasilia, v. 77, n. 2, abr./jun. 2011. p. 98.
266 1d., Ibid., p. 101.

%7 1d., Ibid., p. 101.

268 d., Ibid., p. 101.
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que sofreu muitas resisténcias de ambos os lados, empregados e empregadores, para a sua

implementacéo:

[...] podemos verificar tanto as precérias condi¢des em que tais 6érgaos
comegaram a atuar, o que evidenciava seu desprestigio, quanto a importancia
do seu funcionamento, perceptivel a partir das reagdes que gerava, quer entre
patrdes, quer entre os trabalhadores, ambos, inclusive, ‘desconfiando’ do que
entdo se pretendia inaugurar.?®

A integracdo da Justica do Trabalho ao Poder Judiciario ocorreu em 1946, por meio do
Decreto n. 9.797, que alterou a redacao da CLT (art. 644), passando a prever a criacdo de uma
justica especializada, que possuia 0s seguintes 6rgdos em sua estrutura: Tribunal Superior do
Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e Juntas de Conciliagdo como 6rgaos da Justica do
Trabalho.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, os direitos sociais trabalhistas,
alguns ja previstos na CLT e outros novos, passaram a ter assento constitucional. Esse fato
fortaleceu a atuacéo da Justica do Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério
do Trabalho?™. Em 1999, houve a extincdo da representacdo classista na Justica do Trabalho,
por meio da emenda constitucional n. 24, que passou a prever a existéncia das Varas do
Trabalho em seu lugar.

A crescente importancia social da Justica do Trabalho repercutiu, ainda, na edicdo da
emenda constitucional n. 45, que ampliou, de forma significativa, a sua competéncia®’?,
ampliando a sua jurisdicdo, que apenas se limitava as relacdes de emprego, para toda e qualquer
relacdo de trabalho. Mesmo com 0s constantes ataques a sua propria estrutura e utilidade,
juntamente com as investidas contra os direitos sociais trabalhistas, o Poder Judiciario
Trabalhista tem demonstrado, a cada dia, a sua essencialidade para a pacificagdo das lides
envolvendo o capital e o trabalho.

Esse ramo da justica surgiu com o grande desafio de superar e humanizar a estrutura
econdmica, social e politica existente no pais quando da sua criacdo, na primeira metade do
século XX: superar um cenario social ainda marcado pelos resquicios de uma ordem

escravocrata, patriarcal e monocultora, que foi herdada dos tempos coloniais?’?. Com o passar

269 GOMES; SILVA, 2013, op. cit., p. 21.

210 GOMES; SILVA, 2013, op. cit., p. 33.

211 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen, Apresentagdo. 80 anos da Justica do Trabalho. In: Justica do Trabalho:
80 anos de Justica Social. Justica & Cidadania. [s.d.]. p. 17. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/196955/2021_jt80anos_justica_social.pdf?sequence=1
&isAllowed=y. Acesso em: 03 out. 2022.

212 BJAVASCHI, 2011, op. cit., p. 102.



54

dos anos, a Justica do Trabalho se consolidou como um drgdo essencial para a pacificacao social
e para a garantia dos direitos dos trabalhadores. Nesse contexto, passou a ser um dos principais
atores sociais em relacéo aos conflitos e a realidade do mercado do trabalho no pais.

A importancia da Justica do Trabalho e dos direitos salvaguardados por ela tem se
refletido, ainda, na pauta do Supremo Tribunal Federal, que tem apreciado, no papel de 6rgdo
maximo do Poder Judiciario nacional e de guardido da Constituicdo, diversas demandas
trabalhistas. Mesmo com o advento da Reforma Trabalhista, em 2017, e com a restricdo de
direitos trabalhistas realizado por ela, o Supremo seguiu apreciando demandas judiciais
envolvendo esses direitos sociais. Assim, citam-se, como exemplo, 0s seguintes temas
trabalhistas que foram apreciados pela Corte Maior nos ultimos anos: indices de corregdo
monetaria aplicaveis a debitos trabalhistas e depositos recursais no ambito da Justica do
Trabalho?”3; piso nacional do magistério pablico da educacio basica?’, trabalho do preso e
remuneracdo inferior ao salario minimo?’®; contrato de parceria entre saldo de beleza e
profissionais do ramo da estética’®, constitucionalidade do cadastro de empregadores que tenha
submetido trabalhadores a condicdes analogas a de escravo?’’; constitucionalidade o artigo 522
da CLT?"8; validade de norma coletiva de trabalho que limita ou restringe direito trabalhista n&o
assegurado constitucionalmente?”® e inconstitucionalidade da simula n. 450 do TST, que prevé
0 pagamento em dobro por atraso na remuneragao de férias?®°. Merece destaque, ainda, a ADPF
n. 324 e 0 RE n. 958.252281 julgamentos de alta relevancia, que sdo objeto de estudo da presente
pesquisa.

Por esses motivos, 0s processos judiciais trabalhistas foram escolhidos como o objeto de
investigacao para este estudo. A Justica do Trabalho, que é o 6rgao responsavel pela conciliacdo
e julgamento dos processos trabalhistas, vem tratando, ao longo dos anos, das demandas que

273 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n. 58, ADC n. 59, ADI n. 5867 e ADI n. 6027. Relator: Ministro
Gilmar Mendes, Plenério, DF, 18 dez. 2020. DJE, 07 abr. 2021.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4848. Relator: Ministro Roberto Barroso, Plenario, DF, 01 mar.
2021. DJE, 05 maio 2021.

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 336. Relator: Ministro Luiz Fux, Plenario, DF, 01 mar. 2021.
DJE, 10 maio 2021.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5625. Relator: Ministro Edson Fachin, Plenério, DF, 28 out. 2021.
DJE, 29 mar. 2022.

27T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 509. Relator: Ministro Marco Aurélio, Plenéario, 16 set. 2020.
DJE, 05 out. 2020.

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 276. Relator: Ministra Carmen LUcia, Plenério, 15 maio 2020.
DJE, 03 jun. 2020.

279 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 501. Relator: Alexandre de Moraes, Plenério, 08 ago. 2022.
DJE, 18 ago. 2022.

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral, Tema n. 1046. ARE 1121633. Relator: Ministro
Gilmar Mendes, Plenério, 02 jun. 2022. DJE, 14 jun. 2022.

281 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.



55

envolvem os conflitos entre o capital e o trabalho e tem acompanhado as profundas mudancgas
sociais que tém acontecido no mundo do trabalho. As respostas ofertadas por esse ramo do
Judiciario, como néo poderia deixar de ser, refletem e acompanham as mudancas ocorridas no
seio social®?,

Especificamente em relacdo ao tema da terceirizacdo, foco de anélise deste trabalho, a
Justica do Trabalho tem assumido um papel protagonista. Conforme sera exposto no Capitulo
Il deste estudo, desde 1986, por meio da Sumula n. 253, bem antes de existir uma legislacéo
geral sobre a matéria, o Tribunal Superior do Trabalho vem dando respostas ao modelo de
contratacdo via terceirizacdo. Nesse mesmo sentido seguiu a Corte Maior Trabalhista nos anos
que seguiram, alterando e ampliando a sua jurisprudéncia sobre o tema, com vistas a solucionar
as demandas que tratavam sobre trabalhadores terceirizados. Em um primeiro momento,
restringindo a terceirizacdo e, apos, admitindo-a, apenas, em situacdes pontuais (Sumula n. 331
do TST).

Todo esse processo de construgdo dos entendimentos sumulados do TST ndo ocorreu de
forma apartada da dindmica social e econémica que envolveu o processo de adocdo da
terceirizacdo no Brasil?®®. O entendimento sumulado do TST, que admitia a terceirizaco de
forma excetiva, permaneceu até o advento da Lei n. 13.467/2017, que passou a prever a licitude
da terceirizagdo da atividade-fim, e a declaragdo da sua constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, em 2018284,

Merece destaque que, no Brasil, a partir da década de 80, o estudo de processos judiciais,
civeis e criminais, tem sido crescentemente valorizado por historiadores e cientistas sociais®®.
Isso porque os processos judiciais correspondem a fontes de estudo que permitem ao
pesquisador entender, dentre outros pontos igualmente relevantes, o histérico das instituicoes
juridicas, as acgdes normativas da Justica, 0s mecanismos de disciplinarizacdo da sociedade, a
historia da luta por direitos e as concepgdes referentes as leis, ao direito e a justica vigentes
quando do momento do tramite processual?®.

Tendo em vista que os processos judiciais trabalhistas refletem as tensdes sociais e

presentes na sociedade, reproduzindo as forgas dos atores existentes e do momento histérico

282 BJAVASCHI, Magda Barros. Justica do Trabalho e terceirizacdo: um estudo a partir dos processos judiciais.
In: GOMES, Angela de Castro; SILVA, Fernando Teixeira (org.). A justica do trabalho e sua histdria: os direitos
dos trabalhadores no Brasil. Campinas: Ed. da Unicamp, 2013. p. 461.

283 BIAVASCHI, 2013, op. cit., p. 461.

284 BRASIL. 6 set. 2019, op. cit.

285 GOMES; SILVA, 2013, op. cit., p. 26.

286 1d., Ibid., p. 26.
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vivenciado?®’, resta clara a importancia do estudo das decisdes judiciais. De outro lado, as
proprias decisdes judiciais repercutem nas dinamicas sociais, sendo, também, um importante
agente nas relacdes entdo existentes, possuindo forca capaz de construir novas realidades®®.

Por esse motivo, o presente estudo elegeu o Poder Judiciario, especificamente os acérdaos

proferidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido, como seu objeto de andlise.

287 BIJAVASCHI, 2013, op. cit., p. 472.
288 1., Ibid., p. 473.
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3 TERCEIRIZACAO: ALTERACOES NA REGULAMENTACAO E O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Apbs a analise do surgimento da pratica da terceirizagdo a partir do ponto de vista social,
econdmico e da gestdo da forca de trabalho, realizado no capitulo anterior, passa-se, neste
capitulo, a tratar do conceito de terceirizacdo e das alteragdes na sua regulagdo no pais no que
se refere as mudancas legislativas e jurisprudenciais. Essa abordagem é importante para se
compreender o percurso da terceirizacdo, desde o inicio da sua adocao no pais, passando pelo
periodo de permissdo com restriches, até o momento atual, que é o de previsdo de
constitucionalidade do seu uso, inclusive quanto a terceirizacdo das atividades finalisticas das

empresas.

3.1 TERCEIRIZACAO: CONCEITO

N&o ha um conceito unanime quanto ao significado da palavra terceirizacio?3. Conforme
sinaliza Gabriel Neves Delgado, a terceirizacao surgiu de neologismo criado a partir da palavra
terceiro. Assim, criou-se uma palavra — terceirizacdo — a partir de outra existente — terceiro®®,

A autora traz o seguinte conceito de terceirizagao:

Na tentativa de unificar os conceitos apreendidos, pode-se compreender a
terceirizacdo dos servicos como a relacao trilateral que possibilita a empresa
tomadora de servigos (“empresa cliente”) descentralizar ¢ intermediar suas
atividades acessérias (atividades-meio), para empresas terceirizantes
(“empresa fornecedora”), pela utilizagdo de mao-de-obra terceirizada
(“empregado terceirizado™), o que, do ponto de vista administrativo, € tido
como instrumento facilitador para a viabilizagdo da producdo global,
vinculada ao paradigma da eficiéncia nas empresas.?®!

Afirma, a referida autora, ainda, que a terceirizacdo é um elemento nuclear do modelo
toyotista de producio, que é pautado por controles externos e internos da producdo?®?. O
controle externo abarca novos mecanismos de relagdes interempresariais que se estabelecem

por meio de estratégias combinadas de demissGes em massa e de criagdo de empregos precarios

289 DUTRA; FILGUEIRAS, 2020, op. cit., p. 2560.
20 DELGADO, op. cit., 2003, p. 137.

21 |4, Ibid., p. 142.

22 AMORIM; DELGADO, op. cit., 2015, p. 13.
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e flexiveis?®. Ja o controle interno da producéo resulta de mecanismos combinados de producéo

enxuta e de pronto atendimento (just in time), com a intencédo de se alcancar uma qualidade total

do processo produtivo

A professora Graga Druck sinaliza a existéncia dos seguintes tipos de terceirizagéo:

. Trabalho doméstico ou trabalho domiciliar — com a subcontratacdo de

trabalhadores autbnomos em geral, sem contrato de formal, pratica mais
recorrente nas empresas dos setores mais tradicionais da producdo
industrial.

. Empresas fornecedoras de componentes e pegas — € a subcontratacdo na

forma de redes de fornecedores, que produzem independentemente, isto &,
que tém sua proépria instalagdo, maquinaria e mao-de-obra, embora sua
producdo esteja voltada, quase exclusivamente, para as grandes empresas
contratantes.

. Subcontratacio para servigos de apoio — é a subcontratacdo de empresas

especializadas prestadoras de servigos realizados, em sua maioria, no
interior das plantas das contratantes.

. Subcontratacdo de empresas ou trabalhadores auténomos das &reas

produtivas/nucleares — neste tipo podem ocorrer duas formas: a) e
realizacdo do trabalho no interior da planta da contratante e b) realizacdo
do trabalho fora, na empresa contratada.

. Quarteirizagcdo — empresas contratadas com a Unica fungdo de gerir 0s

contratos com as terceiras.?®

O professor Mércio Tulio Viana, por sua vez, aponta que existem duas formas de

terceirizacdo?®®. No primeiro tipo, a empresa faz uso de trabalhadores alheios, como se uma

empresa fosse inserida em outra. Esse é 0 caso da contratacao terceirizada de vigilantes ou dos

funcionarios responsaveis pela limpeza. Nessa hipOtese, a empresa contratada apenas

comercializa os trabalhadores, vez que ndo produz nem comercializa qualquer produto®®’. No

segundo tipo, a empresa contratante faz 0 movimento contrario, externalizando etapas do seu

processo produtivo. Assim, a empresa contrata com outra empresa a producéo de parte do seu

produto ou até o produto inteiro. Essa hipotese ¢ chamada de “empresa vazia” e ¢ uma pratica

conhecida como outsourcing, putting-out ou subcontratag&o?®.

O referido autor denomina esses dois tipos de terceirizagdo como terceirizacao “interna”

e “externa”:

293 |d., Ibid., p. 13.

2% AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 15.
2% DRUCK, op. cit., 1999, p. 157, grifo do autor.
2% VIANA, 2017, op. cit., p. 14.

297 1d., Ibid., p. 14.
298 1., Ibid., p. 14-15.
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Foi 0 que ensaiamos h& j& bastante tempo, num primeiro esforco de
classificacdo, chamando uma de ‘interna’ e outra de ‘externa’. Na primeira, a
empresa traz trabalhadores para dentro de si. Na segunda, joga para fora de si
néo so trabalhadores seus, como etapas de seu ciclo produtivo.?®

A terceirizacdo interna implica, portanto, na insercdo de um terceiro na relacdo
classicamente bilateral que ocorre entre o trabalhador e o empregador. De outro lado, a
terceirizacdo externa corresponde as chamadas empresas “enxutas”, que atuam em rede com
outras empresas, reduzindo a sua responsabilidade pelo processo produtivo.

No Brasil, conforme apontam Renata Dutra e Vitor Filgueiras, a palavra terceirizacao

abarca os termos outsourcing ou subcontratacdo3®:

Apesar de serem dois termos diferentes para 0s quais as pessoas
frequentemente tentam dar significados distintos, terceirizacdo e
subcontratacdo sdo essencialmente a mesma coisa. As definicbes e as
diferenciagdes entre estas palavras podem variar, mas a esséncia de ambos 0s
conceitos é a mesma: a transferéncia de atividades acessorias (ou menos
importantes) de uma empresa para outra, normalmente uma empresa que
esteja formalmente estabelecida. Geralmente, a externalizacdo é o conceito
fundamental que descreve ambas as palavras, adotado por empresas no sentido
de focarem em seus negécios principais.®*

Sinalizam os referidos autores que varias pesquisas realizadas nas ultimas décadas,
envolvendo empresas de diversos paises, demonstram que a empresa contratante sempre
controla a forca de trabalho independentemente da forma como a terceirizacdo ¢€
implementada®®?.

Concluem os autores que “a terceirizacdo é uma estratégia de contratacdo de pessoal
através de um intermediario, que é uma entidade interposta entre um trabalhador e um gestor
efetivo do trabalho e da producéo’33,

Desde o0 ano de 2017, com a promulgacédo da Lei n. 13.467/2017, a legislacdo brasileira

passou a contar com o seguinte conceito de terceirizacdo, previsto na Lei n. 6.019/1974:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, & pessoa juridica de direito privado prestadora de servi¢os
que possua capacidade econémica compativel com a sua execucao.

299 \/IANA, 2017, op. cit., p. 16.

30 DUTRA; FILGUEIRAS, 2020, op. cit., p. 2.
2114, Ibid., p. 2.

32 1d., Ibid., p. 6.

33 1d., Ibid., p. 11.
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8 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacdo desses servigos.

§ 2° Ndo se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios
das empresas prestadoras de servicos, qualguer gque seja 0 seu ramo, € a
empresa contratante.3

Conforme sera analisado nos topicos posteriores, a Lei da Reforma Trabalhista ndo
deixou duvidas quanto a possibilidade licitude da terceirizacdo de qualquer atividade da
empresa contratante.

Para fins deste trabalho, ganha destaque a chamada terceirizagdo “interna”, vez que os
trabalhadores de call center sdo terceirizados nesses moldes. De fato, esses trabalhadores sao
inseridos no processo produtivo das empresas sem que essas sejam consideradas as suas

empregadoras.

3.2 ALTERACOES NA REGULAMENTAGAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

3.2.1 Décadas de 60 a 80

O estudo da evolucgdo da regulacdo da terceirizagao no Brasil, que teve inicio do final do
século passado, é de extrema relevancia em razdo da importancia que a pratica da terceirizagdo
assumiu no ambito nacional. Essa relevancia também decorre das dificuldades que a
terceirizacdo impde a acomodacao dos preceitos basilares da legislacdo trabalhista, conforme
Mauricio Godinho Delgado: “O avan¢o do processo de terceirizagdo no mercado de trabalho
brasileiro das Ultimas décadas tem desafiado a hegemonia da formula classica de relacdo
bilateral, expressa nos arts. 2°, caput, e 3°, caput, da CLT*3%,

A CLT, aprovada no inicio da década de 40, ndo tratou do modo de gestdo da forca de
trabalho que se disseminaria a partir da década de 70 no ambito mundial e, no Brasil, de forma
mais acentuada a partir da década de 90. A legislacdo consolidada apenas tratou dos dois tipos
de contrato de subcontratacdo de mao de obra utilizados a época de sua aprovacdo: o contrato
de empreitada e de subempreitada®®.

O contrato de subempreitada, que tem por objeto a realizacdo de uma obra certa, tem

lugar toda vez que o empreiteiro decide contratar um terceiro para a realiza¢do das atividades

304 BRASIL, 2017, op. cit.
305 DELGADO, 2017, op. cit., p. 537, grifo do autor.
306 1., Ibid., p. 535.
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contratadas. Nessa hipotese, segundo o art. 455 da CLT, a responsabilidade pelas verbas
trabalhistas dos empregados é de responsabilidade do subempreiteiro, cabendo o direito de
acionamento do empreiteiro principal em caso de inadimplemento pelo subempreiteiro.

Ante a omissdo da CLT sobre o tema, no Brasil, a primeira regulamentacao sobre o tema
da terceirizagdo ocorreu apenas no final da década de 60, com o Decreto-lei n. 200/1967,
editado no periodo da Ditadura Militar. Esse decreto é um marco legislativo sobre a contratagdo
de servicos na Administracdo Publica Federal, vez que, por meio dele, o governo militar
intencionava promover uma reforma administrativa baseada no principio da
descentralizagio®’.

Dessa forma, o0 governo militar pretendia transferir para a iniciativa privada a execucao
de atividades meramente executivas da Administracio Federal®®, Nesse sentido dispds o seu
art. 10, § 7°:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e contrdle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar 0s encargos
de execugdo.>®

Posteriormente, a Lei n. 5.645/1970, em seu art. 3°, paragrafo unico, listou os cargos que
seriam considerados passiveis de execucdo indireta pela Administracdo Publica Federal, quais
sejam: atividades relacionadas com transporte, conservacao, custodia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas.

No inicio da década de 70, o Brasil vivenciava o periodo conhecido como “milagre
econOmico brasileiro”, momento em que houve um grande crescimento da economia do pais
com taxas de inflacdo baixas. Nesse periodo, empresas multinacionais comecaram a transferir
suas linhas de producdo para o Brasil, ja que o pais possuia grande oferta de méo de obra
barata®!°,

Os impactos negativos na economia nacional da grande crise estrutural da década de 70

implicaram em uma busca do capital por novas formas de contratacdo e de producgéo. De fato,

307 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 40.
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309 BRASIL, 1967, op. cit., art. 10, § 7°

310 MIZIARA, Raphael; PINHEIRO, luri. A regulamentacdo da terceirizacdo e o novo regime do trabalho
temporario: comentério analiticos & Lei n. 6.019/1974. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 16.
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os efeitos da crise do petréleo no mercado brasileiro contribuiram para o aumento da pressao
do empresariado para a aprovacdo de leis que previssem formas de contratacdo mais
flexiveis®?,

A década de 70 foi, portanto, um periodo em que as ideias neoliberais de flexibilizacéo e
de desregulamentacéo da legislac&o trabalhista comecaram a ganhar forca no Brasil®!2,

Nesse contexto, em 1974, foi aprovada a Lei n. 6.019, que trata do contrato de trabalho
temporario, uma hipdtese de terceirizacdo por prazo determinado. Essa lei representou uma
quebra de paradigma em relacdo ao modelo de contratacdo bilateral classico®. A citada lei
prevé uma modalidade de contratacéo trilateral, que envolve uma empresa contratante, uma
empresa contratada e o trabalhador.

O contrato de trabalho temporario € um tipo de contratacdo por prazo determinado e
possui previsao legal das hipdteses em que pode ser utilizado®'4. Segundo a redacgdo original da
lei, as hipoteses seriam: para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal
regular e permanente ou em caso de acréscimo extraordinrio de servicos.

Em 1983, foi aprovada a Lei n. 7.102, que trata da prestacéo de servigos de vigilancia e
de transporte de valores. Essa lei, ao permitir que empresas especializadas fossem contratadas
para prestar servigcos de vigilancia ostensiva e de transporte de valores, permitiu a préatica da
terceirizacao nesse setor.

Posteriormente, em 1986, houve outro marco importante na regulamentacdo da
terceirizacdo: a aprovacao da Sumula n. 256 do Tribunal Superior do Trabalho, a primeira
sumula a tratar do tema. O processo de aprovacao da simula teve como relator o entdo ministro
do TST e ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio. O entendimento sumulado
apenas permitia a terceirizacdo nas hipoteses legais até entdo existentes: trabalho temporario e

servico de vigilancia.

3.2.2 Década de 90

No Brasil, a década de 90 foi marcada pela ampla difusdo da terceirizagdo por todas as

atividades da economia®'®. Nessa década, a terceirizacio se expandiu para a producao industrial,

31114, Ibid., p. 18.

312 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 40.
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para 0s Servicos, para 0 comércio e nas empresas de grande, médio e pequeno porte. O uso da

terceirizacdo também sofreu uma alteracdo qualitativa, j& que ndo ficou mais restrito as

atividades periféricas, inserindo-se também nas atividades nucleares das empresas®:®.

Nesse contexto, diante da disseminacédo da terceiriza¢ao na realidade trabalhista nacional
e da auséncia de legislagdo especifica sobre o0 tema, o TST se posicionou no sentido de
estabelecer balizas claras a terceirizacdo. Assim, em 1993, a Corte Maior Trabalhista editou a

Stmula n. 331, em substituicdo a Sumula n. 256, nos seguintes termos:

ENUNCIADO N. 331 — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS —
LEGALIDADE — REVISAO DO ENUNCIADO 256

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n. 6.019, de 03.01.74).

Il — A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo
gera vinculo do emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica Direta,
Indireta ou Fundacional (Art. 37, 11, da Constitui¢do da Republica).

111 — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei 7.102, de 20.06.83), de conservacédo e limpeza, bem como
a de servigos especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servi¢cos quanto
aquelas obrigaces, desde que este tenha participado da relagdo processual e
consta também do titulo executivo judicial .3’

Conforme sinalizam Magda Biavaschi e Alisson Droppa, 0 processo de aprovacao dessa
sumula foi impulsionado pela tramitacdo de um inquérito civil publico instaurado pelo
Ministério Pablico do Trabalho — MPT3!8, Esse inquérito objetivava investigar uma dendncia
de uso pelo Banco do Brasil de mao de obra ilegal de digitadores. Ao final do inquérito, o entdo
Subprocurador Geral do Trabalho e atual ministro do TST lves Gandra Martins encaminhou ao
TST um pedido de revisdo da Stmula n. 3313,

Em relagdo ao que dispunha a Simula n. 256, a Simula n. 331 trouxe diversas mudangas
importantes. No inciso I, destacou a ilicitude da contratacdo que ocorresse por meio de empresa
interposta, salvo em caso de trabalho temporario, que possuia regramento proprio.

No inciso I, 0 TST levou em consideragéo a obrigatoriedade de aprovagédo em concurso

316 DRUCK, 1999, op. cit., p. 105.
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publico para ingresso no servi¢o publico, prevista pela Constituicdo Federal, promulgada
poucos anos antes. Assim, em atenc¢do ao art. 37, inciso Il, da Carta Maior, o TST deixou clara
a impossibilidade de haver formacdo de vinculo de emprego com entes da Administracdo

Publica em caso de ilicitude da contratacdo por meio de empresa interposta.

No inciso Ill, o TST inovou ao estabelecer um pardmetro de licitude para a contratacéo
via terceirizacdo. Por meio do seu novel entendimento sumulado, o TST estabeleceu uma
diferenca entre atividade-meio e atividade-fim. Essa diretriz seria hegemdnica até o advento da
Lei n. 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista.

Essa diferenciacdo levou em consideragdo o quanto previsto no Decreto-lei n. 200/1967,
gue permitia a execucdo descentralizada de atividades executivas da Administracdo Pablica.
Assim, de acordo com o citado decreto, poderiam ser executadas de forma indireta pela
iniciativa privada as atividades executivas, ou seja, aquelas que ndo fossem tarefas de direcdo,
coordenacdo, supervisdo e controle, proprias dos 6rgdos de clpula®?, que, posteriormente,
passaram a ter previsdo na Lei n. 5.645/1970.

Inicialmente, a Justica do Trabalho, ante a falta de previsdo legislativa especifica nesse
sentido, entendeu pela inaplicabilidade desse regramento a iniciativa privada®?!. Contudo, o
tratamento legislativo destinado a Administracdo Publica por meio desse decreto e da Lei n.
5.645/70 foi peca fundamental para a mudanca do entendimento adotado pelo TST3%,

A regulamentacdo do Decreto-lei n. 200/1967 causava uma diferenca de tratamento
legislativo entre os préprios entes estatais. De fato, a jurisprudéncia trabalhista vedava a
terceirizacdo dessas atividades auxiliares as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, que eram regidas pelo Direito do Trabalho, e ndo pela Lei n. 5.645/1970%%,

Assim, de modo a diminuir a diferenca de tratamento legislativo conferido aos entes da
Administragdo Publica Direta e as autarquias: “0 TST passou a dispensar ao seu Enunciado n.
256 uma interpretacdo gradativamente flexivel, para estender & iniciativa privada e, por
conseguinte, as empresas estatais, 0 mesmo tratamento legal oferecido a Administracdo Publica
[..]7%%

Portanto, a especificacdo contida na Lei n. 5.645/1970 foi o ponto de partida para a nova
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interpretacdo legislativa conferida pelo TST & matéria. A partir de entdo, a Corte Maior
Trabalhista, assim como determinava a citada lei, passou a fazer distingdo entre auxiliares
centrais e atividades auxiliares, sendo que so as Gltimas poderiam ser terceirizadas®?°.

Dessa forma, o intenso uso da terceirizacdo, inclusive em hipoteses ndo previstas pela
Stmula n. 256 do TST, e a diferenca de tratamento legislativo até entdo conferido a iniciativa
privada, as empresas publicas e aos demais entes publicos levaram o TST a alterar o seu
entendimento sobre as hipoteses licitas de terceirizagio®?®.

Cumpre destacar que o inciso |11 da simula em analise também determinou que a licitude
da terceirizagdo exigiria a auséncia de pessoalidade e subordinacédo direta & empresa tomadora,
de modo que esses elementos deveriam ser restritos a relacdo firmada entre o trabalhador e a
empresa prestadora de servicos.

No inciso IV, houve a previsao da responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos,
previsdo que vai ao encontro da garantia da solvabilidade dos créditos trabalhistas.

No ano 2000, a redac¢do da citada sumula foi alterada para que se incluisse a previsao da

responsabilidade da Administracdo Publica no inciso 1V, que ndo constava em sua redacao:

IV - O inadimplemento das obrigac6es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigac6es, inclusive quanto aos 6rgaos da administragdo direta, das
autarquias, das fundac@es publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial .*?

Essa alteracéo veio deixar claro que o processo licitatorio, a que deve, obrigatoriamente,
se submeter a Administracdo Publica, por forca do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo, ndo
afasta a responsabilidade dos entes estatais. Assim, tal como j& era previsto em relacdo a
terceirizacdo na iniciativa privada, caso houvesse inadimpléncia do pagamento das verbas
trabalhistas pela empresa prestadora, caberia a responsabilizacéo subsidiaria da Administracédo
Pablica?®,

A estabilidade provocada pela regulamentagdo da Sumula n. 331 sofreu, no entanto, duas
grandes reacBes contrarias: a aprovacio das leis n. 8.987/1995 e n. 9.472/1997%2°. A primeira

lei citada trata do regime de permissdo e de concessdo de servico publicos. A segunda lei
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referida é a Lei Geral de Telecomunicagdes, que regulamenta a prestacdo desses servicos.

Os artigos 25, par. 1°, da Lei n. 8.987/1995 e 94, inciso |1, da Lei n. 9.472/1997 passaram
a permitir que a concessiondria contratasse com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacao de projetos

associados.

Por conta dessas previsfes legislativas, parte dos operadores do Direito do Trabalho
passaram a defender que as legislagbes em comento tinham previsto a possibilidade de
terceirizacdo de todas as atividades exercidas pelas concessionérias de servigos publicos e pelas
empresas de telecomunicacdes®*°. Segundo esse entendimento, a Simula n. 331, no que se
refere a distincdo entre atividade-meio e atividade-fim, ndo teria aplicacdo para as citadas
empresas.

Nesse contexto, instaurou-se um quadro de disputa entre as instancias do Poder Judiciario,
que ficou dividido entre a interpretacdo literal e permissiva dos citados artigos e uma
interpretacdo sistematica, que compreendia esses dispositivos a partir dos principios

constitucionais e do quanto disposto na CLT e nas demais leis trabalhistas®3".

3.2.3 Tensdes pré-reforma

Em 24 de novembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu uma importante
decisdo acerca da responsabilidade dos entes publicos contratantes de servigos terceirizados: a
Acéo Direta de Constitucionalidade n. 16. A matéria analisada nessa ADC foi em relagéo a
compatibilizagdo do item |1l da Simulan. 331 do TST com a previsdo do art. 71, par. 1°, da Lei
n. 8.666/1993, que trata das normas gerais de licitacbes e contratos da Administracdo Publica.

Segundo o citado dispositivo legal, alterado no ano de 1995, a inadimpléncia do
contratado relativa a encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracao
Publica a responsabilidade por seu pagamento. Dessa forma, segundo a disposic¢do literal dessa
lei, os entes publicos tomadores de servi¢os ndo poderiam ser responsabilizados pelas verbas
trabalhistas ndo pagas pelas empresas prestadoras, sem qualquer ressalva nesse sentido.

Assim, em atengdo a previsdo da Sumula n. 331 relativa a responsabilidade do ente
publico tomador de servigos, a ADC n. 16 pleiteava a declaracdo de constitucionalidade do

artigo citado e, consequentemente, buscava eximir a Administracéo Publica da responsabilidade

33 DUTRA, 2014, op. cit., p. 114.
B 1., Ibid., p. 116.



67

subsidiaria.

De acordo com a parte autora da agéo, o dispositivo estaria sofrendo ampla retaliagéo por
parte dos 6rgdos do Poder Judiciario, em especial do TST. Assim, o TST, por meio do
entendimento previsto na Simula n. 331, estaria negando vigéncia ao citado dispositivo33?,

Segundo o voto prevalecente do ministro Relator Cezar Peluso, a atuacdo do Poder
Plblico deve se pautar pelo principio da responsabilidade do Estado®3. Ademais, a
responsabilidade prevista para o ente publico na Constituicdo exige, como requisito necessario
a sua configuracdo, que o dano tenha sido decorrente de um ato comissivo ou omissivo do ente
publico®4,

Assim, em caso de inadimpléncia da empresa contratada, a principio, ndo ha que se falar
em responsabilidade da Administracdo Publica, vez que ausente ato ou omissdo causadora do
dano. Nesse sentido, dispbe o art. 71, par. 1°, da Lei n. 8.666/1993, que 0s ministros declararam
constitucional®®,

Contudo, o entendimento prevalecente, amplamente debatido pelos ministros durante a
sessdo de julgamento, foi no sentido de que a responsabilidade da Administracao Pablica pode

decorrer de agao culposa em relacio a auséncia de fiscalizacdo do contrato33®

. De fato, segundo
o0 entendimento adotado pela Corte Maior, desde o processo licitatorio, cabe ao ente publico
exigir o cumprimento das condicGes de habilitacdo (juridica, técnica, econdémico-financeira e
fiscal) da empresa no certame, bem como fiscalizar a execucéo do contrato.

Dessa forma, a declaracdo de constitucionalidade do artigo da lei de licitagbes, por um
lado, deixou claro que a responsabilidade do ente publico ndo pode ocorrer pelo simples fato
da inadimpléncia das verbas trabalhistas pela empresa contratada. Por outro lado, ndo afastou a
possibilidade de responsabilizacdo da Administracdo Publica, pela Justica do Trabalho, em se
constatando a sua culpa in vigilando ou in eligendo no contrato em questdo®’. Tal entendimento
decorre dos principios da responsabilidade estatal e da moralidade publica.

A partir do entendimento adotado pela Corte Maior, o TST, em 2011, alterou a Simula
n. 331, de modo a tratar especificamente da responsabilidade da Administracdo Publica nos

seguintes termos:
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V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicGes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes
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 condenacdo referentes ao periodo da prestacdo
laboral 3%

A diferenciagdo entre atividade-fim e atividade-meio, prevista desde o ano de 1993, com
a edicdo da Sumula n. 331, foi se consolidando com o passar do tempo. Esse processo de
consolidacédo sofreu forte influéncia dos novos padrdes de relagdes juridicas interempresariais
caracteristicos do modelo toyotista, que se tornaram hegeménicos no mercado de trabalho a
partir do final do século passado®®°.

O modelo toyotista, conforme apontado no capitulo I, é caracterizado, dentre outros
aspectos relevantes, pela diminuicéo da estrutura das empresas, que externalizam para empresas
subcontratadas grande parte do seu processo produtivo. As empresas adotam uma organizagédo
horizontal, de modo que produzem apenas aquilo é central a sua atividade.

Nesse contexto de profundas mudangas no mercado de trabalho, determinar quais eram
os limites entre atividade-fim e atividade-meio de um determinado ramo empresarial passou a
constituir o desafio fundamental para o Poder Judiciario no que se refere a solucdo das
controvérsias relacionadas ao tema34°.

Assim, a jurisprudéncia trabalhista se deparou com debates calorosos acerca da
caracterizacdo de algumas atividades como atividade acesséria ou principal. Esse foi o caso,
por exemplo, dos trabalhadores de empresas do ramo de energia elétrica, dos trabalhadores de
call center em empresas de telefonia e dos correspondentes bancarios.

No que se refere aos trabalhadores terceirizados nas empresas do ramo de energia elétrica,
em 2009, a Subsecao de Dissidios Individuais | do TST entendeu pela inaplicabilidade das leis
n. 8.987/1995 e n. 9.472/1997 a seara trabalhista, vez que as citadas leis possuem natureza
administrativa®#!. Dessa forma, ndo se poderia deixar que uma norma administrativista viesse a

derrogar conceitos basicos do Direito do Trabalho e permitir a terceirizacdo da atividade-fim

3% BRASIL. TST. Alteracdo da Simula n. 331, em 2011.

339 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 48.

340 14, Ibid., p. 48.

341 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n° 586341-58.1999.5.18.0001. Relator: Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Subsec¢do | Especializada em Dissidios Individuais, 28 maio 2009. DEJT, 16 out.
2009.



69

no ramo das empresas concessiondrias de energia elétrica.

Em relagdo aos trabalhadores de call center nas empresas de telefonia, foi adotado o
mesmo entendimento relativo aos trabalhadores do setor de energia elétrica. Em 2011, a
Subsecdo de Dissidios Individuais | do TST entendeu que a interpretacdo sistematica da lei de
concessdo e permissdo da prestacdo de servigos publicos e da lei geral de telecomunicagdes ndo
autorizaria a permissdo da atividade-fim para o trabalho de telemarketing nas empresas de
telecomunicagfes®#2.

Posteriormente, em 2014, a Subsecédo de Dissidios Individuais | do TST reafirmou o seu
entendimento no sentido da ilicitude da terceirizagdo praticada no setor3*3, Segundo o voto
prevalecente, as leis n. 8.987/1995 e n. 9.472/1997 ndo autorizaram a intermediagdo de mao de
obra. A contratacdo permitida pela citada legislacdo seria “com terceiros” e ndo “de terceiros”.
Ou seja, as leis em analise permitiram a contratacdo de prestacdo de servi¢os em atividades
inerentes, acessdrias ou complementares prevista na legislacao civil, ndo alcancando a esfera
trabalhista.

Assim, sendo as leis citadas normas de Direito Administrativo e, ndo normas de Direito
do Trabalho, ndo poderiam regular a matéria trabalhista e ndo poderiam ser interpretadas e
aplicadas de forma literal e isolada do sistema normativo trabalhista®*.

Ademais, a atividade de atendente de telemarketing estaria inserida na atividade-fim das
empresas concessionarias do servico de telecomunicagdes. Em havendo contratacdo de
terceirizacao nesses moldes, caberia, portanto, a declaracdo de vinculo de emprego diretamente
com essas empresas concessionarias tomadoras dos servigos34.

No que se refere aos correspondentes bancérios, em 2015, o Tribunal Pleno do TST
analisou a situacdo do Banco Postal, que é um servico prestado pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos®4®. Nesse julgado, o TST analisou se os funcionarios dos Correios que
prestavam servicos ao Banco Postal deveriam ser enquadrados como bancarios, fazendo jus a
todos os direitos da categoria.

Prevaleceu o entendimento de que o Banco Postal apenas realiza atividades acessorias e

secundarias as atividades bancarias. Assim, ndo ha o exercicio de atividades tipicamente
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343 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n® 121-95.2011.5.06.0019. Relator: Ministro José Roberto
Freire Pimenta, 22 Turma, 19 fev. 2014. DEJT, 07 mar. 2014.

344 1d., Ibid.

35 1d., bid.

346 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n° 210300-34.2007.5.18.0012. Redatora: Ministra Dora
Maria da Costa, Plenario, 24 nov. 2015. DEJT, 13 maio 2016.
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bancarias, quais sejam: coleta, intermediacdo ou aplica¢do de recursos financeiros proprios ou
de terceiros e custddia de valores de propriedade de terceiros®*’.

Dessa forma, em nao se tratando de atividade-fim bancaria, o TST entendeu pela licitude
da terceirizacdo nessas hipoteses. Entendeu-se, portanto, que os bancos poderiam, licitamente,
contratar com a ECT prestacdo de servigos bancérios por meio do Banco Postal.

3.2.4 Momento pds-reforma

No ano de 2004, foi apresentado, pelo entdo deputado Sandro Mabel, o Projeto de Lei n.
4.330%*8, que previa a possibilidade de haver a terceirizacio de todas as atividades empresariais
e impedia a responsabilidade solidaria entre as empresas. Esse projeto provocou intensa
resisténcia social e dos movimentos sindicais. Foi aprovado na Camara dos Deputados em 2015,
sendo remetido ao Senado Federal, mas ndo foi apreciado por essa Casa Legislativa naquele
ano.

Em marco de 2017, a partir de um Projeto de Lei (PL) n. 4.302 apresentado em 1998, foi
promulgada a Lei n. 13.429. Essa lei incluiu o art. 4°-A na Lei n. 6.019/1974, passando a dispor
que as empresas prestadoras de servicos a terceiros sdo aquelas que prestam servicos
determinados e especificos as empresas contratantes.

Em julho de 2017, foi promulgada a Lei n. 13.467, proveniente do Projeto de Lei n.
6.787/2016, de inciativa do entdo Presidente da Republica. A lei da Reforma Trabalhista, como
ficou conhecida, alterou, novamente, dentre outras leis e diversos dispositivos da Consolidacéo
das Leis do Trabalho, a Lei n. 6.019/1974. Com tal alteracdo, o citado art. 4°-A passou a ndo
deixar davidas quanto a licitude da terceirizacdo de qualquer atividade da empresa contratante,
inclusive a sua atividade principal.

Tal modificacdo foi de encontro a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do
Trabalho na Sumula n. 331, que, conforme exposto, entendia pela ilicitude da terceirizacao da
atividade-fim na terceirizacao.

Posteriormente, em agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal apreciou, de forma
conjunta, a ADPF n. 324 e 0 RE n. 958.252 e decidiu pela constitucionalidade da terceirizagéo
“de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagcdo de emprego entre a
contratante e 0 empregado da contratada”.

Em junho de 2020, o Supremo, reafirmando o seu posicionamento quanto a tematica da

terceirizacdo, decidiu pela constitucionalidade das alteragdes legislativas realizadas pelas Leis

37 1d., Ibid.
38 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 72.
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n. 13.429 e n. 13.467 (julgamento conjunto das ADIs n. 5685 e n. 5695).

Cumpre destacar que, em atencdo ao principio da irretroatividade das leis, as alteragdes
legislativas em analise somente podem alcancar os contratos de emprego firmados apos a sua
vigéncia. Entretanto, tal como dispde o art. 19-C da Lei n. 6.019/1974, é permitido que 0s
contratos em vigéncia, se as partes assim acordarem, sejam adequados as novas disposicdes
legislativas.

Em relacdo a decisdo proferida pelo Supremo, tal como dispde o art. 927 do Codigo de
Processo Civil (CPC), trata-se de precedente com eficacia vinculante e de aplicacdo imediata.
Assim, tendo em vista que a Suprema Corte ndo modulou os efeitos da sua decisdo, 0
entendimento adotado no julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 tem
aplicacdo imediata, desde o dia da sessdo de julgamento (30/08/2018), a todos os contratos em
curso e a todas as acdes judiciais pendentes que tratam do tema da terceirizacgéo.

O entendimento adotado pela Suprema Corte no julgamento da ADPF n. 324 e do RE n.
958.252 e a alteracdo legislativa promovida pelas Leis n. 13.429/2017 e n. 13.467/2017 n&o
modificaram o conceito da relacdo de emprego, previsto nos arts. 2° e 3° da Consolidacao das
Leis do Trabalho. Os elementos faticos-juridicos caracterizadores da relacdo de emprego se
mantém os mesmos. Ademais, a previsdo do inciso Ill da Sumula n. 331, que permite a
terceirizacdo da atividade-meio da empresa contratante, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacéo direta do empregado a empresa contratante, também néo foi afetada.

3.3 ANALISE DOS VOTOS PROFERIDOS NA ADPF N. 324 E NO RE N. 958.252

O julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 corresponde a um marco na
jurisprudéncia do pais. A sua relevancia decorre do fato de ter sido proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, a mais alta corte do pais. Ademais, essa foi a primeira decisdo que decidiu
pela constitucionalidade da terceirizacdo da atividade-fim, indo, portanto, de encontro ao
entendimento tradicionalmente adotado pela jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior
do Trabalho e instaurando um novo paradigma para a préatica de terceirizagdo no pais. Além
disso, essa decisdo foi proferida com efeitos vinculantes em relagdo a todos os juizes e
tribunais®?®, fato que implicou na obrigatoriedade de sua observancia por todo o Poder
Judiciario nacional a partir de entdo. Por se tratar de decisdo paradigmatica em relacdo as

contratagdes por meio da terceirizacdo, que € o objeto de estudo deste trabalho, passa-se a sua

349 BRASIL. Lei n° 13.105, de 2015. Cddigo de Processo Civil (CPC). art. 927.
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analise.

3.3.1 Votos vencedores

Dentre os votos vencedores, aqueles que mais se alongaram na analise do tema foram os
votos proferidos pelos ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Gilmar Mendes. Os votos
vencedores fizeram uso de argumentos semelhantes, que podem ser agrupados em quatro temas
principais, quais sejam: a) sobre a nova conformacdo da sociedade atual; b) sobre o
paternalismo do Direito do Trabalho; c) sobre a realidade social da terceirizacdo; d) sobre os
aspectos juridicos da terceirizacdo. A andlise dos argumentos sera feita com base nessa divisdo

tematica.

3.3.1.1 Sobre a nova conformacéo da sociedade atual

Sobre a nova conformacéo da sociedade atual, de acordo com o ministro Luis Roberto
Barroso, a sociedade atual estaria vivenciando a 4% Revolucdo Industrial, que é a Revolucédo
Digital ou Tecnoldgica. Essa revolucdo teria implicado na mudanca da tecnologia mecénica e
analdgica para a tecnologia eletronica digital. Dessa forma, no mundo de hoje, a maneira como
se realiza as atividades do dia a dia teria sido inteiramente revolucionada.

A linguagem dos nossos dias teria passado a incluir um conjunto de termos que, ha poucos
anos, ndo eram sequer cogitados e que ndo se imagina mais viver sem, como, por exemplo:
Google, WhatsApp, Waze, Uber, Spotify, YouTube, dentre outros. Nesse contexto, ndo haveria
setor da economia tradicional que nédo tenha sido afetado.

Destacou o ministro que, no século passado, as grandes empresas eram as empresas
petroliferas e, nos dias atuais, as grandes empresas mundiais ndo produzem nada fisico, tal
como ocorre com o0 Google, a Amazon, a Apple, o Facebook e a Microsoft.

Dessa forma, segundo o ministro Barroso, enquanto a Revolucdo Industrial criou a classe
trabalhadora, a 4% Revolugdo Industrial criara a classe dos inuteis, de modo que “O risco do
desemprego € a assombracdo das proximas geracdes. [...] E, portanto, nés temos que ser
passageiros do futuro e ndo prisioneiros do passado”>*.

Assim, segundo o citado ministro, € inevitavel que o Direito do Trabalho passe por

transformacoes extensas e muito profundas. N&o se trata de uma escolha ideolégica ou de uma

350 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
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preferéncia filosofica. Tratar-se-ia do curso da historia. E € nesse ambiente que deveria haver
uma harmonizacgdo dos interesses e das demandas empresariais com os direitos basicos dos
trabalhadores.

O ministro afirmou, ainda, que o modelo de producao flexivel € uma realidade em todo o
mundo. E, em virtude da globalizacdo dos mercados, seria um elemento essencial para a
preservacdo da competitividade das empresas. Assim sendo, a terceirizagdo corresponderia a
uma estratégia de producéo imprescindivel para a sobrevivéncia e competitividade de muitas
empresas brasileiras e, consequentemente, dos empregos que elas geram.

De acordo com o ministro Luiz Fux, a inovacao tecnoldgica contribui para a prosperidade
das sociedades humanas, mas também implica na substituicdo do antigo pelo novo. O
enriquecimento dos mais pobres seria resultado direto de uma economia mais produtiva e
seriam condicBes fundamentais para isso a auséncia de intervencgdes arbitrarias por parte dos
governantes e a garantia da liberdade de organizag&o econémica.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, 0s ares socioecondmicos atuais sao completamente
diversos daqueles em que se assentaram as bases principioldgicas do Direito do Trabalho. Nesse
sentido, basta observar que a maior empresa de transportes do mundo (a Uber) ndo tem um
carro sequer e a maior empresa de hospedagem do mundo também nédo dispde de um Unico
apartamento (Air B&B).

Assim, a imposicéo, por parte do Estado, no sentido da internalizagdo da cadeia produtiva
resultaria na mitigacdo da liberdade de iniciativa e oneraria empresas que, no contexto moderno,
passaram a adotar uma estratégia econdmica que reduz a extensdo de sua organizacao
econdmica hierarquizada.

A externalizacdo transferiria etapas da producdo para outros agentes que normalmente
sdo especializados naquela especifica etapa produtiva e a terceirizacdo seria justamente um
consectario desse modelo descentralizado, externalizado. E, de acordo com o ministro, se as
bases socioecondmicas sdo outras, é inevitavel que tenhamos que conformar a disciplina em
torno delas.

E inevitavel, para o ministro, abordar a questdo sob o prisma das inimeras reformas
trabalhistas realizadas ao redor do mundo, que foram fundadas na necessidade de flexibilizac&o
das relacOes trabalhistas e que tiveram resultados majoritariamente positivos.

O ministro citou uma pesquisa feita pelo ministro do TST, Ives Gandra da Silva Martins
Filho, que, segundo o seu entendimento, demonstra os avancos de diversas reformas trabalhistas
no mundo em termos de reducdo das taxas de desemprego.

Assim, de acordo com o ministro Gilmar Mendes, ha uma énfase na flexibilizacdo das
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normas trabalhistas no contexto global e seria temerério ficar alheio a esse movimento de
globalizacdo. Ademais, se a Constituicdo Federal ndo impds um modelo especifico de
producdo, no seu entender, ndo faria sentido manter a obrigatoriedade a um modelo
verticalizado, que estaria em contrariedade ao movimento global de descentralizacdo. Nesse
contexto, isolar o Brasil seria condené-lo a segregagdo econémica.

3.3.1.2 Sobre o paternalismo do Direito do Trabalho

Segundo o ministro Luis Roberto Barroso, o tema em analise contrapde uma visdo
protecionista/paternalista, de um lado, e, de outro lado, uma visdo emancipatodria e libertadora,
que procura fortalecer a negociacéo e a liberdade de contratar.

O ministro lembrou que, no Direito do Trabalho, a liberdade de contratar é limitada pela
Constituicao, de modo que, com ou sem terceirizacdo, “ha direitos fundamentais minimos dos
trabalhadores, que estardo sempre assegurados, desde que ndo sejam jogados na informalidade
trazida por regras trabalhistas excessivamente rigidas|...]”%*.

Os direitos béasicos constitucionalizados, portanto, ndo poderiam ser afastados: salario
minimo, piso salarial da categoria, seguranca no trabalho, repouso remunerado, férias, fundo
de garantia. Todos esses direitos devem ser garantidos, ndo importando se o regime é
terceirizado ou néo.

Dessa forma, o ministro entende que a discussdao em andlise envolve a manutencao ou
ndo de uma estrutura de producdo que, em toda parte do mundo, ja foi flexibilizada, que é o
modo de producédo fordista, em que a empresa precisa concentrar de forma vertical todas as
etapas do processo produtivo.

De acordo com o ministro Luiz Fux, a nossa Constituicdo, em seu art. 1°, elenca os
fundamentos da Republica e retne os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa em um
mesmo inciso. Dessa forma, a Carta Maior denota que a inspiracdo axioldgica do constituinte é
refrataria a uma suposta “guerra de classes”.

Assim, para o ministro, os valores do trabalho e da livre iniciativa s&o intrinsecamente
conectados, de modo que ndo pode haver uma providéncia como maximizadora de apenas um
desses principios. Os citados valores comporiam, portanto, um mesmo nucleo comum e
harmonico.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, os dilemas do mercado atual exigem que haja uma

reflexdo a respeito do modelo de direitos sociais do pais, em especial os trabalhistas, que sdo

31 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
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fruto de uma cultura paternalista que se desenvolveu ha décadas. O Direito do Trabalho
brasileiro, segundo o ministro, baseia-se em uma premissa de contraposi¢éo entre empregador
e empregado que &, na pratica, uma perspectiva marxista de luta entre classes.

De acordo com o ministro, essa ideologia resulta em uma demonizacdo do capital e
impregnou até mesmo a feitura do texto constitucional brasileiro. Nesse sentido, 0 ministro cita
um trecho do livro “A lanterna na popa”, de Roberto Campos, que afirma que a cultura que
permeia o texto constitucional é nitidamente antiempresarial, vez que sdo elencados 34 direitos
para o trabalhador, e nenhum dever.

No contexto atual, segundo o0 ministro, a ideia de que ha um desequilibrio entre posi¢Ges
juridicas ndo mais se sustenta, ja que “a propria premissa de submissdo da mao de obra ao
capital merece ser revista”3>,

O ministro Gilmar Mendes adota 0 mesmo argumento defendido pelo ministro Fux, no
sentindo de que os vetores da valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa estdo postos,
estrategicamente, lado a lado. A partir desse ponto, 0 ministro conclui que hd um mandamento
constitucional de equalizacdo desses vetores que € bastante diferente do cenério juridico
paternalista que foi construido ao longo dos anos.

Nesse sentido, o reconhecimento da constitucionalidade da terceirizagé@o das atividades-
fim seria um instrumento de equalizacdo dos agentes de mercado envolvidos, atendendo,
portando, as diretrizes constitucionais.

Ainda segundo o ministro Gilmar Mendes, a pratica da terceirizacdo coloca em xeque
conceitos basilares do Direito do Trabalho tradicional, de modo que é preciso refundar o Direito
do Trabalho, e, portanto, reformular os seus mais fundamentais conceitos.

Nesse contexto, entende 0 ministro que é preciso repensar 0s parametros de atuacdo dos
0rgdos que garantem os direitos do trabalhador, j4 que “o modelo paternalista que se

contextualiza com um modelo ultrapassado de produgio esta fadado a ruina”3%3,

3.3.1.3 Sobre a realidade social da terceirizagéo

No que se refere a realidade social da terceirizacdo, de acordo com o ministro Luis
Roberto Barroso, costuma-se argumentar que a terceirizacao visa, tdo somente, a reducéo do
custo da médo de obra. Contudo, a terceirizagdo teria outras finalidades mais importantes:

aumenta a qualidade e a eficiéncia da producdo, amplia a capacidade para atender ao aumento

352 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
33 1d., Ibid.
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temporario de demandas, possibilita 0 acesso a mao de obra qualificada e tecnologia néo
dominada pela empresa contratante e desenvolve atividades que demandam conhecimento
especializado e profissionais de ponta.

Ademais, segundo o ministro Barroso, a alegacdo de que a terceirizacdo precariza a
relacdo de trabalho ¢ mais retdrica do que propriamente substantiva, ja que: “Os problemas que
existem relativos ao possivel descumprimento do contrato de trabalho ou das obrigacbes
trabalhistas na terceirizagdo s&0 0s mesmos que existem na contrataco direta”3>,

Assim, no caso da terceirizacdo, 0 descumprimento da legislacdo trabalhista seria
perfeitamente contornavel, de acordo com o ministro, desde que se exija da empresa contratante
que se certifique das condicbes econdmicas e juridicas da empresa prestadora. Além disso,
segundo o ministro, deve haver a equiparacdo de condicGes de salde e seguranca dos
empregados terceirizados as condi¢cdes dos empregados da contratante quando prestarem
servigos nas instalacOes dessas. E, por fim, a empresa tomadora deve ter responsabilidade
subsidiaria no caso de descumprimento das normas trabalhistas e previdenciarias por parte da
empresa prestadora.

Portanto, segundo o ministro Barroso, o argumento da precariza¢do nao se sustenta.
Também sobre a alegacdo de que a terceirizagdo gera “precarizacdo” para as relagdes de
trabalho, de acordo com o ministro Fux, os estudos realizados pela Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE), acostados aos autos da acdo, possuem sérias falhas
metodoldgicas, conduzindo a baixa confiabilidade das evidéncias empiricas coletadas e a
incoeréncia légica das conclusdes apontadas. Logo, as suas conclusdes ndo possuiriam qualquer
valor cientifico e corresponderiam a elementos imprestaveis para fins probatérios.

Por outro lado, o ministro entende que ha robustos estudos que demonstram como esse
modelo organizacional produz efeitos benéficos aos trabalhadores, inclusive no que se refere a
diminuicdo do desemprego. Além disso, citou o ministro que um estudo elaborado pela
Organizacdo de Cooperacéo e de Desenvolvimento Econémico (OCDE), em 2012, concluiu
que o0s paises que permitem a terceirizacdo se beneficiam de maior crescimento econémico,
menores indices de desemprego e aumento de salarios.>*

Quanto a alegacao de que a terceirizagdo implica em maior rotatividade no emprego e de

354 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.

355 ORGANIZACAO DE COOPERAGCAO E DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). Policy
Priorities for International Trade and Jobs. D. Lippoldt (ed.), 2012. Disponivel em:
http://www.oecd.org/site/tadicite/50258009.pdf. Acesso em: 5 mar. 2022.
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sobrecarga no sistema da Previdéncia e Assisténcia Social, o ministro Barroso destacou que
flutuacGes de emprego decorrem de variagdes do mercado, da economia e da producéo, e néo
da prética da terceirizacao.

Em relacdo ao argumento de que a terceirizagdo implica em menores salarios para 0s
empregados terceirizados, o ministro Barroso citou uma nota técnica produzida pelo Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), que faz uso de dados disponibilizados da Relagéo
Anual de Informacbes Sociais (RAIS), relativos ao periodo de 2007 a 2012, que afirma que a
diferenca média na remuneracao entre trabalhadores terceirizados e néo terceirizados é de 17%,
bem inferior a diferenca de 24,7% mencionada pela CUT e pelos amici curiae nos memoriais
colacionados aos autos.

Ainda de acordo com o citado estudo feito pelo IPEA, essa diferenca cairia para 12%
guando se levam em conta as caracteristicas de género e escolaridade. Ademais, a nota técnica
do IPEA impugnaria as conclusdes dos estudos em que os amici curiae se basearam para
comprovar a precarizacdo vivenciada pelos trabalhadores terceirizados.

Sobre 0 argumento de que a terceirizagdo implica em violacdo da dignidade da pessoa
humana do trabalhador, 0 ministro Barroso enxerga uma contradi¢do nessa alegacdo. No seu
entender, se a terceirizacdo da atividade-fim viola a dignidade da pessoa humana, assim também
ocorreria com a terceirizacao da atividade-meio, de modo que, em assim sendo, ambas deveriam
ser consideradas ilicitas.

Em relacdo a alegacdo de que a terceirizacdo viola o principio da isonomia, 0 ministro
Barroso lembrou que o tratamento isondmico deve ser aferido por empregador, ja que tanto a
tomadora de servigos quanto a empresa terceirizada sao titulares de possibilidades econémicas
distintas e devem estruturar sua produgdo com autonomia. Logo, ndo se poderia obrigar a
empresa contratada a pagar remuneracao nos mesmos padrdes da contratante.

No que se refere ao argumento de que a terceirizacdo compromete a adequada
representacéo sindical, o ministro Barroso ressaltou que a adequada representacéo sindical, no
Brasil, € comprometida pela ndo implementacdo da plena liberdade sindical. Dessa forma, a
representatividade seria comprometida pela obsolescéncia do regime juridico sindical
atualmente em vigor, de modo que seria imprescindivel a promogéo de uma reforma sindical
que efetivamente implementasse um sistema de liberdade sindical no pais.

Ainda sobre a representacdo sindical, de acordo com o ministro Luiz Fux, outro
argumento comumente invocado em discusses sobre a matéria € o de que a terceirizagdo
fragilizaria a mobilizacdo sindical dos trabalhadores. Contudo, 0 ministro entende que tal

alegacdo € demasiadamente fragil, vez que a divisdo da atividade produtiva entre diversas
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empresas ndo altera a representacdo sindical, haja vista que o art. 8% Il, da Constituicdo
contempla a existéncia de apenas uma organizagao sindical para cada categoria profissional ou
econdmica.

Ademais, sobre a alegacdo de que a terceirizacdo configura invariavelmente uma fraude,
segundo o ministro Fux, tal argumento confere uma interpretacdo aos artigos 2° e 9° da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas desconectada do seu texto, extraindo proibi¢do que ndo
encontra nele qualquer respaldo. A cisdo de atividades corresponderia a uma estratégia para
fazer frente as exigéncias do mercado competitivo que seria, em ultima analise, exigéncias dos
consumidores, sendo precisamente esse 0 nucleo protegido pela liberdade de iniciativa prevista
na Constituicao Federal.

A terceirizacdo da atividade-fim facilitaria a especializacdo e fomentaria a concorréncia
dentro de uma mesma cadeia de producdo. Assim sendo, vedar a adocdo desse modelo
organizacional significaria proibir a atividade industrial e produtiva do pais de acompanhar as
tendéncias do mercado competitivo internacional e, consequentemente, tornaria os atores
nacionais extremamente fragilizados na disputa com seus concorrentes estrangeiros.

Nesse contexto, segundo o ministro Fux, em havendo a proibicdo da terceiriza¢do da
atividade-fim, haveria prejuizo ndo apenas para 0 bem-estar de toda a populacdo, mas também
para os proprios trabalhadores, que sofreriam as consequéncias das dificuldades enfrentadas
pelas empresas para se manter em operagao.

Dessa forma, conclui o ministro Fux, “longe de ‘precarizar’, ‘reificar’ ou prejudicar os
empregados, a terceirizacdo esta associada a inegaveis beneficios aos trabalhadores em geral,
como a reducéo do desemprego, diminui¢do do turnover, crescimento econdmico e aumento de

salarios’°®,

3.3.1.4 Sobre os aspectos juridicos da terceirizacao

De acordo com o ministro Barroso, a restricdo da terceirizagéo, tal como vem sendo feita
pela Justica do Trabalho, viola principios constitucionais, em especial o da livre iniciativa, da
livre concorréncia, da seguranca juridica e o da legalidade. No seu entender, Constituicdo ndo
veda a terceirizacdo, de modo que esse posicionamento seria uma projecao ideologica de quem
a interpreta com viés antigo.

No tocante & seguranga juridica, a interpretacdo que tem sido dada pela Justica do

36 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
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Trabalho a essa mateéria, de acordo com o ministro, criou um ambiente de extrema inseguranca
juridica, porque trabalha-se com conceitos juridicos indeterminados como atividade-meio,
atividade-fim e atividade essencial. Logo, a permissdo de que esses conceitos juridicos
indeterminados sejam definidores da jurisprudéncia provocaria um grande grau de
subjetividade e uma incerteza juridica imensa.

Dessa forma, conclui o ministro Barroso que: “Portanto, eu penso que esta jurisprudéncia
traz inseguranca juridica e pessoalmente acho que traz, inclusive, desemprego’3®’.

Ademais, de acordo com o0 ministro Barroso, ndo ha& nenhuma lei que proiba a
terceirizacdo, de modo que as restricdes existentes sdo impostas por criacdo da propria Justica
do Trabalho.

A alegacdo de que, a partir de uma interpretacdo dos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), o texto consolidado teria previsto que as relagdes trabalhistas fossem
bilaterais e, a terceirizacdo, portanto, colidiria com essa previsdo ao criar um tipo de relacéo
juridica trilateral, na visdo do ministro, ndo se sustenta. Na terceirizacdo, segundo o seu
entendimento, ha duas relacGes bilaterais: a primeira, entre a empresa contratante e a empresa
prestadora de servi¢os, uma relacdo de natureza civil; e a segunda, uma relacdo entre a empresa
terceirizada e 0 empregado, que possui natureza trabalhista. Logo, ndo haveria uma relacéo
trilateral, mas, sim, duas relacOes bilaterais.

Nesse sentido, se ndo ha norma que veda a terceirizagdo, essa estratégia negocial nao
poderia ser proibida e a opcdo por ela seria legitimamente exercida pelo empresario e tutelada
pelos principios da livre inciativa e da livre concorréncia.

De acordo com o ministro Barroso, podem ser inferidas da Constituicdo algumas
limitacBes para a préatica da terceirizacdo que, inclusive, passaram a ser previstas pela nova
redacdo da Lei n. 6.019/1974. Os limites seriam 0s seguintes: a empresa contratante tem o dever
de se certificar da idoneidade e da capacidade econémica da empresa terceirizada e a empresa
tomadora assume a responsabilidade subsidiaria em caso em que a empresa terceirizada deixe
de honrar suas obrigacoes.

Ainda segundo o ministro Barroso, a atuacdo desvirtuada de algumas terceirizadas néo
deve ensejar o banimento do instituto da terceirizacdo, mas a tentativa de utilizd-lo
abusivamente tem de ser coibida. Essa seria a condi¢éo e o limite para a contratagdo de empresas
terceirizadas. Os ganhos de eficiéncia proporcionados pela terceirizagcdo ndo poderiam decorrer

do descumprimento de direitos ou da violag¢do a dignidade do trabalhador.

357 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
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Para 0 ministro Luiz Fux, ndo ha norma juridica no ordenamento positivo conferindo
carater cogente a solucdo restritiva quanto ao uso da terceirizacdo. Nesse contexto, ressairia a
importancia do principio fundamental da liberdade juridica, que consiste na faculdade de agir

ou deixar de agir conforme se aprouver.

Destaca no ministro que antes mesmo do advento das Leis n. 13.429/2017 e n.
13.467/2017, o art. 25 da Lei n. 8.987/1995 ja previa a possibilidade de haver a terceirizacéo
da atividade-fim.

A restricdo imposta pelo TST revelaria a existéncia de intervenc&o restritiva gravissima
na organizacdo econdmica e, por consequéncia, na liberdade juridica fundamental dos cidadaos.
Tal restricdo ndo teria sido estabelecida pelo legislador, mas por ato de cunho jurisdicional, que
seria desprovido de um debate democratico antecedente. Assim, o ministro defende a concluséo
pela sua insubsisténcia ante o mais ténue elemento que exsurja em seu desfavor.

De acordo com o ministro Gilmar Mendes, em um cenario de etapas produtivas cada vez
mais complexo, torna-se praticamente impossivel determinar, sem ingeréncia do arbitrio e da
discricionariedade, quais atividades seriam meio e quais seriam fim.

Nesse sentido, o critério adotado pelo TST ndo se harmonizaria com a realidade
empresarial e econdmica moderna e seria um critério aplicado a luz do subjetivismo. Segundo
o ministro Gilmar, a questdo se acentua porque a jurisprudéncia do TST afasta a incidéncia de
normas que sdo expressas em permitir a possibilidade de terceirizacdo de atividade-fim, que
sdo as Leis n. 8.987/1995 e 9.472/1997.

Nesse contexto, a Simula n. 331 do TST provocaria inseguranga juridica e demonstraria
a existéncia de um embate institucional entre um tribunal superior e o poder politico, ambos
resultados que ndo contribuiriam em nada para 0s avangos econémicos e sociais.

Dessa forma, o ministro concluiu que a vedacdo a terceirizacao da atividade-fim néo passa
de um controle artificial e indcuo do mercado e das relagdes trabalhistas, de modo que “Impde-
se um ajuste juridico no sentido da eliminacdo dessa barreira ao crescimento e ao
desenvolvimento do mercado e do trabalho, medida que, em vez de enterrar o trabalho,

certamente o fortalecera’%®.

3.3.2 Votos vencidos

38 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
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Em relacdo aos votos vencidos no julgamento em anélise, os votos da ministra Rosa
Weber e do ministro Marco Aurélio foram aqueles que mais se aprofundaram na andlise do
tema. Os principais argumentos tratados pelos citados ministros foram sobre: a) a evolugédo
legislativa da matéria e a evolucdo jurisprudencial que culminou na atual redacdo da Sumula n.
331 do TST; b) limites juridicos a terceirizacdo; c) terceirizacdo e desemprego. A analise a

seguir sera feita com base nessa divisdo por temas.

3.3.2.1 Sobre a evolucéo legislativa da matéria e a evolucéo jurisprudencial que culminou na

atual redagdo da Sumula n. 331 do TST

De acordo com a ministra Rosa Weber, a Simula n. 331 do TST néo teria nascido de
geracdo espontanea. Seria o resultado de longo processo de mais de 30 anos de consolidacédo da
jurisprudéncia trabalhista. Desde 1986, a Simula n. 256 do TST j& dispunha sobre a limitacao
da terceirizacdo as previsdes legais do trabalho temporario e dos servicos de vigilancia.

Ademais, 0 marco legislativo da previsao da pratica da terceirizacdo de servicos seria o
Decreto-Lei n. 200/1967, aplicavel a Administracdo Publica e editado na década de 60. Nesse
decreto, foi autorizada a transferéncia de atividades meramente executivas para a iniciativa
privada, com o proposito de promover o enxugamento da maquina administrativa.

Com o advento da Lei n. 5.645/1970, explicitou-se que apenas atividades de transporte,
conservacao, custodia, operacdo de elevadores, limpeza, entre outras de mesma natureza,
poderiam ser objeto de contratacdo indireta pela Administracdo. A partir dai, extrairam os
doutrinadores trabalhistas a ideia de que houve autorizacdo legislativa para a Administracdo
Publica terceirizar apenas atividades-meio, e ndo suas atividades finalisticas.

Posteriormente, as Leis n. 6.019/1974 e n. 7.102/1983 vieram regulamentar o trabalho
temporario, que rompe com a estrutura de emprego bilateral classica, e a terceirizacdo nas
atividades de vigilancia patrimonial e de transporte de valores, respectivamente.

Dessa forma, de acordo com a ministra, longe de uma omissao normativa, a terceirizagéo,
na medida em que surgia como demanda do empresariado, recebeu respostas dentro do
ordenamento juridico, que impunham limites e possibilidades para a contratacéo terceirizada.

Em relacdo as terceirizagdes realizadas fora desses permissivos legais, a resposta teria
vindo do Judiciario. O entendimento adotado pela Simula n. 331 do TST néo teria se afastado
dos parametros classicos do vinculo empregaticio estabelecidos pela CLT, uma vez que teria
condicionado o reconhecimento da licitude da terceirizagdo aos casos que possuiam previsao

legal, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacéo juridica direta do trabalhador em
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relagdo ao tomador de servigos.
De acordo com o ministro Marco Aurélio, a possibilidade de terceirizacdo na prestacao
de servicos sempre possuiu carater excepcional para o Direito do Trabalho e as excecbes devem

ser interpretadas de maneira estrita, especialmente quando envolvidos direitos sociais.

Assim, verifica-se que a Simula n. 331 do TST, ao tratar das balizas da terceirizagéo da
méo de obra, teria apenas cristalizado longa construcéo juridica legal e jurisprudencial.
Nesse sentido, ndo seria correto o entendimento de que a Justica do Trabalho atuou a

margem da legalidade ao tratar das hipdteses licitas de terceirizag&o.

3.3.2.2 Sobre os limites juridicos a terceirizacao

De acordo com a ministra Rosa Weber, a CLT foi refrataria a formas indiretas ou
intermediadas de contratacdo de forca de trabalho. No seu entender, a regra estabelecida pelo
texto consolidado foi a do contrato de trabalho firmado diretamente entre empregado e
empregador, admitida de forma apenas excepcional a subcontratacdo da forca de trabalho.

Entdo, a CLT estaria em harmonia com o que prevé a Declaracdo de Filadélfia, que afirma
que o trabalho humano néo é mercadoria.

A ministra tratou de dados que apontam a precarizacdo das relagdes de trabalho por conta
da terceirizacdo (menores salarios, maiores indices de acidentes de trabalho, maior
probabilidade de submisséo a trabalho em condicGes analogas a de escravo, dificuldade de
sindicalizacdo e fragilizacdo da organizacdo coletiva). Além disso, apontou a ministra que a
Justica do Trabalho observa uma baixa taxa de exequibilidade das empresas terceirizadas.

Nesse contexto, concluiu a ministra que a disparidade dos indicadores apresentados
impede que a analise juridica da terceirizacdo se apegue a abstracdes que s6 pertencem ao
mundo formal, vez que é a realidade concreta que reclama um olhar mais atento ao fenémeno
e ao uso que dele se vem fazendo no caso brasileiro.

Além do mais, segundo a ministra, ndo houve uma interpretacdo a margem da legalidade.
Em verdade, o TST teria atuado com observancia dos arts. 2°, 3° e 448 da CLT e das excegdes
estabelecidas nas Leis n. 6.019/1974 e n. 7.102/1983, bem como da aplicacao por analogia das
outras normas legais citadas (a viabilizar a possibilidade de terceirizacdo das atividades-meio
de forma geral, desempenhadas sem subordinacg&o juridica direta ao tomador de servicos e sem
pessoalidade).

Ademais, a interpretacdo dada pelo TST teria prestigiado o contrato de trabalho e sua
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condic&o de porta de acesso aos direitos constitucionais trabalhistas, indo ao encontro do quanto
disposto nos arts. 1°, Il e 1V, e 7°, I, da Constituicdo da Republica.

Assim sendo, a terceirizagdo das atividades de apoio e especializadas teria sido
agasalhada pelo ordenamento juridico porque teria se conciliado com os parametros dos arts.
2°e 3°da CLT, desde que inexistentes os elementos da pessoalidade e da subordinagdo juridica.

O mesmo ndo ocorre, segundo a ministra, com a perspectiva da terceiriza¢ao de atividade-
fim: primeiro, porque contraria o0 proprio conceito de terceirizacdo, nos termos propostos pela
Ciéncia da Administracdo; segundo, carece de respaldo legal, eis que toda a legislacédo vigente
em matéria de terceirizagdo a limita a atividades de apoio, salvo no caso da Lei do Trabalho
Temporario, que trata de contratacbes provisorias; terceiro, ndo se compatibiliza com a
imperatividade do contrato de trabalho, vez que a sua pratica permitiria que esse fosse sempre
uma escolha do contratante, a partir das vantagens que melhor Ihe aprouvessem, em detrimento

dos direitos sociais trabalhistas. Nesse sentido, concluiu a ministra que:

Na medida em que, mesmo que configurados os requisitos dos arts. 2° e 3° da
CLT, o contrato de trabalho surge como uma escolha, e ndo um imperativo,
toda a legislacdo trabalhista perde sua imperatividade e se recolocam, no
campo das relacdes civis, o trabalho e suas singularidades, em prejuizo da
construcdo histérica do Direito do Trabalho.3*°

Segundo o ministro Marco Aurélio, a restricdo a terceirizacdo geral e irrestrita foi
reforcada com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A partir do sistema juridico patrio,
poder-se-ia extrair o principio implicito, de hierarquia maior, da protecdo ao trabalhador. Esse
principio seria o alicerce do estatuto juridico-constitucional trabalhista, que vincularia a atuacéo
dos trés Poderes e serviria de vetor interpretativo para a solucdo de controvérsias levadas a
apreciacao do Judiciario especializado.

Logo, considerando-se 0 estatuto juridico-constitucional trabalhista, a restricdo
jurisprudencial a liberacdo absoluta da terceirizacdo mostrar-se-ia como uma decorréncia do
préprio principio da protecao.

A dispensa de tratamento inferior aos terceirizados seria incompativel com a garantia da
isonomia remuneratdria em sentido amplo prevista no inciso XXX do artigo 8° da Constitui¢do
Federal e na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

No que se refere ao plano coletivo, o terceirizado néo integraria a categoria profissional

vinculada a atividade econbmica da empresa tomadora de servicos, constituindo grupo

39 BRASIL, 06 set. 2019, op. cit.
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heterogéneo de representacdo, destituido, via de regra, de poder de reivindicacdo. Lembrou o
ministro que a Procuradora do Trabalho Lorena Vasconcelos Porto chama essa situagdo de
“apartheid sindical”.

Além disso, a exclusdo do trabalhador da categoria econémica ligada a atividade do
beneficiario final da mao de obra, de acordo com o ministro, produziria a desintegracdo da
identidade coletiva dos trabalhadores mediante o enfraquecimento dos lagos de pertencimento.

Assim, concluiu o ministro no sentido de reconhecer a compatibilidade da Sumula n. 331
do TST nédo s6 com a Constituicdo Federal, mas também com a tradicéo juridica da legislacdo

protetiva no Brasil.

3.3.2.3 Sobre a terceirizacdo e 0 desemprego

Sobre a alegacdo de que a liberagdo irrestrita da terceirizacdo provocaria efeitos
econdmicos benéficos ao mercado de trabalho brasileiro, lembra a ministra Rosa Weber que
ndo é o custo da forca de trabalho que gera postos de trabalho, mas, sim, a demanda e o
desenvolvimento econdmico.

Logo, a permissividade total em relacdo a terceirizagdo nao geraria empregos. Ela apenas
determinaria que tipo de emprego seria criado para atender a uma demanda produtiva que ja
existe: se um posto de trabalho direto e protegido ou se um posto de trabalho terceirizado e
precario.

Assim, na atual tendéncia da economia brasileira, a liberalizacdo da terceirizacdo de
atividade-fim, longe de interferir na curva de emprego, acentuaria a condicdo de precariedade
hoje presente.

Por fim, afirmou a ministra que, seja por argumentos juridicos, seja por argumentos
sociologicos, econémicos e até colhidos da ciéncia da Administracdo, a manutencao de limites
a terceirizacdo contribui para a preservacao do contrato de trabalho protegido e juridicamente
denso.

A restricdo da terceirizacdo ndo se traduziria, portanto, em restricdo da liberdade da
contratacdo, da livre iniciativa ou da legalidade estrita, mas no exato cumprimento e
interpretacdo desses postulados em conformidade com os principios que regem o Estado
Democratico de Direito, em especial os valores sociais do trabalho e a dignidade da pessoa

humana.

3.4 O DISCURSO NEOLIBERAL E O SUPREMO
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Da analise dos votos vencedores no julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n.
958.252, nota-se que o entendimento prevalecente no Supremo Tribunal Federal vai ao encontro
do discurso neoliberal, que teve as suas caracteristicas expostas no capitulo anterior, e defende
a flexibilizacdo como ferramenta indispensavel para a diminuicdo dos custos da producao e,
consequentemente, para a reducdo do desemprego.

Ademais, nota-se que 0s ministros ignoram que os altos indices de desemprego no
capitalismo contemporaneo sdo decorrentes das escolhas de gestdo da forca de trabalho e da
dindmica do mercado, que se pautam na superexploracdo imposta pelo modelo toyotista de
producio e pela precarizacdo das contratagdes3e? 31,

Os ministros se posicionam no sentindo de que ha uma inevitabilidade em relacdo a
conformacdo da sociedade atual. Assim, os ministros parecem desconsiderar as escolhas
politicas e econdmicas que implicam na nova morfologia do mundo do trabalho e na existéncia
da classe de trabalhadores denominada de precariado®®?. Dessa forma, segundo os ministros,
assim como afirmava o slogan utilizado pela campanha da dama de ferro, Margareth Thatcher,
“ndo ha alternativa” 32 quanto a essa forma de configuracio das contratacdes trabalhistas.

Observa-que, ainda, que 0s ministros ndo levam em considera¢cdo o motivo pelo qual o
Direito do Trabalho foi elaborado, que é a desigualdade existente entre empregados e
empregadores®®4. Essa desigualdade implica na condicdo de vulnerabilidade daqueles que
precisam vender a sua mao de obra para sobreviver.

A nova morfologia do mundo do trabalho e os altos indices de precarizacédo, incluindo-se
os indices de desemprego, demonstram claramente a necessidade de haver uma legislacao
protetiva. Essa legislacdo deve ter como finalidade cumprir o que determina a Declaragéo da
Filadélfia, que é o de impedir que o trabalho seja tratado como uma mercadoria.

Ademais, o entendimento adotado pelos ministros permite que a legislacdo trabalhista
perca a sua imperatividade, passando a ser uma escolha daqueles que contratam®®®. De fato,
com a permissdo da terceirizacdo da atividade-fim, as empresas poderao livremente escolher,
para o exercicio de uma mesma funcéo, entre a contratacdo direta e a terceirizada.

Os citados ministros desconsideram, portanto, a realidade dos trabalhadores terceirizados

360 STANDING, 2013, op. cit., p. 25.

31 BRAGA, 2015, op. cit., s.p.

362 1d., Ibid., s.p.

33 SUPIOT, 2014, op. cit., p. 32.

364 DELGADO, 2014, op. cit., p. 463.

365 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 137.
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no pais, que vivenciam condic¢Oes de trabalho muito inferiores aquelas vivenciadas pelos
trabalhadores contratados diretamente3®®. Ademais, os ministros nio levam em consideracéo as
inlmeras pesquisas que atestam que a precarizacao estrutural existente no mundo do trabalho
contemporaneo tem a terceirizagdo como uma das suas principais causas®®’.

O Supremo adota, ainda, o entendimento neoliberal de que a livre organizagdo do
mercado deve ser o0 objetivo central da atividade econbmica, devendo o homem, considerado
como “capital-humano”, estar a servigo da economia®®%®,

Portanto, o julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 demonstrou que o
Supremo Tribunal Federal esté alinhado ao discurso neoliberal. Esse posicionamento da Corte
Maior, junto com as recentes alteracGes legislativas trabalhistas, deixa claro que o
neoliberalismo é o pensamento dominante nas esferas de poder do pais.

Com isso, o Brasil tem se afastado do ideal proclamado pela Declaracdo da Filadélfia e
pela Constituicdo Federal, sobretudo no que se refere ao entendimento de que o Direito do
Trabalho é um instrumento essencial, dentre outros aspectos, para a inclusdo socioecondmica

369

protegida do trabalhador e da valorizacéo do trabalho®*® e que, para tanto, deve estar a favor da

ndo mercantilizacao da forca de trabalho.

366 DIEESE, 2017, op. cit., p. 15.

%7 DRUCK; FRANCO apud DRUCK, 2009, op. cit.; AMORIM, 2015, op. cit.; COUTINHO, 2015, op. cit.;
ANTUNES, 2018, op cit., cap. 9; dentre outros.

38 SUPIOT, 2014, op. cit., p. 33.

%9 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 161.
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4 ANALISE DOS ACORDAOS DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 52
REGIAO E DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA RELACAO DE EMPREGO

Neste capitulo, inicialmente, serd exposta a metodologia utilizada para a analise dos
acordaos selecionados do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido em relacdo ao tema da
licitude da terceirizacdo. Ap0s, passar-se-a a descricdo dos critérios utilizados para a sele¢éo
dos acorddos, bem como a apreciacdo do conteldo desses acérddos e das razbes de decidir

adotadas nos votos vencedores.

4.1 METODOLOGIA

Além da pesquisa tedrica, com a analise da bibliografia correlata, o presente trabalho se
desenvolveu por meio de abordagem qualitativa, com combinacdo dos métodos da pesquisa
documental e da analise de contetido, vez que teve como base de analise pesquisa jurisprudencial.

Esta pesquisa também fez uso do método de pesquisa denominado de analise de conteudo,
desenvolvido por Laurence Bardin®°. Todas as escolhas realizadas quanto ao objeto de pesquisa
deste trabalho e a metodologia utilizada para a sua investigacao serdo descritos nos préximos

topicos.

4.1.1 Coleta dos materiais

O objetivo principal desta dissertacdo consistiu em analisar os acorddaos do Tribunal
Regional do Trabalho da 52 Regido, proferidos no ano de 2019, em sede de recurso ordinario,
que apreciaram a formacdo da relacdo de emprego entre trabalhadores terceirizados e as
empresas tomadoras de servico no setor de teleatendimento

A presente pesquisa buscou alcancar os seguintes objetivos especificos: i) abordar o
conceito e os elementos constitutivos da relacdo de emprego; ii) analisar, de forma destacada,
0 conceito de subordinacdo juridica; iii) abordar o tratamento atual dado a terceirizagdo no
ordenamento patrio; iv) analisar se houve alteragdes legais promovidas pela Lei n. 13.467/2017
no conceito classico de relacdo de emprego; v) tratar da decisdo proferida pelo E. Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 e os seus efeitos; vi)

analisar os conceitos utilizados pelo Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido,

370 BARDIN, 2011, op. cit.
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especificamente nos acorddos proferidos em 2019, relativos a formagéo da relacdo de emprego
quanto a casos que envolvem trabalhadores terceirizados no setor de teleatendimento.

O Tribunal Regional da 5% Regido foi escolhido por possuir jurisdi¢do no Estado da Bahia,
estado da Instituicdo de Ensino Superior responsavel pela pesquisa. Além disso, de acordo com
o relatorio “Justica em Numeros”®"%, publicado pelo Conselho Nacional de Justica no ano de
2021, o referido Tribunal é considerado de médio porte e ocupa, dentre os 24 Tribunais Regionais
do Trabalho existentes no pais, levando-se em consideracdo o ano de 2020, o 2° lugar na
classificacdo dos tribunais de médio porte®’2,

A pesquisa teve como foco de anélise os trabalhadores de teleatendimento, categoria
profissional que é tradicionalmente terceirizada e que, por isso, tem sido amplamente estudada
em ambito doutrinario. Foi realizada no site do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido em
relacdo aos acordaos referentes a recursos ordinarios apreciados no ano de 2019 e que tiveram
a palavra “teleatendimento” ou a expressao “call center” em seu conteudo.

Tal espécie recursal foi selecionada pelo fato de que o recurso ordinario possui um amplo
efeito devolutivo da matéria apreciada em primeiro grau. Nesse sentido, o recurso ordinario
permite ao Tribuna ad quem “colocar-se em posicdo idéntica a do Juizo a quo para fins de
rejulgamento da causa, sem que haja restricoes da atividade cognitiva que pode ser
desempenhada pelo 6rgdo julgador”®’3. A matéria a ser apreciada pelo Tribunal é apenas
limitada pela extensdo dada pela impugnacdo recursal.

Por outro lado, foram excluidos da pesquisa os recursos de embargos de declaracdo e de
agravo de peticdo, vez que esses sdo recursos que possuem efeito devolutivo limitado. Os
embargos de declaracdo, de acordo com o art. 897-A da CLT, apenas podem versar sobre vicios
de omissdo, obscuridade, contradicdo e erro material. Ja 0 agravo de peticdo é recurso cabivel
somente em face de decisdes proferidas na execugdo ou no cumprimento de sentenca, tal como
dispde o art. 897, alinea a, da CLT.

Também foram excluidos da pesquisa os acérddos que analisaram a licitude da
terceirizagdo em relacdo a empregados publicos. Em razdo da exigéncia constitucional de

concurso publico para o ingresso na carreira®’4, o ordenamento juridico nacional veda a

371 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Relatdrio: Justica em nGmeros. Brasilia: CNJ, 2021.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.
Acesso em: 01 mar. 2022.

31214, Ibid., p. 44-47.

373 BERNARDES, Felipe. Manual de processo do trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 619.

37411 - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo (BRASIL.
Constituicao Federal, de 1988. Art. 37. Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19).
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formacéo de vinculo com o tomador de servigos, mesmo se tratando de hipotese de terceirizagdo
ilicita. Logo, nessas hipdteses, descabe a anélise da possivel existéncia de uma relacdo de
emprego. Nesse sentido, disp6e a OJ n. 383 da SDI-1 do TST:

A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera

vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de
fungdes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n. 6.019, de
03.01.1974.37

Assim, a pesquisa teve inicio a partir da busca por acérdéos apenas de recursos ordinarios
proferidos pelo Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido no ano de 2019, que continham a
expressdao “call center” ou a palavra “teleatendimento” em seu conteudo. Essa busca inicial
resultou em um total de 560 acérdaos.

Dentre esses 560 acdrdaos, foram excluidos aqueles que ndo trataram do tema da licitude
da terceirizagdo nos setores de call center e de teleatendimento e aqueles que, ainda que tenham
analisado a licitude da terceirizacdo, eram referentes a empregados publicos.

Cumpre destacar que o acérddo do julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n.
958.252 somente foi publicado em no dia 06/09/2019, sem que houvesse qualquer modulacao
dos seus efeitos. Por conta disso, até 0 més de setembro de 2019, foram proferidos acérdaos no
ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido que ndo fizeram referéncia ao novo
entendimento adotado pelo Supremo ou que expressamente o afastaram.

Dessa forma, foram excluidos da pesquisa 0s acordaos que optaram por ndo aplicar a
deciséo proferida pelo Supremo por conta da possibilidade de haver a modulacéo dos efeitos da
decisdo, ja que o acordao ainda ndo havia sido publicado a época do julgamento. Foi excluido
também um acérddo que afastou a aplicacdo do entendimento do Supremo porque se entendeu
que a sua aplicacdo a processos em curso seria lesiva ao principio da isonomia.

Também foram excluidos os acordédos que silenciaram sobre a decisdo conjunta da ADPF
n. 324 e do RE n. 958.252 e os acordaos em que apenas os votos vencidos fizeram referéncia
ao precedente citado. Optou-se por exclui-los da pesquisa porque esses acOrddos foram
proferidos, em sua integralidade ou, ao menos, no voto vencedor, com base no entendimento

jurisprudencial vigente anteriormente ao julgamento do Supremo.

375 BRASIL. TST. OJ n. 383 da SDI-1 Terceirizacdo. Empregados da empresa prestadora de servigos e da
tomadora. Isonomia. art. 12, “A”, da Lei n° 6.019, de 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT, 27, 30 e 31
maio 2011.
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Assim, ao afastar o entendimento adotado pelo Supremo ou ao néo se pronunciar sobre a
deciséo, os acorddos referidos acima tiveram como fundamentacdo o que dispde a Sumula n.
331 do TST quanto a ilicitude da terceirizacdo da atividade-fim. Assim sendo, eles nédo serviram
para 0 objetivo que a presente pesquisa se propds, que € o de averiguar de que forma a
configuracdo da relacdo de emprego tem sido apreciada pelo Tribunal Regional do Trabalho da
52 Regido ap06s o Supremo declarar a licitude da terceirizacdo da atividade-fim das empresas
tomadoras.

Apds todas essas exclusdes, restaram 267 acérddos. Todos esses 267 acordaos aplicaram
a decisdo do Supremo proferida no julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252,
analisaram a licitude da terceirizagdo quanto aos trabalhadores de teleatendimento ou de call
center e decidiram sobre o pedido de formacdo de vinculo de emprego desses trabalhadores
com a empresa tomadora.

Dentre os 267 acorddos analisados, 245 entenderam pela licitude da terceirizagdo e 22
entenderam pela ilicitude. Assim, aproximadamente, 91,76% dos acérddos entenderam pela
inexisténcia de vinculo de emprego com a empresa tomadora e, aproximadamente, 8,23%
entenderam que o trabalhador terceirizado era empregado da empresa tomadora dos servigos.

A maior parte dos acordaos analisados se posicionaram no sentido de que a decisdo da
Suprema Corte ndo veio a permitir a chamada terceirizagdo “irrestrita”, de modo que, em
havendo a configuracao da relagdo de emprego, cabe a declaragéo da ilicitude da terceirizacéo
e a declaracdo da formacao do vinculo com a empresa tomadora. Nessa analise, a subordinacéo,
um dos elementos faticos-juridicos da relacdo de emprego, foi um ponto essencial para o
deslinde do caso.

O citado Tribunal possui 29 desembargadores e cinco Turmas. Dentre 0s 267 acordaos
gue se adequaram ao propoésito da pesquisa, conforme os parametros explicitados acima, foram
selecionados dez acordaos para analise qualitativa, dois acérddos de cada Turma do Tribunal.

Foram selecionados aqueles acorddos que mais se aprofundaram na analise do tema da
licitude da terceirizacdo e que apenas fizeram essa analise com base nos elementos-fatico-
juridico da relacdo de emprego. Assim, foram escolhidos os acordaos que, no topico da licitude
da terceirizagdo, ndo tiveram como objeto de analise a alegacdo de formacdo de grupo
econémico entre a empresa tomadora e a prestadora de servicos, elemento que influencia na
analise da existéncia da relacdo de emprego, tal como determina o art. 2°, 82°, da CLT.

Dentre os dez acérddos selecionados para analise qualitativa, sete entenderam pela

licitude da terceirizacéo e trés se posicionaram pela ilicitude.
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Os sete acorddos selecionados e que se posicionaram pela licitude da terceirizagdo foram
0s seguintes: processo n. 0001397-14.2017.5.05.0009, Orgdo Julgador: Primeira Turma,
Relatora: lvana Mercia Nilo de Magaldi, data de publicacdo no DJ: 14 out. 2019; processo n.
0000545-84.2017.5.05.0010, Orgéo Julgador: Primeira Turma, Relator: Edilton Meireles de
Oliveira Santos, data de publicacio no DJ: 06 dez. 2019; processo n. 0001177-
37.2017.5.05.0002, Orgdo Julgador: Segunda Turma, Relatora: Luiza Aparecida Oliveira
Lomba, data de publicacdo no DJ: 04 dez. 2019; processo n. 0000566-07.2015.5.05.0018,
Orgéo Julgador: Terceira Turma, Relatora: Yara Ribeiro Dias Trindade, data de publicaco no
DJ: 01 out. 2019; processo n. 0000914-69.2017.5.05.0013, Orgdo Julgador: Terceira Turma,
Relatora: Vania Jacira Tanajura Chaves, data de publicagédo no DJ: 13 nov. 2019; processo n.
0000771-59.2016.5.05.0193, Orgdo Julgador: Quinta Turma, Relator: Paulino Cesar Martins
Ribeiro Do Couto, data de publicacdo no DJ: 25 set. 2019 e processo n. 0000350-
27.2017.5.05.0034, Orgdo Julgador: Quinta Turma, Relator: Norberto Frerichs, data de
publicacdo no DJ: 13 set. 2019.

Os trés acordaos selecionados e que se posicionaram pela ilicitude da terceirizacdo foram
0s seguintes: processo n. 0001194-38.2016.5.05.0025, Orgdo Julgador: Segunda Turma,
Relatora: Margareth Rodrigues Costa, data de publicacdo no DJ: 21 nov. 2019; processo n.
0000908-60.2016.5.05.0025, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Relatora: Juiza Convocada Eloina
Maria Barbosa Machado, data de publicacdo no DJ: 24 maio 2019 e processo n. 0001174-
14.2015.5.05.0015, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Relatora: Juiza Convocada Ana Paola
Santos Machado Diniz, data de publica¢do no DJ: 15 jul. 2019.

A partir da selecdo dos referidos acordaos, a pesquisa fez uso do método de pesquisa
denominado analise de conteido, que serd analisado no tdpico posterior.

4.1.2 Analise de conteludo

O presente trabalho fez uso do método de pesquisa denominado de analise de contetdo,

exposto por Laurence Bardin®"®. Nas palavras da autora, a analise de contetido consiste em:

O que é a analise de contetdo atualmente? Um conjunto de instrumentos
metodoldgicos cada vez mais sutis em constante aperfeicoamento, que se
aplicam a ‘discursos’ (contetidos e continentes) extremamente diversificados.
O fator comum dessas técnicas multiplas e multiplicadas — desde o calculo de
frequéncias que fornece dados cifrados, até a extracdo de estruturas

376 BARDIN, 2011, op. cit.
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traduziveis e modelos — é uma hermenéutica controlada, baseada na deducéo:
a inferéncia. Enquanto esforco de interpretacdo, a analise de contetdo oscila
entre dois polos do rigor da objetividade e da fecundidade da subjetividade®’’.

Trata-se, portanto, de método que busca conferir as interpretacdes de contetdos uma

sustentacdo por meio de processos técnicos de validagio®’

379

. A andlise de conteudo pode ser

aplicada a todas as formas de comunicacéo®’” e possui 0s seguintes objetivos:

= A superacdo da incerteza: 0 que eu julgo ver na mensagem estard la
efetivamente contido, podendo esta “visao” muito pessoal ser partilhada por
outros? Por outras palavras, serd a minha leitura valida e generalizavel?

=E 0 enriquecimento da leitura: se um olhar imediato, espontaneo, é ja
fecundo, ndo podera uma leitura atenta aumentar a produtividade e a
pertinéncia? Pela descoberta de contetidos e de estruturas que confirmam (ou
infirmam) o que se procura demonstrar a propésito das mensagens, ou pelo
esclarecimento de elementos de significaces suscetiveis de conduzir a uma

descricdo de mecanismos de que a priori ndo possuiamos a compreenséo. 3°

A referida autora sistematiza as seguintes etapas para a realizacdo da analise de contetdo.
A primeira etapa é a da descricdo analitica, que funciona com procedimentos sistematicos e
objetivos de descri¢do do contelido das mensagens®. Trata-se de descrever o contetido a ser
analisado.

Para que a anélise seja valida, o pesquisador deve obedecer a categorias de fragmentacédo

da comunicacdo®®?, que devem ser:

= homogéneas: poder-se-ia dizer que “ndo se mistura alhos com bugalhos”;

= exaustivas: esgotar a totalidade do “texto”;

= exclusivas: um mesmo elemento de conteddo ndo pode ser classificado
aleatoriamente em duas categorias diferentes;

= objetivas: codificadores diferentes devem chegar a resultados iguais;

= adequadas ou pertinentes: isto é, adaptadas ao contetido e ao objetivo.?

Assim, nessa fase, deve o analista delimitar unidades de codificagdo ou de registro, que
podem ser uma palavra, uma frase, um tema, dentre outros*®*. Na hipdtese em que ocorre

ambiguidade na referéncia do sentido dos elementos codificados, deve o pesquisador definir

77 BARDIN, 2011, op. cit., p. 14.
378 |d., Ibid., p. 20.
379 |d., Ibid., p. 35.
30 |d., Ibid., p. 35.
31 1d., Ibid., p. 41.
32 |d., Ibid., p. 41.
3 |d., Ibid., p. 42.
3 |d., Ibid., p. 42.
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unidades de contexto, que sdo superiores a unidade de codificacdo. Essas unidades de contexto
possibilitam a compreensdo da significacdo dos itens obtidos, enquadrando-os em seu

contexto®®, Essa primeira fase corresponde, portanto, a uma analise categorial:

E 0 método das categorias, espécie de gavetas ou rubricas significativas que
permitem a classificacdo dos elementos de significacdo constitutivos da
mensagem. E, portanto, um método taxondmico bem concebido para
satisfazer os colecionadores preocupados em introduzir uma ordem, segundo
certos critérios, na desordem aparente.3%

387

A segunda fase a ser percorrida pelo pesquisador é a da inferéncia>°’. A inferéncia (ou

deducdo logica) pode corresponder a dois tipos de questdes:

= 0 que levou a determinado enunciado? Este aspecto diz respeito as causas
ou antecedentes da mensagem;

= quais as consequéncias que determinado enunciado vai provavelmente
provocar? Isto refere-se aos possiveis efeitos das mensagens (por exemplo:
os efeitos de uma campanha publicitaria, uma propaganda).*¢®

A fase da inferéncia é intermediaria entre a fase da descricdo e a fase da interpretacdo e

389 Assim, ha

permite a passagem de uma fase para a outra de forma transparente e controlada
trés fases na analise de conteldo: descricdo analitica, inferéncia e interpretacao.
Em relagdo especificamente a organizacdo da analise, a autora faz a seguinte

sistematizacéo:

1) pré-andlise;
2) exploracgdo do material;
3) o tratamento dos resultados, a inferéncia e a interpretacéo.>*

Na pré-andlise, cabe ao pesquisador escolher os documentos que serdo submetidos a
apreciacdo, formular as hip6teses e objetivos e elaborar indicadores que fundamentem a sua
interpretacéo final3*,

385 BARDIN, 2011, op. cit., p. 42.
3 |d., Ibid., p. 42-43.

37 |d., Ibid., p. 44.

38 1d., Ibid., p. 45.

39 1d., Ibid., p. 45.

390 1., Ibid., p. 125.

39114, Ibid., p. 125.
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Na exploracdo do material, deve o pesquisador codificar, decompor e enumerar o contetdo
dos documentos selecionados por meio de regras previamente estabelecidas®®?. A codificacéo
consiste no processo por meio do qual os dados brutos sdo transformados sistematicamente e
agregados em unidades, que permitem uma descricdo exata das caracteristicas do seu
conteido®®. A organizacio da codificacdo passa por trés escolhas, quais sejam: a escolha das
unidades (de registro e de contexto), a escolha das regras de contagem e a escolha das
categorias>®*,

A unidade de registro corresponde a uma unidade de significacdo codificada e é a unidade
base da categorizagdo e da contagem de frequéncia®®. Essa unidade base pode ser uma palavra,
um tema, um objeto, um personagem, um acontecimento ou um documento%. De outro lado, as
unidades de contexto sdo mais amplas, vez que correspondem aos segmentos em que as
mensagens estao inseridas. Por serem unidades superiores as unidades de registro, dao uma maior
compreensdo do significado exato da unidade de registro®®’.

As regras de enumeracéo correspondem ao modo de contagem das unidades de registro3.
Nesse aspecto, podem ser levados em consideracdo a presenca, a auséncia, a frequéncia, a
intensidade, a direcdo, a ordem e a concorréncia existentes entre as unidades de registro
selecionadas®®.

A categorizacdo corresponde ao processo em que 0 pesquisador impde ao documento
investigado categorias que identificam o que os seus elementos possuem em comum uns com 0s
outros*®, A categorizacdo deve envolver o isolamento dos elementos e classificacdo desses
elementos selecionados*®?. Segundo a autora, um conjunto de categorias boas deve possuir as
seguintes qualidades: exclusdo mutua, homogeneidade, pertinéncia, objetividade, fidelidade e
produtividade*®?.

Por fim, de posse dos resultados, o analista pode propor inferéncias e apresentar

interpretacdes relacionadas as hipoOteses e objetivos propostos ou que dizem respeito a

392 BARDIN, 2011, op. cit., p. 131.
393 1., Ibid., p. 133.
39 1d., Ibid., p. 133.
395 1., Ibid., p. 134.
396 1., Ibid., p. 136.
397 1d., Ibid., p. 136.
398 1., Ibid., p. 136.
399 1d., Ibid., p. 136.
40 14 Ibid., p. 148.
0114, Ibid., p. 148.
40214, Ibid., p. 148.
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descobertas inesperadas*®®. Na inferéncia, o pesquisador pode se deter apenas na mensagem ou
pode incluir na analise o seu emissor e o seu receptor*®. A intencdo da pesquisa é a de produzir
inferéncias validas, ou seja, a realizaco de uma indugao logica a partir dos fatos selecionados*®.

Dentre as técnicas que podem ser utilizadas na analise de conteudo, a mais utilizada é a de
andlise por categorias, que, conforme sinalizado, corresponde ao desmembramento do texto em
unidades/categorias segundo critérios de agrupamento*®.

A metodologia utilizada na presente pesquisa parte da divisdo em categorias exposta por
Bardin. Assim, a partir dos acérddos selecionados, foram estabelecidas as seguintes categorias
de andlise: disciplina judiciaria, distinguishing®’, atividade-meio e atividade-fim, requisitos da
relacdo de emprego, subordinagédo direta, subordinacdo estrutural, pessoalidade, onerosidade,
fraude a legislacdo, intermediacdo de méo de obra, siléncio quanto aos requisitos da relacdo de

emprego e siléncio quanto a subordinacdo estrutural.

4.2 ANALISE DO MATERIAL COLETADO

A andlise qualitativa dos acordaos selecionados pela presente pesquisa, exposta a seguir,
ocorreu de forma individualizada em relacdo a cada acordao e de acordo com as categorias de
analise eleitas, quais sejam: disciplina judiciaria, distinguishing, atividade-meio e atividade-
fim, requisitos da relacdo de emprego, subordinacdo direta, subordinacdo estrutural,
pessoalidade, onerosidade, fraude a legislacéo, intermediacéo de mao de obra, siléncio quanto
aos requisitos da relacé@o de emprego e siléncio quanto a subordinacéo estrutural.

Além disso, houve a divisdo em dois grupos: os acordaos que entenderam pela licitude da
terceirizacdo e os acérddos que adotaram o entendimento da ilicitude.

A apreciacdo dos acérdaos foi realizada com destaque, em italico, para as categorias de

analise adotadas.

4.2.1 Licitude da terceirizagdo

4031d., Ibid., p. 149-150.

404 BARDIN, 2011, p. cit., p. 165.

4051d., Ibid., p. 168.

406 1d., Ibid., p. 201.

407 O instituto do distinguishing, que sera abordado de forma detalhada no tépico 4.3, corresponde ao ato em que
o julgador verifica que o caso em andlise ndo se enquadra ao caso apreciado no precedente obrigatério. Assim, ao
realizar essa distingdo, o caso apreciado ndo seré julgado de acordo com o precedente firmado.
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Conforme exposto no tépico 4.1.1, os acordados selecionados que entenderam pela licitude

408 Inicialmente, a

da terceirizacdo, que serdo analisados nos topicos seguintes, foram sete
pesquisa buscou por acérddos proferidos em sede de recursos ordinarios no Tribunal Regional
do Trabalho da 5* Regido no ano de 2019, que continham a expressao “call center” ou a palavra
“teleatendimento” em seu conteudo. Essa busca inicial resultou em um total de 560 acérdaos.

A pesquisa excluiu da analise os seguintes acérdaos: os acorddos proferidos em sede de
agravo de peticdo e embargos de declaracdo, os acorddos que analisaram a licitude da
terceirizacdo em relacdo a empregados publicos, os acérddos que optaram por ndo aplicar a
deciséo proferida pelo Supremo por conta da possibilidade de haver a modulacédo dos efeitos da
decisdo, um acérddo que afastou a aplicacdo do entendimento do Supremo porque se entendeu
que a sua aplicacdo a processos em curso seria lesiva ao principio da isonomia, os acordaos que
silenciaram sobre a decisdo conjunta da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 e os ac6rddos em que
apenas os votos vencidos fizeram referéncia ao precedente citado.

Apds todas essas exclusdes, restaram 267 acérddos. Todos esses 267 acordaos aplicaram
a decisdo do Supremo proferida no julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252,
analisaram a licitude da terceirizagdo quanto aos trabalhadores de teleatendimento ou de call
center e decidiram sobre o pedido de formacdo de vinculo de emprego desses trabalhadores
com a empresa tomadora. Dentre 0s 267 acordaos analisados, 245 entenderam pela licitude da
terceirizacdo e 22 entenderam pela ilicitude.

Dos 267 acordaos que se adequaram ao propdsito da pesquisa, foram selecionados dez
acordaos para analise qualitativa, dois acorddos de cada Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 5% Regido. Essa escolha decorreu do fato de que o grande volume de acordaos que
se encaixaram no recorte da pesquisa se manifestou com fundamentos idénticos e repetitivos,

motivo pelo qual foram selecionadas decisdes que conseguissem representar as diferentes

408 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0001397-14.2017.5.05.0009. Relatora:
Desembargadora Ivana Mercia Nilo de Magaldi, Primeira Turma, 26 set. 2019. DEJT, 14 out. 2019; BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0000545-84.2017.5.05.0010. Relator: Desembargador
Edilton Meireles de Oliveira Santos, Primeira Turma, 05 dez. 2019. DEJT, 06 dez. 2019; BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0001177-37.2017.5.05.0002. Relatora: Desembargadora Luiza
Aparecida Oliveira Lomba, Segunda Turma, 27 nov. 2019. DEJT, 04 dez. 2019; BRASIL. Tribunal Regional do
Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0000566-07.2015.5.05.0018. Relatora: Desembargadora Yara Ribeiro Dias
Trindade, Terceira Turma, 24 set. 2019. DEJT, 01 out. 2019; BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 52 Regido.
Processo n. 0000914-69.2017.5.05.0013. Relatora: Desembargadora Vania Jacira Tanajura Chaves, Terceira
Turma, 12 nov. 2019. DEJT, 13 nov. 2019; BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 5% Regido. Processo n.
0000771-59.2016.5.05.0193. Relator: Desembargador Paulino Cesar Martins Ribeiro do Couto, Quinta Turma, 17
set. 2019. DEJT, 25 set. 2019; BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Processo n. 0000350-
27.2017.5.05.0034. Relator: Norberto Frerichs, Quinta Turma, 10 set. 2019. DEJT 13 set. 20109.
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turmas e os padrdes argumentativos dos votos vencedores.

Dentre os dez acdrddos selecionados para analise qualitativa, sete entenderam pela
licitude da terceirizacdo e trés se posicionaram pela ilicitude.

A anélise dos acorddos selecionados teve como objetivo avaliar de que forma o Tribunal
Regional do Trabalho esta decidindo quanto & formagdo de vinculo de emprego em face de
empresas terceirizadas no setor de teleatendimento apés o julgamento conjunto da ADPF n. 324
e do RE n. 958.252 pelo Supremo. De forma especifica, a pesquisa teve como finalidade avaliar
o entendimento dos integrantes do Tribunal Regional quanto a presenca ou auséncia dos
requisitos formadores da relacdo de emprego no vinculo do trabalhador terceirizado de
teleatendimento em face da empresa tomadora, em especial no que se refere ao requisito da

subordinacao.

4.2.1.1 Processo n. 0001397-14.2017.5.05.0009

O referido processo teve como parte, no polo passivo, as empresas LIQ CORP S.A., como
empresa prestadora, e as empresas ITAU UNIBANCO S.A. e BANCO ITAUCARD S.A., como
as empresas tomadoras de servicos.

O acordao iniciou a sua analise fazendo referéncia a disciplina judiciaria quanto a decisao
proferida pelo Supremo nos autos da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252. A relatora sinalizou,
que, por efeito da forca vinculante do precedente judicial proferido pelo Supremo e com base
no art. 927, inciso 111 do CPC, seria adotado, no caso, a tese firmada pelo STF para o deslinde
da presente controvérsia®®®,

Quanto a necessidade de analise da natureza da atividade desenvolvida, (atividade-meio
e atividade-fim), o entendimento prevalecente se manifestou no sentido de que, apds decisdo
proferida pelo STF, essa diferenciacdo perdeu a importancia. Nesse sentido, manifestou-se a
relatora que configurar-se-ia desnecessario analisar a natureza das atividades desenvolvidas
pelo trabalhador para se aferir se estariam inseridas em atividade-meio ou atividade-fim da
empresa tomadora, isso porque, apos a decisdo do STF, mesmo nessa ultima hipotese, restaria
inviabilizada a declaragcdo de ilicitude da contratagdo por empresa interposta com base na
Stmula n. 331 111 do TST*,

A andlise ainda fez referéncia quanto ao fato de que a declaracdo de licitude da

409 BRASIL, 14 out. 2019, op. cit.
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terceirizacdo da atividade-fim n&o exclui a possibilidade de, no caso concreto, verificar-se a
ocorréncia de fraude a legislacdo, circunstancia que atrairia o reconhecimento da ilicitude da
contratagdo*'!. Nesse sentido, advertiu a relatora que a ratio decidendi*'? adotada pelo STF foi
no sentido de que a licitude da terceirizacdo de atividade-fim nédo exclui a possibilidade de ser
reconhecida a nulidade da contratacdo por empresa interposta quando presentes 0s requisitos
necessarios a configuracdo do vinculo de emprego formado diretamente com o tomador do
servigo. Assim, permaneceria impositiva a declaracédo de ilicitude, tal como determina o art. 9°
da CLT, nas hipOteses em que a intermediacdo de servicos € utilizada como estratégia
fraudulenta para ocultar ou mascarar a relagéo de emprego efetivamente existente, com o intuito
de afastar o cumprimento dos deveres decorrentes do contrato de trabalho*3.

O entendimento vencedor concluiu pela licitude da terceirizacdo, tendo em vista que o
autor ndo teria conseguido comprovar em juizo que havia subordinacdo direta a empresa
tomadora de servicos. Assim, sinalizou a relatora que o reclamante ndo teria apresentado
qualquer elemento probatoério que indicasse o carater fraudulento da terceirizacdo, vez que ndo
teria produzido prova oral nesse sentido e inexistiria substrato documental apto a demonstrar a
subordinacéo do reclamante aos tomadores de servigo*,

A relatora ainda sinalizou que a ilicitude da contratagdo por empresa interposta restaria
configurada caso 0s prepostos da empresa tomadora adotassem condutas de alcada exclusiva
daqueles que detém o poder empregaticio, de modo a se imiscuir na prépria figura do
empregador. Sustentou a julgadora que tal situacao restaria caracterizada se, por exemplo, fosse
outorgada a empresa tomadora a autorizacdo para aplicacdo de penalidades, o controle da
jornada laboral ou a cobrancga direta de metas, circunstancias que néo teriam ocorrido no caso
em analise*®.

Por fim, merece destaque que, nesse acorddo, houve siléncio quanto a subordinacéo

estrutural.

4.2.1.2 Processo n. 0000545-84.2017.5.05.0010

411 BRASIL, 14 out. 2019, op. cit.

412 A ratio decidendi corresponde a razdo de decidir de um julgado, ou seja, as bases faticas e juridicas do caso em
apreciacgdo que levaram o julgador a decidir de uma determinada forma. O instituto seré apreciado de forma mais
detalhada no tépico posterior.
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O processo citado teve como partes rés as empresas CONTAX S.A., como empresa
prestadora, e a CLARO S.A., como empresa tomadora de servigos.
De inicio, o relator ressaltou a possibilidade de ocorréncia de fraude a legislacdo, mesmo

ap6s o entendimento vinculante adotado pelo Supremo*®

. Destacou o relator que a terceirizagédo
n&o poderia ser utilizada como forma de fraude a legislagéo trabalhista*'’. Além disso, destacou
que os requisitos da relagdo de emprego permanecem vigentes, tal como prevé o texto

consolidado*®

. Assim, de acordo com o entendimento prevalecente, a terceirizagdo somente
sera licita se o trabalhador terceirizado for contratado e dirigido, com subordinagdo, pela
empresa fornecedora dos servigos.

Nesse sentido, a Lei n. 6.019/1974, com a redagdo dada pelas Leis n. 13.429/2017 e n.
13.467/2017, e a tese juridica firmada pelo STF, ndo teriam inovado em nada, isso porque o art.
2° da CLT define como empregador “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo”. Dai
decorreria, por ldgica, que se o trabalhador terceirizado presta servigos de forma subordinada
diretamente ao tomador dos servicos, a relacdo de emprego deve ser reconhecida entre o
prestador dos servicos (trabalhador terceirizado) e aquele que lhe toma os servigos (tomador
dos servigos) 41°.

O acordao adotou o entendimento no sentido de que ndo ha conflito entre a licitude da
terceirizacdo da atividade-fim e os requisitos da relacdo de emprego, destacando a
subordinac&o direta e a pessoalidade*?°. Nesse sentido, destacou o relator que a nova redagio
da Lei n. 6.019/1974 e a tese firmada pelo STF nado afastariam a incidéncia do art. 2° da CLT,
vez que os referidos dispositivos legais e a tese juridica firmado pelo STF conviveriam
harmoniosamente. Assim, a legislacdo atual seguiria adotando o entendimento de que
empregador € quem contrata e dirige o prestador de servicos. Na fundamentacdo, houve
destague para o fato de que, no caso em que o trabalhador terceirizado é dirigido pela empresa
fornecedora da méo de obra, ele ndo manteréa relacdo de emprego com o tomador dos servicos.
Por outro lado, se o trabalhador presta servigos de forma subordinada ao tomador dos servicos,
entre eles ficara configurada a relagio de emprego??.

Afirmou o relator que nada, portanto, teria sido alterado em relacdo a configuragdo da

416 BRASIL 06 dez. 2019, op. cit.
4171d., Ibid.
418 1d., Ibid.
4191d., Ibid.
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relacdo de emprego entre o trabalhador e a empresa tomadora dos servi¢os quando essa dirige
e subordina o executor dos servicos*?2, Nesse sentido, destacou o relator que, na pratica, o que
mudou foi que, antes, em havendo a terceirizacdo na atividade-fim, a Justica do Trabalho
deveria reconhecer a relacdo de emprego diretamente com o tomador dos servicos, sequer
apurando se o servigo era prestado com subordinagdo ou ndo ao tomador dos servigos. Partia-
se, assim, do pressuposto de ilegalidade em se tratando de terceirizagdo na atividade-fim, com
0 reconhecimento da relacdo de emprego em face do tomador dos servigos, ainda que, em tese,
essa empresa nao dirigisse a prestacio de servigos*?,

Em relacdo ao paradigma normativo anterior, destacou o julgador que, em se tratando de
terceirizacdo de atividade-meio, antes, a Justica do Trabalho admitia a legalidade em nas
hipbteses previstas no inciso Il da Simula n. 331, sem, entretanto, deixar de reconhecer a
relacdo de emprego com o tomador dos servigos quando existente a pessoalidade e a
subordinacdo direta em relagdo a essa empresa, tal como determina o inciso Il da Simula n.
331 do TST**,

Atualmente, destacou o relator que, seja em atividade-fim ou atividade-meio, somente
havera a configuracdo da relacdo de emprego com o tomador de servicos quando existente a
"pessoalidade e a subordinac&o direta” com este*?>.,

O acordao seguiu tratando da subordinacdo direta, sinalizando que competia ao
reclamante demonstrar que teria ocorrido fraude na terceirizacdo, com a prestacao direta de
servicos a empresa tomadora®?®.

Mereceu destaque, ainda, o fato de que tal subordinacdo seria a ‘“‘subordinagcdo na
prestacdo de servicos”, sendo que essa ndo se confundiria com as orientacOes gerais passadas
pelo tomador a empresa interposta ou aos trabalhadores para que eles possam prestar os servigos
conforme as diretrizes estabelecidas no contrato de prestacio de servicos*?’. Sinalizou o
desembargador que dar ordens no dia a dia é diferente de informar aos trabalhadores o que eles
devem fazer cotidianamente, com o fornecimento de orientacdes a serem prestadas aos clientes
com o intuito de atender as regras e as condicdes gerais dos produtos e/ou servigos ofertados*2S,

Sobre as peculiaridades do contrato em analise, o relator salientou que o fato de o

4221d., Ibid.
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trabalhador terceirizado ser o responsavel por passar informacdes aos clientes quanto aos planos
de telefonia da empresa contratante ndo configuraria subordinagdo a essa empresa, iSso porque
tal atividade corresponderia justamente ao objeto do contrato firmado entre as empresas*?®.
Logo, ainda que o trabalhador do teleatendimento se identifiqgue como sendo o representante da
empresa e preste informagdes sobre planos de telefonia moével, conforme regras/orientagdes
estabelecidas pela empresa tomadora, tais atividades ndo caracterizariam, por si sO, a
subordinacao**°,

No que se refere a analise probatdria realizada pelo relator, merece destaque o fato de
que, no seu entender, as provas produzidas nao teriam demonstrado hipotese de subordinacao
direta a empresa tomadora de servicos**!. Nesse sentido, destacou o julgador que o fato de os
teleoperadores realizarem o atendimento conforme as normas estabelecidas pela empresa
tomadora ndo caracterizariam a subordinacdo na prestacdo de servigos, uma vez que, quando a
tomadora contrata a fornecedora de méo de obra, deve estabelecer qual o objetivo do servico a
ser prestado e a qualidade do mesmo. Ademais, destacou o relator que a contratacao de servicos
envolve um servico especifico, e ndo "qualquer prestacdo de servicos"”, havendo clausula
contratual que prevé o objeto e as regras do contrato, que devem ser observadas*®.

Fixadas essas premissas, concluiu o Relator que, no caso, ndo restaria comprovada a
existéncia de subordinagdo aos prepostos da empresa tomadora*®. Destacou o julgador que as
reclamadas foram unissonas em afirmar que o reclamante era subordinado apenas aos prepostos
da empresa prestadora. Além disso, a auséncia de subordinacdo teria sido confessada pelo
préprio reclamante em audiéncia, quando afirmou que s6 se dirigia aos prepostos da real
empregadora e que eram eles quem dirigiam a prestagdo dos servigos**.

Assim, por entender néo ter sido demonstrada a existéncia de subordinagéo e com base
na tese firmada pelo Supremo, prevaleceu o entendimento de licitude da terceirizagio havida*®.

Na fundamentacdo desse acordao, houve siléncio quanto a subordinacéo estrutural.

4.2.1.3 Processo n. 0001177-37.2017.5.05.0002

O referido processo teve como partes rés as seguintes: BANCO CITICARD S.A.

429 1d., bid.
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(empresa tomadora) e CONTAX S.A. (empresa prestadora).

O acordao iniciou a sua andlise tratando dos requisitos da relacdo de emprego e da
possivel configuracdo de fraude a legislacdo. A fundamentacdo adotou o entendimento no
sentido de que os dispositivos celetistas que tratam das referidas matérias (arts. 2°, 3° e 9° da
CLT) ainda permanecem em vigor, mesmo apds o entendimento vinculante do Supremo quanto
a licitude da terceirizagdo da atividade-fim*3®. Assim, segundo a Relatora, ainda que se trate de
terceirizacdo aparentemente licita, se presentes os requisitos previstos nos dispositivos legais
citados na relagdo mantida entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora, podera ser
reconhecida, com base no art. 9° da CLT, a relagédo de emprego diretamente com essa empresa.
Contudo, destacou a julgadora que tal situacdo deve ser examinada no caso concreto, de acordo
com as provas produzidas nos autos, de modo que o simples fato de se tratar de terceirizacédo
de atividade-fim ndo resulta no reconhecimento de fraude & legislacio do trabalho*®’.

O acordao destacou, ainda, a necessidade de comprovacao, pelo trabalhador, de que havia
subordinacéo direta a tomadora de servicos*®®. No caso em apreciacio, deveria o trabalhador
ter demonstrado que era subordinado aos prepostos do banco tomador de servigos. Nesse
sentido, destacou a Relatora que, no caso, ndo teria havido producao de prova testemunhal e 0s
depoimentos dos representantes legais das empresas ndo incidiram em confissao no que tange
a subordinagao direta da trabalhadora aos prepostos da empresa tomadora de servigos*°.

Destacou a julgadora que a auséncia de subordinacdo direta e de pessoalidade
inviabilizariam, no caso em anélise, a configuracio do vinculo de emprego*°. Destacou, ainda,
gue ndo haveria provas de que na relacdo existente entre a trabalhadora e o banco tomador de
servicos existiram os elementos necessarios a configuracdo de vinculo de emprego. Destacou 0
fato de que a trabalhadora ndo laborava nas dependéncias do banco tomador e que a obreira
percebia remuneracdo da empresa prestadora. Sinalizou, ainda, que nao teria havido prova da
pessoalidade, hipdtese em que a tomadora daria orientacdes diretas a trabalhadora e a ordem
seria dirigida para que a empregada, obrigatoriamente, executasse os servicos demandados*+:.
Destacou a auséncia de subordinacgdo direta, situacdo que restaria configurada se 0s prepostos

do banco supervisionassem e orientassem o trabalho prestado pela trabalhadora**?.
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Dessa forma, concluiu a Relatora que néo teriam existido, no caso, os elementos
caracterizadores do contrato de emprego em face da empresa tomadora, motivo pelo qual o

vinculo nio foi reconhecido®*.

Esse acordao também foi omisso quanto ao conceito de subordinacéo estrutural (siléncio
quanto a subordinacéo estrutural).

4.2.1.4 Processo n. 0000566-07.2015.5.05.0018

O processo em analise teve como partes no polo passivo as empresas ATENTO BRASIL
S/IA, como empresa prestadora de servicos, e ITAU UNIBANCO S.A., como empresa
contratante.

Esse acordao iniciou a sua fundamentacao destacando a disciplina judiciaria que decorre
da mudanca do entendimento jurisprudencial quanto a licitude da terceirizacdo. De inicio, a
Relatora destacou que, em julgamentos anteriores, admitiu a licitude da terceirizagdo em casos
semelhante ao analisado, entendendo que a atividade de call center/teleatendimento néo
correspondia aos servicos prestados pelo bancério, sequer estando sujeito aos riscos que hoje a
envolvem*4,

Entretanto, levando-se em consideracéo a exigéncia de uniformizacao de jurisprudéncia,
com ressalva do seu entendimento pessoal e por disciplina judiciaria, sinalizou a Relatora que
passou a observar, a partir de 2016, a jurisprudéncia pacifica do TST a respeito da mateéria,
reputando ilicita a terceirizacdo por meio de empresa interposta para execucao de servigos
inerentes a atividade-fim da empresa tomadora, atraindo a aplicacdo da Sumula n. 331, item I,
do TST. Assim, ante a decisdo proferia com efeitos vinculantes pelo Supremo, a julgadora
retornou ao seu entendimento pessoal acerca da possibilidade de terceirizacdo irrestrita,
independentemente da natureza da atividade terceirizada**°.

Apos fazer referéncia a decisdo do Supremo no julgamento da ADPF n. 324 e do RE n.
958.252, a fundamentacdo seguiu sustentando que, atualmente, € irrelevante a distingdo entre
atividade-meio e atividade-fim, devendo a analise do julgador se limitar ao possivel

desvirtuamento legal da contratacio®®. Assim, segundo o entendimento prevalecente, tornou-
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se irrelevante o0 exame da natureza dos servicgos prestados - se vinculados a atividade meio ou
fim - apenas admitindo-se a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora**’.

Destacou a Relatora que, uma vez fixada a possibilidade de contratacdo de mao de obra
relacionada a atividade-fim, a analise judicial deveria se voltar se a terceirizacdo foi desvirtuada,
assumindo a trabalhadora a condic¢do de empregada da empresa tomadora, estando subordinada
aos prepostos do banco reclamado®*8.

A fundamentacdo do acérdao também foi no sentido de que, uma vez comprovados 0s
requisitos da relacdo de emprego e da fraude a legislacdo, cabe a declaracdo do vinculo de
emprego com a empresa tomadora de servigos**. Assim, destacou-se que ha a possibilidade de
reconhecimento de vinculo de emprego direto entre 0 empregado terceirizado e a empresa
tomadora de servigos, caso preenchidos os requisitos da relacdo de emprego, aplicando-se o
guanto determinado pelo o art. 9° da CLT, situacdo que ocorria na hipotese de terceirizacdo na
atividade-meio e hoje permanece, mesmo com a possibilidade de terceirizacao irrestrita*®.

A fundamentacdo do acordéo foi expressa em refutar a possibilidade de configuracéo da
subordinacdo estrutural no caso em analise, sem adentrar na definicdo desse instituto, mas
sinalizando que, na terceirizacdo, é possivel que a empresa tomadora passe ordens aos

terceirizados, sem que isso configure subordinagéo:

No mais, rejeita-se a tese de subordinacdo estrutural, porquanto mesmo na
hipotese de terceirizagdo é possivel que ordens sejam passadas pelo tomador
dos servigos, mas sem caracterizar a subordinagdo juridica de que trata o art.
3° da CLT.

Tampouco a realizagdo de treinamentos e informagdes sobre campanhas,
prestadas por prepostos do tomador, sdo suficientes para caracteriza-la.

Sdo tragos da existéncia de liame empregaticio a fiscalizagdo de horérios, o
acompanhamento do trabalho diario, as ordens repassadas, em evidente
auséncia de autonomia na prestacédo de servicos; a pessoalidade, a onerosidade
e que ndo se apresentem eventuais.***

Por fim, a conclusdo foi no sentido de que ndo houve a comprovacdo, no caso, de que
havia subordinacao direta do trabalhador & tomadora®®?. Nesse sentido, a partir da analise das
provas, a Relatora destacou que ndo houve interrogatorio das partes e que a Unica testemunha

inquirida nada mencionou sobre a existéncia de empregados do tomador atuando dentro das
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dependéncias da empresa prestadora. Ademais, a referida testemunha nédo teria mencionado
como superiores hierdrquicos os empregados da tomadora, de modo a afastar a alegagdo de

subordinagdo ao banco tomador*3,

Sinalizou a Relatora, ainda, que a realizacdo de treinamentos e informacdes sobre
campanhas, prestadas por prepostos do tomador, ndo sdo suficientes para caracterizar a
subordinagdo ao banco®**. Destacou a julgadora que sdo tracos da existéncia do liame
empregaticio a fiscalizacdo de horarios, o acompanhamento do trabalho diario, as ordens
repassadas, em evidente auséncia de autonomia na prestacdo de servicos; a pessoalidade, a
onerosidade e que ndo se apresentem eventuais. Contudo, no caso dos autos, segundo o
entendimento prevalecente, ndo restaram comprovados os requisitos exigidos no art. 3°da CLT,
de modo que ndo houve o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com o banco

tomador, tampouco o enquadramento da trabalhadora na categoria dos bancérios*®.

4.2.1.5 Processo n. 0000914-69.2017.5.05.0013

As empresas ATENTO BRASIL S/A e BANCO ITAUCARD S.A. figuraram nos autos,
respectivamente, como empresa prestadora e empresa tomadora dos servicos.

O acordao fundamentou o seu entendimento apenas na distin¢do entre atividade-meio e
atividade-fim e na mudanca de entendimento jurisprudencial quanto a licitude da terceirizacdo
da atividade-fim**®. A Relatora destacou que as terceirizagbes envolvendo atividade-fim,
mesmo aquelas ocorridas antes da publicacdo da Lei n. 13.429/2017, encontravam-se em um
vacuo legislativo, havendo davidas substanciais sobre a sua possibilidade, ou ndo, o que foi
definitivamente esclarecido pelo STF nos autos do julgamento da ADPF n. 324 e do RE n.
958.252%°,

Assim, atualmente, ndo teria importancia para o julgamento se as atividades que a
trabalhadora desempenhava estavam intimamente ligadas ao nucleo do objeto social do banco
tomador dos servicos ou ndo, pois, 0 ordenamento juridico e o entendimento prevalecente do

STF permitiriam a contratagdo de empresa prestadora de servicos para o desenvolvimento tanto
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de atividade-meio como de atividade-fim, sem a formac&o de vinculo de emprego direto com a
empresa tomadora dos servigos*°8.

Dessa forma, no caso em andlise, ndo haveria que se falar em irregularidade da
terceirizacdo, tampouco em formacdo de vinculo direto com o banco contratante, sendo
indevidos a trabalhadora, por consequéncia, os direitos e vantagens préprios dos integrantes da
categoria bancaria®®.

Merece destaque que 0 acorddo nada tratou sobre a possiblidade de reconhecimento do
vinculo de emprego em caso verificacdo da presenca dos requisitos previstos nos arts. 2° e 3°
da CLT (siléncio quanto aos requisitos da relacdo de emprego e siléncio quanto a
subordinagéo estrutural).

4.2.1.6 Processo n. 0000771-59.2016.5.05.0193

O processo teve como partes rés as seguintes empresas: CLARO S.A. (empresa
contratante) e TEL CENTRO DE CONTATOS LTDA. (empresa prestadora).

O acordao iniciou a fundamentacdo destacando a adoc¢do de disciplina judiciaria quanto
ao entendimento jurisprudencial do TST*°. O Relator sinalizou que, em atengdo ao
entendimento majoritario do TST sobre o tema, 0 seu posicionamento era no sentido de que a
terceirizacdo somente seria valida para o servico ligado a atividade-meio da empresa, e nunca
a sua atividade finalistica, sob pena de reconhecimento do vinculo direto com a tomadora®6®.

Ao se referir a mudanca jurisprudencial ocorrida em relacdo ao entendimento adotado
pelo TST e ao que passou a ser prevalecente, destacou o Relator a importancia que havia em
relacdo a distingéo entre atividade-meio e atividade-fim, que ndo mais existe*®?. Nesse sentido,
destacou que a sumula n. 331 do TST, inciso Ill, presumia a ilicitude da terceirizacdo em
atividade-fim, considerando tal circunstancia como suficiente para o reconhecimento do
vinculo de emprego direto com o tomador de servicos, sem que se cogitasse da necessidade de
comprovagao, no caso concreto, da existéncia dos requisitos faticos juridicos da relagdo de
emprego*®3,

Dessa forma, destacou o julgador que a tese fixada no julgamento ADPF n. 324 e do RE
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n. 958.252 estaria voltada contra tal presuncéo. Destacou, ainda, que, segundo o entendimento
adotado pela Corte Maior, o posicionamento sumulado do TST ia de encontro aos principios
constitucionais da livre iniciativa, livre concorréncia e da seguranca juridica, vez que ndo existia

lei que restringisse a terceirizacio da atividade finalistica®®*.

Sinalizou o Relator que o que restou assentado, em verdade, foi a impossibilidade de se
decidir pela ilicitude da terceirizacdo e pela existéncia de vinculo de emprego direto com
fundamento unicamente nos conceitos de atividade-fim ou atividade-meio. Assim, destacou que
tal classificacdo ndo podera mais servir como fundamento suficiente para se decretar a nulidade
da contratacdo pela empresa terceirizada e para o reconhecimento de vinculo do trabalhador
com a empresa tomadora, sendo necessario, atualmente, demonstrar presentes, no caso
concreto, todos os requisitos da relagio empregaticia, notadamente a subordinacao®®®.

Destacou, ainda, que, uma vez presentes os requisitos da relacdo de emprego e
configurada fraude a legislacdo, cabe o reconhecimento de vinculo de emprego com a
tomadora. Dessa forma, remanesceria a possibilidade do reconhecimento de vinculo de
emprego direto entre o empregado terceirizado e a empresa tomadora de servicos quando
comprovados 0s requisitos faticos juridicos da relacdo de emprego dispostos no art. 2° e 3° da
CLT*%, Além disso, permaneceria vigente o art. 9° da CLT, que determina a nulidade de todos
0s atos praticados com intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicabilidade das normas
previstas no Consolidado®®’.

Por fim, destacou que, no caso, ndo houve comprovacao de que havia subordinacao direta
a tomadora de servigos*®®. Segundo o Relator, ndo teriam sido trazidas aos autos provas
suficientes para caracterizacdo do vinculo de emprego com o tomador de servico, isso porque
0 depoimento da testemunha deixou claro que ndo havia subordinacado direta da trabalhadora a
empresa tomadora dos servigos*6°,

Assim, concluiu o Relator que, ndo tendo a trabalhadora comprovado a existéncia dos
requisitos fatico-juridicos da relacao de emprego (art. 2° e art. 3° da CLT), deveria ser reformada
a sentenca impugnada, que tinha reconhecido a existéncia de vinculo direto com a tomadora de

servigos*’®,

464 1d., 1bid.
45 BRASIL, 25 set. 2019, op. cit.
466 1d., 1bid.
467 1d., Ibid.
468 1d., Ibid.
469 1d., Ibid.
470 1d., Ibid.
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N&o houve referéncia a subordinacdo estrutural (siléncio quanto a subordinacao

estrutural).
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4.2.1.7 Processo n. 0000350-27.2017.5.05.0034

As empresas LIQ CORP S.A. (empresa contratada) e BANCO ITAUCARD S.A.
(empresa contratante) foram as partes reclamadas do referido processo.

O acérddo em anéalise possui teor muito semelhante ao do acorddo citado no tdpico
anterior quanto as categorias de analise disciplina judiciaria, distin¢do entre atividade-meio e

471 O Relator, de inicio,

atividade-fim, requisitos da relacdo de emprego e fraude a legislacéo
destacou que, seguindo o quanto firmado pela jurisprudéncia do TST, o seu entendimento era
no sentido de que a terceirizacdo somente seria valida para o servico ligado a atividade-meio
da empresa, e nunca a sua atividade finalistica, sob pena de reconhecimento do vinculo direto
com a tomadora®’?,

Todavia, ap06s o julgamento da Corte Maior das acbes ADPF n. 324 e RE n. 958.252,
prevaleceu o entendimento da constitucionalidade da terceirizagdo da atividade-fim. Ademais,
destacou que esse mesmo entendimento teria sido adotado pelas Leis n. 13.429/17 e
13.467/17473,

Assim, a tese fixada no referido julgamento do Supremo estaria voltada contra a
presuncdo de ilicitude da terceirizagdo da atividade-fim, considerando, segundo fundamentos
vencedores, que o entendimento adotado pela jurisprudéncia do TST ia de encontro a principios
constitucionais antes a inexisténcia de lei que restringisse a terceirizagdo da atividade
finalistica®™*,

Contudo, destacou o Relator que remanesce a possibilidade do reconhecimento de vinculo
de emprego direto entre 0 empregado terceirizado e a empresa tomadora de servigcos quando
comprovados os requisitos da relagdo de emprego previstos nos arts. 2° e 3° da CLT*™,
Ademais, destacou-se que subsiste 0 comando do art. 9° da CLT, que determina a nulidade dos
atos praticados com o intuito de fraude a legislacao trabalhista*’®.

Assim, sinalizou o julgador que o que restou assentado no julgamento do Supremo, foi a
impossibilidade de se decidir pela ilicitude da terceirizacdo e pela existéncia de vinculo de

emprego direto com a empresa tomadora exclusivamente com fundamento na natureza da

471 BRASIL, 13 set. 2019, op. cit.
4721d., Ibid.
473 1d., Ibid.
4741d., Ibid.
475 1d., Ibid.
478 1d., Ibid.
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atividade (meio ou fim)*?, de modo que o reconhecimento de vinculo com a empresa
contratante exige, atualmente, a comprovacao de todos os requisitos da relacdo de emprego e,
em especial, a configuragio de subordinaco a empresa tomadora*®,

Ainda merece destaque o seguinte trecho, que afastou a existéncia da subordinagdo
direta, dentre outros motivos, por conta da parametriza¢do do sistema utilizado, circunstancia

que retiraria a autonomia da trabalhadora:

Destarte, da andlise do depoimento da propria autora restou claro que ndo
havia subordinacédo direta ao tomador, ja que a trabalhadora recebia ordens e
estava subordinada a preposto da primeira reclamada. Ademais, confessou a
autora ndo ter qualquer autonomia na realizagdo do seu mister, bem assim
acesso aos dados dos clientes, sendo suas atividades parametrizadas pelo
sistema. Exercia a reclamante nitida atividade de atendente/operadora de
"telemarketing", e ndo de bancaria, como alega.*”®

Ndo houve referéncia a subordinacdo estrutural (siléncio quanto a subordinacdo

estrutural).

4.2.2 llicitude da terceirizacdo

Trés acérddos foram selecionados pela pesquisa em relagdo aqueles que se posicionaram

pela ilicitude da terceirizagdo®e.

4.2.2.1 Processo n. 0001194-38.2016.5.05.0025

O referido processo teve como partes no polo passivo as empresas ATENTO BRASIL
S/A, como empresa prestadora de servigos, e BANCO ITAUCARD S.A., como a empresa
contratante.

A relatora iniciou a fundamentacéo abordando a questdo da disciplina judiciaria quanto

ao precedente obrigatorio proferido pelo STF nos autos da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252

417 1d., bid.

478 BRASIL, 13 set. 2019, op. cit.

479 1d., Ibid.

480 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0001194-38.2016.5.05.0025. Relatora:
Desembargadora Margareth Rodrigues Costa, Segunda Turma, 20 nov. 2019. DEJT, 21 nov. 2019; BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0000908-60.2016.5.05.0025. Relatora: Juiza Convocada
Eloina Maria Barbosa Machado, Quarta Turma, 22 maio 2019. DEJT, 24 maio 2019; BRASIL. Tribunal Regional
do Trabalho. 5% Regido. Processo n. 0001174-14.2015.5.05.0015. Relatora: Juiza Convocada Ana Paola Santos
Machado Diniz, Quarta Turma, 10 jul. 2019. DEJT, 15 jul. 2019.
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por forca do artigo 927, 111, do CPC*8L,

Destacou os requisitos da relagdo de emprego, em especial a pessoalidade, bem como a
possibilidade de configuracdo de fraude a legislacdo. Sustentou que, da decisdo do STF, nos
autos do julgamento da ADPF n. 324 e no RE n. 958.252, cabe a realizacdo do instituto de
distinguishing quanto ao referido precedente.

Assim, destacou a relatora que, apesar de a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal
tenha considerado valida a terceirizacdo em qualquer atividade, tal decisdo ndo impede a
realizacdo do distinguishing, pelo julgador, quando existente a pessoalidade e a subordinacéo
do empregado terceirizado na prestacdo dos servicos*®?, Destacou a Magistrada que a
intermediacdo terceirizante de mao de obra ndo pode ser utilizada como instrumento de fraude
as relacoes de trabalho e como forma de violagdo ao art. 2° da CLT, que prevé que o empregador
é aquele que "dirige a prestagdo pessoal dos servigos"4e,

Dessa forma, segundo a relatora, ndo haveria impedimento para o reconhecimento de
vinculo de emprego direto entre 0 empregado terceirizado e a empresa tomadora de servicos
guando presentes os requisitos do art. 3° da CLT, em especial por conta do quanto disposto no
art. 9° da CLT, que trata de hipdtese de fraude a legislacdo laboral*®*,

Destacou a julgadora que, no seu entender, a partir do julgado do Supremo, 0 que se
modificou foi a possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego direto com o tomador
de servicos unicamente a partir da conceituacdo de intermediacdo da atividade-fim do
empregador®®. Assim, atualmente, a atividade-fim ndo deve mais ser utilizada como critério
isolado para a afericdo da licitude da terceirizacdo, sendo imperiosa a constatacdo do
desvirtuamento da legislacdo social, de modo que, uma vez comprovado que a empresa
tomadora dos servigcos, por meio de seus prepostos, gerencia diretamente a execugdo dos
servigos do empregado contratado pela empresa prestadora, nos moldes previstos pelo art. 2°
da CLT, inclusive com subordinacdo direta na execucdo dos servicos, a hipdtese € de fraude na
terceirizagdo implementada. Sendo assim, nessa hipoOtese, deve haver o reconhecimento do
vinculo de emprego. Sinalizou a relatora que essa conduta j& era possivel anteriormente, mesmo
na terceirizacio de atividades-meio*®®.

Ressaltou a julgadora que, mesmo o Supremo ndo tendo se posicionado pela licitude da

481 BRASIL, 21, nov. 2019, op. cit.
482 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
483 1d., Ibid.
484 1d., Ibid.
485 1d., Ibid.
486 1d., Ibid.
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terceirizagdo irrestrita, a distingdo entre atividade-meio e atividade-fim perdeu a relevancia apds
a sua decisao*®’.

Ainda merece destaque a analise probatdria realizada pela desembargadora quanto a
subordinacdo direta. De inicio, destacou a relatora que embora o objeto do contrato tenha sido
a transferéncia da atividade principal da tomadora dos servigos, diante do que foi decidido pelo
STF, tal fato, por si s6, ndo implicaria na ilicitude da terceirizagdo implementada?®,

A julgadora analisou o conjunto probatério dos autos para verificar se a trabalhadora
estava subordinada ao banco tomador. Nesse sentido, destacou que o contrato de prestacao de
servigos firmado entre as empresas previa a possibilidade de substituicdo de qualquer
empregado ou preposto da empresa contratada que, de acordo com a analise da empresa
contratante, apresentasse comportamento considerado inconveniente ou inadequado ao
desenvolvimento dos servicos*®. Sinalizou, ainda, que o contrato dispunha que deveria a
empresa contratada prontamente atender as observacoes e exigéncias apresentadas pela empresa
contratante quanto a fiscalizacdo do objeto do contrato, de modo que se extrairia dessa
disposicdo que seria permitido ao fiscal do contrato interferir nas rotinas fixadas para
cumprimento dos servicos pela empresa contratada e pelos seus empregados diretos*.

Assim, destacou a desembargadora que tais obrigagdes contratuais demonstrariam a
prevaléncia do elemento humano no contrato firmado e a fiscalizacdo pela empresa tomadora
quanto a execucdo das tarefas realizadas pelos trabalhadores da empresa contratada que lhe
prestavam servicos*®. Salientou que tal fato demonstra que a fiscaliza¢do ndo ocorria em face
da execucdo global do contrato, isso porque a indicacdo para substituicdo de trabalhadores
pressuporia a fiscalizacio direta aos trabalhadores*®,

Quanto a analise da prova oral, a desembargadora entendeu que os depoimentos dos
prepostos confirmaram a tese da inicial, uma vez que confirmaram que era generalizado o fato
de que empregados da empresa prestadora efetuavam o relacionamento entre o tomador de
servico e seus clientes*®3, Destacou, ainda, que o banco tomador ndo possuia agéncias de
atendimento ou mesmao setor proprio de call center, apesar de ter restado comprovado nos autos

que as atividades bancarias da empresa sdo executadas por meio de teleatendimento®®*,

47 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
488 1d., Ibid.
489 1d., 1bid.
4% 1d., Ibid.
41 1d., Ibid.
492 1d., Ibid.
493 1d., Ibid.
4% 1d., Ibid.
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Analisou-se, ainda, a configuracao da subordinagéo estrutural, aduzindo que teria havido
comprovacdo de que a trabalhadora era juridicamente subordinada ao banco contratante.
Destacou a julgadora que tal subordinacdo ocorria ndo somente em ordens e determinagdes
diretas dadas pelos prepostos do banco: “mas também de forma mais sutil: configurada na
imposicédo, por meio do contrato celebrado entre as partes, dos padrdes de atendimento, ou seja,
de modo indireto, reconhecida como "subordinac&o estrutural ou integrativa®°.

Assim, concluiu a desembargadora que a trabalhadora ndo apenas desempenhava
atividades inerentes a funcdo de operadora de telemarketing, mas estava inserida na dindmica
empresarial do tomador dos seus servigos, e, independentemente de receber ordens diretas dos
seus prepostos, as atividades por ela exercidas teriam se relacionado, de forma estrutural, a
organizagio e funcionamento do banco contratante, integrando os seus proprios objetivos*®®.

A fundamentacdo do acordao destacou que a subordinacgao estrutural ndo é afastada em
decorréncia da parametrizacdo do sistema utilizados pelos teleatendentes. Nesse sentido,
destacou a relatora que a pretensao de reconhecimento de vinculo de emprego diretamente com
0s bancos tomadores vinha sendo, costumeiramente, indeferida pelo Tribunal com base no
argumento de que os empregados da empresa prestadora somente podem atuar dentro do que é
permitido pelo préprio sistema*’. Sinalizou a desembargadora que, no seu entender, o fato de
as atividades estarem parametrizadas no sistema nao afastaria a natureza das funcdes realizadas
como bancérias*®. Destacou que, dentro da estrutura de um banco, existem empregados com
maiores e menores poderes de decisdo, ndo sendo raro que, dentro das agéncias bancarias, até
mesmo o gerente sO possa conceder empréstimos no limite do valor aprovado pelo sistema que
opera®®, Assim, a circunstancia de o empregado atuar dentro dos limites fixados pelo
empregador ndo teria o conddo de afastar a natureza das atividades como bancarias, devendo
prevalecer o que o trabalhador, de fato, exerce e, no caso em analise, a trabalhadora exercia
atividades nitidamente bancérias, ainda que parametrizadas no sistema>".

Assim, concluiu que a trabalhadora desempenhava atividades inerentes a funcéo de
telemarketing, mas também estava inserida na dindmica empresarial do tomador dos seus

servigos, e que, independentemente de receber ordens diretas dos seus prepostos, as atividades

4% BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
4% 1d., Ibid.
4971d., Ibid.
4% 1d., Ibid.
499 1d., Ibid.
500 1d., Ibid.
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por ela exercidas acolhiam estruturalmente a organizagdo e funcionamento do banco,
integrando os seus proprios objetivos®®.

Por fim, ao tratar da configuracdo de intermediacdo de méo de obra, o voto vencedor
sustentou que, no caso em analise, houve a configuracao de fraude a legislacédo. Nesse sentido,
destacou a julgadora que o0 conjunto probatério dos autos apontou para a fraude na
terceirizagdo, na forma como implementada, consistindo, em verdade, em contrato de
intermediacdo de méo de obra®®,

Dessa forma, concluiu-se pela ilegalidade e nulidade da contracdo firmada entre as
empresas, tal como determina o art. 9° da CLT, com o reconhecimento da responsabilidade
solidaria entre elas®®,

A relatora ainda fez a distincdo entre intermediacdo de méo de obra e prestacdo de
servigos (terceirizacdo). Afirmou que essa diferenciacdo teria tomado contornos mais
expressivos com as alteragdes ocorridas na Lei n. 6.019/1974, vez que o seu art. 2°, que trataria
da intermediacdo de mé&o de obra, passou a dar énfase a pessoa fisica, e 0 art. 4°-A, de outro
lado, teria por foco a empresa e as tarefas por ela realizadas®%*.

Sinalizou a relatora que, atualmente, ndo se discutiria a licitude da terceirizacdo de
servigos com base na natureza da atividade terceirizada, mas, sim, a intermediacdo no uso de
mé&o de obra da empresa prestadora em favor da tomadora, o que seguiria vedado pelo item | da
citada Sumula n. 331 do TST e pelos artigos 2°, 3° e 9° da CLT, que ndo foram derrogados ou
alterados®®,

Destacou a relatora que, no caso concreto, haveria alguns indicios que demonstrariam
que, em verdade, teria havido a intencdo de se mascarar uma intermedia¢do de méo de obra.
Nesse sentido, destacou 0s seguintes pontos que evidenciariam a fraude: a gestdo do trabalho
da parte autora ocorria por parte da empresa tomadora de servicos, havia especializacdo da
empresa prestadora de servicos e prevaléncia do elemento humano no contrato de prestacdo de
servigos®®.

Merece registro que, nesse julgamento, houve a apresentacéo de voto vencido que tratou
apenas das categorias de analise disciplina judicidria, requisitos da relacdo de emprego e

subordinacgéo direta. O desembargador que proferiu voto divergente sinalizou que, em respeito

S0d., 1bid.
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a disciplina judiciaria, adotaria o entendimento do STF para afastar a possibilidade de
reconhecimento do vinculo tdo somente com base na impossibilidade de terceirizacdo da
atividade finalistica empresarial®®’. No entanto, destacou que caberia a analise da presenca ou
auséncia dos elementos formadores da relacdo de emprego. Assim, uma vez presentes 0s
referidos elementos, em especial a subordinacdo juridica direta, a declaracdo de vinculo de
emprego direto seria consequéncia juridica®®. Por fim, destacou que, no caso em analise, ndo
haveria prova dessa subordinacéo juridica direta®®.

No voto vencido, ndo houve referéncia a subordinacdo estrutural (siléncio quanto a

subordinac&o estrutural) 9.

4.2.2.2 Processo n. 0000908-60.2016.5.05.0025

O referido processo teve como partes, no polo passivo, as empresas ATENTO BRASIL
S/A (empresa prestadora de servigos) e 0 BANCO ITAUCARD S.A. (empresa tomadora dos
Servigos).

O acdérddo iniciou a sua fundamentacéo tratando da diferenciacdo entre atividade-fim e
atividade-meio. Destacou a relatora que o conjunto probatério produzido comprovaria que a
trabalhadora teria sido contratada para prestar servicos diretamente em favor do banco tomador,
exercendo atividades inerentes a sua atividade-fim®. Contudo, sinalizou a julgadora que o fato
0 exercicio de atividades tipicamente bancarias, que seriam atividade-fim do tomador dos
servicos, por si s6, ndo mais autorizaria o reconhecimento da fraude na terceirizagéo, por forca
do julgamento proferido pelo Supremo nos autos da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252. Destacou
que a decisdo da Corte maior ndo teria consagrado a "terceirizagdo irrestrita”, embora a
distingdo entre atividade-fim e atividade-meio tenha perdido relevancia, de modo que néo seria
mais possivel se analisar apenas esse aspecto para a verificacao da regularidade da terceirizacao
dos servigos®?.

O acdérddo tratou, ainda, da possibilidade de restarem configurados os requisitos da
relacdo de emprego, com destaque para a pessoalidade, subordinacéo direta e onerosidade.

Assim, a fundamentacgdo do voto destacou que a identificacdo de terceirizacdo em atividade-

507 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
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fim impGe, por forga do quanto fixado nos arts. 2° 3°e 9° da CLT, uma investigagéo acerca da
presenca dos elementos caracterizadores do vinculo empregaticio: pessoalidade, subordinacéo,
onerosidade e ndo eventualidade®®.

Assim, destacou que a relatora que a tese firmada pelo STF, conquanto considere valida
a terceirizagdo em qualquer atividade, meio ou finalistica, ndo impediria a identificacdo das
hipoteses de distinguishing quando presentes a pessoalidade e subordinacdo na prestacdo da
atividade laboral, sendo essa a logica do atual regramento sobre a matéria, de modo que a
intermediacao terceirizante dos servicos ndo poderia ser utilizada como instrumento de fraude
as relagdes de trabalho®,

Sinalizou a julgadora que o entendimento firmado pela Suprema Corte ndo afastaria, por
completo, a possibilidade de reconhecimento da nulidade da terceirizacdo de servigcos na
atividade-fim, isso porque devem ser observadas as exigéncias previstas atualmente pela Lei n.
6.019/74 e, principalmente, a existéncia dos requisitos estritos da relacdo de emprego perante o
contratante, que pode figurar como real empregador e/ou empregador aparente®®.

Destacou a julgadora que, no caso concreto, ndo haveria controvérsia sobre a pessoalidade
e a habitualidade, pois o trabalhador prestava servigos de forma pessoal, ndo podendo se fazer
substituir, além de trabalhar sem solugdo de continuidade®®. Assim, o cerne da discussio
residiria na presenca da subordinacao e da onerosidade.

Nesse sentido, sinalizou que a onerosidade se revelaria presente na medida que o
pagamento era feito mediante empresa interposta, sendo o parametro salarial definido pela
tomadora de servigos®’.

A partir da analise das provas produzidas, a fundamentacdo se baseou na configuracédo de
subordinacgdo estrutural. Assim, destacou a relatora que, diante da evolucdo das formas de
trabalho, foi necessario repensar o conceito tradicional de subordinacdo, afastando-a de uma
concepcao subjetiva e aproximando-a de uma visdo objetivista, de modo a se considerar a
atividade desempenhada na estrutura organizacional da empresa para estabelecer o vinculo
juridico®.

No caso concreto, destacou a desembargadora que o contrato firmado entre as empresas

revelaria a existéncia de subordinacdo estrutural dos trabalhadores contratadas pela empresa
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prestadora. Assim, a titulo exemplificativo, destacou as seguintes obrigacdes da prestadora,

todas previstas no contrato firmado entre as empresas:

[...] toda e qualquer alteracdo no ambiente laboral deve ser comunicada a
tomadora de servicos (item 4.11); a Itaucard treinard diretamente o0s
empregados da Atento (item 4.10) e podera pedir substituicdo de empregados
(item. 4.14); enquanto a prestadora tem que avisar previamente qualquer
alteracdo no seu quadro de empregados (item 4.12).5%°

Além disso, salientou a relatora que o espaco e as maquinas eram de propriedade da
tomadora de servigos e que havia interferéncia direta na forma de remuneracdo dos empregados
da tomadora, bem como na forma da prestacéo de servigos, com a previsao de haver premiagéo
a empresa contratada em caso de superacao das metas estabelecidas e as formas de repasse, pela
empresa contratada, de informacdes relativas aos clientes ao banco contratante®?°.

Houve destaque, ainda, para o fato de que, segundo a relatora, o depoimento testemunhal
reconheceu a presenca de prepostos do banco tomador no local da prestacéo de servigos durante
toda a jornada e que 0s prepostos, as vezes, iam até a operacdo para monitorar os atendimentos
mas néo tratavam diretamente com os operadores®?.,

Por fim, houve destaque a configuracdo de fraude a legislacédo. Destacou a julgadora que,
diante de tal contexto probatério, teria havido violacdo dos arts. 2° e 9° da CLT, que autoriza o
reconhecimento de nulidade da contratacdo por empresa interposta quando evidenciados 0s
elementos do vinculo, com flagrante deturpacdo da aplicacio da legislagdo trabalhista®?.
Assim, ante a fraude perpetrada, a hipo6tese seria de tipica aplicacdo do item | da Sumula n. 331
do TST, com fulcro nos arts. 9° da CLT e 186 e 942 do Cadigo Civil, com o consequente

reconhecimento de formac&o de vinculo empregaticio diretamente com o banco tomador®?3,
4.2.2.3 Processo n. 0001174-14.2015.5.05.0015
O processo em epigrafe teve como partes rés as empresas ATENTO BRASIL S/A

(empresa prestadora) e 0o BANCO ITAUCARD S.A. (empresa tomadora).

O acordao iniciou a sua fundamentacdo sinalizando que o trabalhador de telemarketing

519 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.
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521 |d., Ibid.
522 1d., Ibid.
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atuava na atividade-fim da empresa tomadora (atividade-fim e atividade-meio). Assim,
destacou a relatora que chamava a atengéo o fato de que o preposto do banco tomador afirmou
que o banco, que possui atuacdo em todo territério nacional, ndo possuia empregado algum na

524 Assim, todas as

capital do Estado da Bahia, mas tdo somente em na cidade de Sao Paulo
tratativas pessoais relativas a cartGes de crédito seriam realizadas pelas empresas terceirizadas
ou por meio de internet, autoatendimento ou aplicativo, sendo que a administracdo de cartéo
seria, confessadamente, uma das atividades-fim do banco contratante®®. Logo, destacou a
relatoria que ndo haveria ddvidas quanto ao fato de que, diante do conjunto fatico-juridico
formado dos autos, a trabalhadora teria laborado na atividade-fim da empresa tomadora de
servigos®2®.

A julgadora destacou, ainda, a necessidade de haver disciplina judiciaria quanto a decisao
proferida pela Suprema Corte nos autos da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252, vez que se trata
de uma deciséo que possui efeito vinculante, com observancia obrigatdria®’. Dessa forma, por
forca da decisédo proferida pelo Supremo, sinalizou a julgadora que néo caberia, atualmente, o
reconhecimento do vinculo de emprego com o tomador de servicos com base, apenas, na
questdo da terceirizacdo ilicita®?®. Assim, destacou que a controvérsia acerca da formagio de
vinculo com o tomador de servigos deve se pautara na existéncia dos requisitos da relagdao de
emprego®%,

Portanto, a fundamentacdo do voto em analise apreciou os requisitos da relacdo de
emprego, com destaque, de forma conjunta, a ocorréncia de subordinacdo direta e de
subordinacdo estrutural. Assim, da analise do conjunto probatério dos presentes autos,
concluiu a julgadora que havia subordinagéo direta do trabalho desenvolvido perante o tomador
de servicos, circunstancia que descaracterizaria a terceirizacéo, evidenciando, em verdade, pura
e simples intermediac&o fraudulenta de méo de obra®®,

Nesse sentido, destacou a julgadora que o preposto da empresa prestadora confirmou que
a obreira laborava, exclusivamente, para o banco contratante e o preposto do banco confirmou
que os clientes do banco pessoa fisica séo atendidos pelos empregados da empresa prestadora,

vez que o banco sequer possuiria teleatendimento préoprio. Portanto, segundo a relatora, a

524 BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.
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526 1., Ibid.
527 4., Ibid.
528 4., Ibid.
529 4., Ibid.
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trabalhadora era vista pelos clientes como empregada do banco®3,

Ademais, sinalizou a relatora que, em depoimento pessoal, a trabalhadora disse que estava
inserida na dindmica e organizacgéo do banco, com troca de e-mails com os empegados do banco
tomador®3?,

A relatora ainda destacou a ocorréncia de intermediacdo de méo de obra. Segundo a
fundamentacdo, divida ndo haveria quanto ao fato de que a atividade desenvolvida pela obreira,
além de essencial as operacdes do banco e, por isso mesmo, atrelada ao seu objetivo econémico,
evidenciaria a sua submissao direta ao comando dos gestores do banco contratante, motivo pelo
qual restaria descaracterizada da terceirizacdo por conta de configuracdo de intermediacdo de
méo de obra, vez que a direcdo e gestdo do trabalho seriam do tomador de servigos,
circunstancia que autorizaria a declaracdo de vinculo de emprego diretamente com o banco,
com fundamento no art. 2° da CLT>%,

Dessa maneira, a relatora, por disciplina judiciaria, reconheceu a licitude da terceirizacdo
da atividade fim, mas destacou que, na hipdtese em que o tomador de servicos assume 0
protagonismo da gestdo do trabalho terceirizado, da treinamento, controla horarios, estabelece
postura, monitora uso de ferramentas, senhas, dentre outros, a terceirizagdo desaparece®. Isso
porque, nessa hipdtese, desapareceria o significado econdmico da terceirizacdo de tirar das
maos do tomador de servicos a gestdo de pessoal em setores para si estratégico, para concentrar
esforcos de organizacdo do trabalho em outros ambitos®®®, in verbis: “Quando isso ocorre
aparece em primeiro plano a intermediacdo de mao de obra, pratica abusiva vedada e que deve
se coibida a luz do art. 9° da CLT, cabendo o reconhecimento de vinculo diretamente com o
tomador de servigos” >%,

Destacou a relatora que a contratacdo da méo de obra por interposta pessoa impactaria
diretamente os direitos trabalhistas e, por isso, é caracterizada como intermediacéo lesiva, pois
ndo estenderia aos trabalhadores os direitos trabalhistas préprios dos empregados da empresa
que se favorece diretamente com o trabalho desenvolvido, mas que néo abre mao da sua gestéo

direta, valendo-se do instrumento da terceirizagcdo apenas como aparato para a minimizacgao de

531 1., Ibid.
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custos com mao de obra>¥’. Assim, tendo em vista que a empresa tomadora tem necessidade de
controlar diretamente o trabalho desenvolvido pelos empregados, lancaria méo da abertura
legislativa para a terceirizacdo, sem, contudo, assumir os encargos que ela impde, qual seja, 0
distanciamento da organizagéo direta do trabalho®3,

Diante da caracterizacdo da intermediacdo de médo de obra, concluiu a relatora pela
configuracdo de fraude a legislagdo. Nesse sentido, destacou que, no caso em analise, foram
preenchidos os requisitos da relacdo de emprego, motivo pelo qual deveria ser reconhecido o
vinculo empregaticio com a empresa tomadora®®. Destacou que ndo existiria impedimento
legal nesse sentido, vez que a intermediagdo terceirizante de méo de obra ndo poderia ser
utilizada como instrumento de fraude as rela¢fes de trabalho e violacdo ao art. 2° da CLT, que
prevé que o empregador é aquele que "dirige a prestacdo pessoal dos servigos">*.

Destacou a julgadora que, no caso, estaria evidenciada a nulidade do ajuste firmado entre
as reclamadas, ante a fraude perpetrada, consubstanciada no intento de sonegar aos
trabalhadores os direitos tipicos da categoria dos bancérios, incidindo, na espécie, o0 comando
do artigo 9° da Consolidagdo das Leis do Trabalho®*. Sinalizou que, ainda que seja admitida a
terceirizacdo de forma ampla, desconsiderando-se a distin¢éo entre atividade-fim e atividade-
meio tracada pelo TST, ndo se poderia consentir com a mera intermediagdo de mao de obra®*?,
de modo que a terceirizacao deve sempre objetivar a contratacdo de determinado servico, jamais
podendo ser utilizada para a contratacéo de trabalho por meio de empresa interposta, sob pena
de desvirtuar a formacao do vinculo de emprego com o real empregador, o que é vedado pelo
art. 90 da CLT®®,

Por fim, o acorddo concluiu pela existéncia de subordinacdo direta e onerosidade a
tomadora de servigcos. Sobre a subordinacdo direta, sinalizou a julgadora que restou
perfeitamente caracterizada, vez que 0s autos ndo trouxeram noticia de que a trabalhadora
laborava de modo impessoal, podendo ser substituida por terceiro ou por outro terceirizado, a
qualquer tempo, apresentando-se, assim, a pessoalidade intrinseca ao vinculo empregaticio®*.
Destacou, ainda, que a onerosidade e a ndo eventualidade também estavam presentes, conforme

as fichas financeiras que foram acostadas aos autos. Assim, concluiu o voto vencedor que restou
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demonstrado nos autos que houve o preenchimento dos requisitos da relacdo de emprego
tragados no art. 3°, da CLT>®.

4.2.3 Consideracdes sobre o conteudo dos acérdaos selecionados

Da andlise dos acérddos selecionados a partir das categorias eleitas, verificam-se alguns
pontos que merecem destaque.

As fundamentacgdes dos acordaos convergiram quanto ao fato de que a decisdo do STF
proferida nos autos da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 se trata de precedente obrigatdrio e,
por isso, cabe, quanto as instancias judiciais inferiores, observancia obrigatéria em decorréncia
de disciplina judiciaria. Também houve convergéncia quanto ao fato de que a referida decisdo
do STF nédo impede o reconhecimento de vinculo de emprego em face da empresa tomadora de
Servigo caso restem caracterizados os requisitos da relacéo de emprego (arts. 2° e 3° da CLT)
e, consequentemente, ocorra fraude a legislacdo trabalhista (art. 9°, CLT).

Os acordaos também sinalizaram quanto a desnecessidade atual em se verificar a natureza
da atividade desempenhada pelo trabalhador, se atividade-meio ou atividade-fim. As
fundamentac6es sinalizaram que, apds a decisao proferida pelo Supremo, essa distin¢ao perdeu
a relevancia, tendo em vista que a licitude ou ilicitude da terceirizagdo ndo mais se pauta nessa
diferenciacdo entre as atividades exercidas pelo trabalhador terceirizado na empresa
contratante.

Quanto aos requisitos faticos-juridicos da relacdo de emprego que foram selecionados
como categorias de analise (onerosidade, pessoalidade, subordinacéo direta e subordinacao
estrutural), destaca-se que a onerosidade teve referéncia em apenas dois acorddos>*®,
circunstancia que indica que, no entender do Tribunal, esse requisito ndo é essencial para a
verificacdo da licitude da terceirizacdo. Pode-se concluir o mesmo em relacdo ao requisito da
pessoalidade, que também foi tratado por apenas quatro acordaos®’.

De outro giro, o requisito da subordinacdo direta foi abordado diretamente em nove
acérddos, além de ter sido referenciado no voto vencido proferido nos autos do processo n.
0001194-38.2016.5.05.0025, analisado no tépico 4.2.2.1. Apenas o acordao referente ao
processo n. 0000914-69.2017.5.05.0013 néo tratou especificamente desse requisito da relagédo

de emprego. Esse também foi o Gnico acordao que ndo tratou de nenhum requisito da relagéo

%45 1d., Ibid.
546 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.; BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.
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de emprego (siléncio quanto aos requisitos da relacdo de emprego). Tal fato demonstra a
importancia do requisito da subordinagdo no que se refere a averiguacdo da licitude da

terceirizacao.

Quanto a subordinacdo estrutural, e em relacdo especificamente aos sete acérddos
selecionados que entenderam pela licitude da terceirizacdo, sobressai o fato de que seis deles
silenciaram quanto a esse instituto (siléncio quanto a subordinacédo estrutural). O mesmo
ocorreu com o voto vencido proferido nos autos do processo n. 0001194-38.2016.5.05.0025.
Ademais, dentre os referidos acorddos, o Unico que tratou do tema (subordinacéo estrutural)
assim o fez sem adentrar na definicdo da referida modalidade de subordinagdo, apenas

limitando-se a rechacar a sua aplica¢do ao caso em apreciacao, in verbis:

No mais, rejeita-se a tese de subordinacdo estrutural, porquanto mesmo na
hipotese de terceirizagdo é possivel que ordens sejam passadas pelo tomador
dos servigos, mas sem caracterizar a subordinacgdo juridica de que trata o art.
39, da CLT>%,

Por outro lado, no que se refere aos trés acordaos selecionados que entenderam pela
ilicitude da terceirizacdo, todos trataram sobre 0 conceito e os motivos pelos quais restava
caracterizada, no caso dos autos, a subordinacéo estrutural.

Verifica-se, portanto, que os acordaos que afastaram o vinculo de emprego e adotaram o
entendimento da licitude da terceirizacdo ndo adotaram o conceito da subordinacdo estrutural e
um deles refutou, expressamente, a possibilidade de haver a configuragdo dessa dimenséo da
subordinago®*°.

Também merece registro o fato de que apenas nesses trés acorddos as fundamentacdes
trataram da figura da intermediacdo de mdo de obra e das diferencas existentes entre a
intermediacdo e a terceirizacdo. Nenhum dos acorddos que entendeu pela licitude da
terceirizacdo tratou sobre a definicdo da intermediacdo de mao de obra e da sua possivel
caracterizagdo no caso dos autos.

Ante os resultados encontrados, ressai a importancia de se analisar, de forma mais
aprofundada, os pontos que se apresentaram como fundamentais para a consideracdo da licitude

ou da ilicitude da terceirizagcdo nos votos selecionados, quais sejam: subordinacdo direta,

548 BRASIL, 01 out. 2019, op. cit.
59 1d, Ibid.
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subordinagdo estrutural, intermediacdo de mé&o de obra e fraude & legislacdo trabalhista.
Ademais, por se tratar de tema que foi abordado em dois dos acérddos selecionados®° e tendo
em vista que se trata de matéria relativa ao requisito da subordinacéo, a parametrizacdo dos
sistemas adotados pelos trabalhadores de teleatendimento também merece destaque. Por fim,
também serd abordada a teoria dos precedentes judiciais, vez que se trata de matéria correlata
ao tema da disciplina judiciaria. Dada a relevancia desses temas para a presente pesquisa, eles

serdo analisados nos topicos seguintes.

4.3 ANALISE DAS RAZOES DE DECIDIR

Tal como exposto no subtdpico anterior, serdo analisados 0s principais argumentos
utilizados nos acérddos selecionados para esta pesquisa, quais sejam: subordinacdo direta,
subordinagdo estrutural, intermediacdo de mdo de obra, fraude a legislacdo trabalhista,
parametrizacdo dos sistemas adotados pelos trabalhadores de teleatendimento, precedentes

judiciais e disciplina judiciaria.

4.3.1 Precedentes judiciais e disciplina judiciaria

Na tradicdo juridica, os paises, por motivos histéricos, filiaram-se a dois sistemas: o civil
law e 0 common law. O civil law é um sistema juridico de origem romano-germanica que possui
como caracteristica principal a primazia das leis e cddigos®®*. De outro lado, 0 common law, de
origem anglo-americana, confere prioridade aos costumes e aos precedentes judiciais e tem
como base a ideia de se conceder tratamento igualitario a casos semelhantes®?2. O Brasil possui
tradicdo de filiacdo ao sistema civil law. Nesse sentido, citam-se 0s seguintes dispositivos: art.
5°, 11, CF (“1l - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”); arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que determinam
que, quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito e que, na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela

se dirige e as exigéncias do bem comum; e o paragrafo Unico do art. 140 do CPC, que prevé
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que o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei®>3,

Os precedentes judiciais s&o prestigiados, em maior ou menor intensidade,
independentemente da sua filiacdo a uma das tradi¢des citadas, contudo, nos paises que adotam
o common law os precedentes possuem especial relevancia®*. Assim, nesses paises, uma
conduta que a sociedade considere equivocada pode configurar um ilicito, ainda que ndo haja
legislacdo nesse sentido™®, e direitos podem ser consagrados, exclusivamente, por meio dos
usos e habitos daquela localidade.

O precedente judicial corresponde a uma decisdo proferida pelo Poder Judiciario que
possui a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e
dos magistrados®®.

O sistema dos precedentes surge com a finalidade de propiciar uniformidade as decisdes
judiciais, de modo a se conferir ao jurisdicionado seguranca juridica, previsibilidade e igualdade
nos resultados das decisOes e eficiéncia na prestacao jurisdicional. A necessidade de se criar
um sistema voltado aos precedentes judiciais tem relagdo com o processo da
constitucionalizagdo do direito®®’, que teve inicio em meados do século XX. Nesse movimento
de constitucionalizacdo dos principios e de centralizacdo de todo o sistema juridico na
Constituicdo, o operador do direito passou a pautar a sua atua¢do nos principios constitucionais
e nos conceitos juridicos indeterminados, circunstancia que provocou uma maior flexibilidade
em sua atuagio®™®.

Assim, o julgador alterou a sua forma de atuacéo, saindo do padréo de julgamento pautado
apenas na subsuncéo do fato a norma e indo ao encontro de um modelo de julgamento baseado,
em primeiro plano, nos principios constitucionais®®°. Nesse contexto, ante a maior abertura
conferida pelos principios ao julgador, a jurisprudéncia passou a se apresentar instavel,

imprevisivel e desigual em relacéo a situacdo semelhantes®®°.
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A partir da profunda desestabilizacdo jurisprudencial provocada pela abertura
principioldgica do sistema, o Judiciario passou a buscar mecanismos para estabelecer a
estabilidade e uniformidade das suas decisGes, de modo a propiciar previsdo e igualdade de
tratamento em relag&o a casos que possuem as mesmas caracteristicas.

Para que haja o respeito aos precedentes, necessarios se faz que haja um dever judicial de
observancia, pelos magistrados, das decisdes proferidas. Tal dever judicial pode ter a sua
intensidade diversificada, variando o precedente quanto & sua eficcia de vinculagio®®. Tal
dever de obediéncia em relacédo aos procedentes corresponde ao que se denomina de disciplina
judiciéria.

Dentro de um ordenamento juridico ha os precedentes vinculantes e 0s persuasivos.
Ambos constituem uma decisdo judicial que possui um valor de orientacdo para julgamentos
futuros®?. Entretanto, em se tratando de precedente de carater vinculante, ha a obrigacio do
magistrado, em relacdo a casos que possuem fatos semelhantes, aplicar as razdes de decidir
previstas no precedente. Os precedentes vinculantes possuam eficacia erga omnes, o que
significa que os seus efeitos se expandem para além das partes do processo em que a decisdo
foi proferida, alcancando, dada a sua forca vinculante, a todos 0s processos que possuem
matéria semelhante.

Em relagdo aos precedentes persuasivos, a atuacdo do juiz possui maior liberdade,
podendo utilizar o precedente apenas como parametro, mas nao ha obrigatoriedade quanto a
sua observancia.

No que se refere a esse tema, ha alguns institutos que possuem relevancia, quais sejam:
ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling.

A ratio decidendi é a prdpria razdo de decidir. Consiste esse instituto nos fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo, ou seja, € a interpretacdo que o juiz fez do direito,
identificando a norma geral do caso: “numa primeira perspectiva, ¢ a tese juridica ou a
interpretacdo da norma consagrada na decisdo”%%,

A ratio decidendi corresponde, portanto, ao ntcleo das razdes do precedente. Assim, tudo
0 que ndo esta vinculado a esse nucleo e, portanto, ndo é apto a formar um precedente para
casos semelhantes, é denominado de obiter dictum. As questdes que possuem natureza de obiter

dictum sdo aquelas que ndo sdo necessarias ao resultado daquela demanda, as que ndo sé@o
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conectadas aos fatos da causa ou as que foram tratadas sem que fossem arguidas por qualquer
das partes®®. Tratam-se, portanto, de questdes que estdo na fundamentagio, mas ndo sio
relacionadas ao ato de decidir.

Ja a ratio decidendi € intrinsecamente vinculada aos fatos da causa. Assim, o juiz fica
vinculado ao precedente apenas se a situacdo fatica em apreciacdo for a mesma daquela
apreciada quando da formacgdo do precedente®®®. A partir dessa ideia, surge o instituto
denominado de distinguishing, que € justamente o afastamento do precedente, tendo em vista
que os fatos da causa em apreciacao ndo se enquadram nos fatos apreciados na causa que gerou
0 precedente.

O distinguishing €, portanto, 0 método de comparacdo do caso concreto atual com o caso
que gerou o precedente, de modo a se identificar em que medida se parecem e se distinguem e
saber se é possivel aplicar o precedente ao caso atual. Toda adocao de um precedente exige que
0 julgador faca o distinguishing, inexistindo aplicacdo automatica. Assim, uma vez realizado,
o distinguishing pode levar o julgador a chegar a concluséo de que aquele precedente ndo pode
ser usado como paradigma por conta diferencas faticas existentes no caso em analise. Nesse

sentido:

O distinguishing expressa a distingdo entre os casos para efeito de se
subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento ao precedente. Assim, é necessario
delimitar a ratio decidendi, considerando-se os fatos materiais do primeiro
caso, ou seja, os fatos que foram tomados em consideracdo no raciocinio
judicial como relevantes ao encontro da deciséo. O distinguishing revela a
demonstracdo entre as diferencas faticas entre 0s casos ou a demonstracdo de
gue a ratio do precedente ndo se amolda ao caso sob julgamento, uma vez que
os fatos de um e outro sdo diversos.>®®

De outro lado, overruling corresponde a superacdo do precedente. O overruling ocorre na
hip6tese em que o julgador avalia que o precedente existente merece ser superado, vez que, ante
as mudancas sociais ocorridas desde a elaboracdo do precedente, sejam essas mudancas faticas
ou axioldgicas, o seu teor ndo mais corresponde a uma solucdo justa. Trata-se, dessa forma, de
instituto que confere flexibilidade e mutabilidade ao sistema juridico, permitindo a evolucao da
orientac&o jurisprudencial sobre aquele tema®®’.

No Brasil, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 seguiu 0 entendimento de valorizacéo da

564 1d., Ibid., s.p.

565 MANCUSO, 2019, op. cit., s.p.

566 MANCUSO, 2019, op. cit., s.p.
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uniformidade da jurisprudéncia e dos precedentes. Nesse sentido, o art. 926 do CPC determina
que “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”™®, J4 art. 927 do CPC estabelece as decisfes que possuem observancia obrigatoria

pelos magistrados (precedentes vinculantes):

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

| - as decisfes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

111 - os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.>®®

Para fins desta pesquisa, merece destaque o inciso | do referido artigo, isso porgque as
decisbes da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 foram proferidas pelo Supremo em controle
concentrado de constitucionalidade. As decisdes proferidas pela Corte Maior em sede de
controle concentrado de constitucionalidade possuem, portanto, eficacia obrigatdria perante a
todos 0s juizes e tribunais.

De outro lado, no sistema juridico patrio, as sumulas dos tribunais, salvo as de carater
vinculante, as orientagdes jurisprudenciais e 0s precedentes normativos possuem a natureza de
precedentes persuasivos, tendo em vista que ndo possuem observancia obrigatoria pelos demais
julgadores.

Feita essa breve introducdo, passa-se a analise do material selecionado para esta pesquisa.

Em primeiro lugar, em relacdo aos sete acorddos que entenderam pela licitude da
terceirizagdo firmada nos autos, todos fizeram referéncia a decisdo conjunta do STF. Os
acérddos fizeram referéncia ao efeito vinculante e erga omnes da referida decisdo, a tese em
repercussao geral firmada e ao art. 927 do CPC. Tal como exposto no subtépico anterior, apesar
de nenhum ter feito referéncia a palavra distinguishing, a maior parte deles admitiu a
possibilidade de ocorréncia de fraude a legislacdo e, consequentemente, pela ndo aplicacao da
decisdo do Supremo.

No que se refere aos trés acorddos que entenderam pela ilicitude da terceirizacdo, a

%8 BRASIL, 2015, op. cit., art. 926.
569 BRASIL, 2015, op. cit., art. 927.
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fundamentacdo dos votos foi no mesmo sentido daqueles que entenderam pela licitude da
terceirizagdo. Todos fizeram referéncia ao julgamento vinculante do STF e abordaram temas
correlatos, tais como: disciplina judiciaria, tese em repercussdao geral, art. 927 do CPC e
observancia obrigatoria do precedente. Além disso, dois deles fizeram referéncia expressa ao
instituto do distinguishing®’® e sustentaram que poderia haver a aplicacéo desse instituto em se
tratando de hipotese de fraude.

Merece registro, ainda, que o voto vencido proferido nos autos do processo n. 0001194-
38.2016.5.05.0025°"! teve como fundamentacéo a existéncia de disciplina judiciaria do julgador
em face da deciséo do Supremo, sinalizando que, no caso, ndo restou comprovada a existéncia
de vinculo de emprego com a empresa terceirizada.

Dessa forma, da analise dos acordaos selecionados, verifica-se que, no que se refere a
teoria dos precedentes judiciais, todos seguiram 0 mesmo entendimento em relacdo ao carater
vinculante da decisdo proferida pelo STF nos autos dos processos da ADPF n. 324 e do RE n.
958.252, com base no art. 927, 111, CPC. Nesse sentido, também houve convergéncia quanto a
existéncia de disciplina judiciaria em face da referida decisdo e a hipdtese de haver a declaracdo
de fraude em se tratando de hipdtese de burla as leis trabalhistas. Assim, nota-se que a teoria
dos precedentes e a disciplina judiciaria ndo correspondem aos pontos fundamentais para o
desfecho das conclusGes dos ac6rddos selecionados.

4.3.2 Subordinacéo e parametrizacdo do sistema

A partir do que determinam os arts. 2°°’? ¢ 3° da CLT°"®, a configuracéo da relacéo de
emprego exige a presenca de cincos elementos, quais sejam: trabalho prestado por pessoa fisica,
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinacdo. Os referidos requisitos
correspondem, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, aos elementos faticos-juridicos da
relacdo de emprego®’,

O primeiro requisito (trabalho prestado por pessoa fisica) implica no fato de que o

570 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.; BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.

51 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.

572 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

53 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salrio.

574 DELGADO, 2014, op. cit., p. 291.
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trabalho, na relacdo de emprego, sempre deve ser prestado por pessoa natural, jamais por pessoa
juridica®®. Em relagdo a pessoalidade, trata-se de requisito que impde a existéncia de
infungibilidade em relacdo a figura do prestador, de modo que ndo ele ndo pode se fazer
substituir por outro trabalhador quando da prestacdo de servigcos®’®. No que se refere a
onerosidade, trata-se elemento que confere a relacdo de emprego um carater econémico. Assim,
nessa relagdo, o empregado deve receber, em contrapartida a prestacdo dos seus servigos,
remuneragao custeada pelo empregador®’’. Ja o requisito da ndo eventualidade se relaciona com
a caracteristica da permanéncia na prestacdo de servicos. Um trabalho ndo eventual é, portanto,
aquele que se prolonga no tempo, ndo sendo um evento esporadico®’®.

Por fim, o requisito da subordinacdo possui especial relevancia quando da analise da

formacédo da relacdo de emprego. Nesse sentido afirma Mauricio Godinho Delgado:

De fato, a subordinagdo é que marcou a diferenca especifica da relacdo de emprego
perante as tradicionais modalidades de relacdo de producdo que ja foram
hegemdnicas na histdria dos sistemas socioecondmicos ocidentais (serviddo e
escravidao). Sera também a subordinacdo o elemento principal de diferenciacao
entre a relacdo de emprego e o segundo grupo mais relevante de formulas de
contratagdo de prestacdo de trabalho no mundo contemporéneo (as diversas
modalidades de trabalho auténomo).>"

Da mesma forma entende Lorena Vasconcelos Porto, que afirma ser a subordinagédo
como “0 traco definidor da relagio de emprego, a sua pedra de toque™®. Assim também se
posiciona Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, informando que se trata de ideia dominante no

meio doutrinario:

Sem prejuizo dos outros critérios — pessoalidade, ndo eventualidade e
onerosidade —, a nota distintiva da relacdo empregaticia é, conforme li¢do da
quase totalidade da doutrina, a subordinagdo juridica. ‘Sua extraordindria
importancia decorre do fato de ser o elemento especifico da relagdo de
emprego [...]” (GOMES; GOTTSCHALK, 2005, p. 85). Seu protagonismo
relegou os outros critérios ao plano secundario, concentrando todos os
esforcos na delimitacéo do seu conceito e limites.*®!

5 1d., Ibid., p. 292.
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A CLT nao prevée, literalmente, a palavra “subordinagdo” em seus arts. 2° ¢ 3°. Em
verdade, o art. 3° do texto consolidado contém a expressao “sob dependéncia”. Por esse motivo,
a definicdo da subordinacdo ndo é unanime e as suas interpretagdes variam muito, desde
intepretacBes extremamente restritas a interpretagdes muito amplas®®?. A subordinagéo ¢,
portanto, conceito que instaura ampla controvérsia doutrinaria®®,

A nocdo sobre subordinacdo comegou a ser tratada no inicio do século XX, momento em

que o contrato de trabalho comecou a se fortalecer®®*

. A importancia de se definir o conceito de
subordinacdo esta no fato de que a auséncia desse requisito, na relacéo firmada entre as partes,
implica na ndo configuracdo da relacdo de emprego e, por consequéncia, o trabalhador em
questdo nao seré destinatario das normas dor direitos previstos pelo ordenamento juridico para
0s empregados®®,

A subordinacdo é definida, por Mauricio Godinho Delgado, como a situacao juridica
derivada do contrato de trabalho por meio da qual o empregado se compromete a acolher o
modo de gestdo empresarial em relagio a sua prestacio de servigos°®®. A subordinac&o possui,
dessa forma, um carater objetivo, vez que se relaciona ao modo que o trabalhador exerce as
suas tarefas no ambito empresarial®®’. Nesse contexto, com o fim do trabalho prestado na
condicdo de serviddo e de escravidao, o estado de sujei¢cdo foi substituido pela subordinagéo,
que se refere apenas a forma de prestacdo do trabalho, sem qualquer ingeréncia na liberdade e
vida privada do empregado®®®,

Ademais, a subordinacdo possui natureza juridica, tendo em vista que se contrapde ao
poder de direcdo do empregador, que também possui natureza juridica e resulta, sob o aspecto
legal, da relagdo de emprego firmada entre as partes®®. O poder empresarial consiste no
conjunto de prerrogativas asseguradas pelo ordenamento juridico ao empregador no que se
refere a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplina no ambiente de trabalho no que tange
a prestacdo de servicos®®. A subordinagdo corresponde, portanto, & contraface desse poder

diretivo empresarial®®.
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Sob o viés juridico, ndo se admite mais a no¢do de subordinacdo subjetiva, pautada nas
ideias de dependéncia econdmica ou tecnoldgica, como ocorria no passado®®2. Em relagéo a
dependéncia econdmica, partia-se da ideia de que a hierarquia existente entre empregador e
empregado seria decorrente das diferencas econémicas existentes, de modo que o empregador
teria prevaléncia na relacéo por ser a parte mais favorecida economicamente®®3, Entretanto, em
que pese tal critério tenha importancia no &mbito socioldgico, trata-se de elemento externo a
relacdo, ndo sendo apto a justificar a subordinag&o juridica®.

Por outro lado, em relacdo a dependéncia técnica, partia-se do pressuposto de que o
empregador seria o detentor exclusivo do conhecimento relativo ao processo produtivo, fato
que Ihe asseguraria uma ascendéncia sobre o trabalhador®®. De igual sorte, esse é um critério
fragil, tendo em vista que o empregador € o organizador dos meios de producdo, sem que,
necessariamente, seja tecnicamente preparado para o exercicio das func@es exercidas por seus
empregados. Ademais, € comum que o0 empregador contrate funcionarios justamente porque
possuem conhecimento especifico sobre uma tarefa®®, situacdo em que persiste a subordinagéo
juridica em face desse trabalhador.

Para Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, em que pese haja divergéncias doutrinarias a
respeito, a subordinacdo juridica baseia-se na sujeicdo do empregado a direcdo do
empregador®’. De fato, os diversos conceitos atribuidos a subordinacdo juridica séo
relacionados a heterodiregdo do trabalho: “caracterizando-se como uma prestacdo (conduta
humana) de fazer (atividade positiva, distinta da entrega de coisa e da absten¢éo) cujo conteddo
é determinado por outrem (heterodirecdo)”5%.

E importante destacar que, quando do surgimento do Direito do Trabalho, tendo em
vista 0 modelo industrial adotado a época, as relagdes de trabalho eram homogeneizadas. Tal
como exposto no capitulo 2 desta pesquisa, nesse momento historico, as relagcdes de trabalho
ocorriam dentro das grandes industrias, sob a vigilancia ostensiva do empregador ou dos seus
prepostos. Foi a partir dessa realidade laboral que foi construido o conceito de relacdo de
emprego e dos seus requisitos, incluindo-se o da subordinagio®®. Por conta disso, a

subordinacdo foi associada a existéncia de uma forte ingeréncia patronal: prestacdo de servi¢os
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na sede da empresa, observacdo constante do empregador, pouca discricionaridade do
empregado no exercicio de suas tarefas, fixacdo e fiscalizagdo rigida quanto a horarios. A partir
desse contexto, surgiu o conceito de subordinacdo em sua acepcao classica ou tradicional, que
se identifica com um forte controle do empregador quanto a prestagdo laboral®®,

Assim, em decorréncia do contexto historico em que surgiu, a subordinacdo passou a ser
identificada, apenas, com a sujeicdo do empregado ao empregador nos moldes do que ocorria
no ambito das grandes fabricas, no inicio do século passado. Entretanto, o conceito de
subordinacdo nédo se restringe ao modelo vivenciado pelos trabalhadores das fabricas, sendo
eles apenas um tipo de trabalhado subordinado, ndo o tnico®. Trata-se, em verdade, de modo
de subordinacdo que foi hegeménico em um determinado contexto historico, mas que ndo
abrange todas as possibilidades de subordinacdo e que, atualmente, tem sido cada vez menos
comum®®2,

No momento atual, tendo em vista o surgimento de novas formas de prestacdo do
trabalho, torna-se necessario retomar a nogdo de subordinacdo em sua totalidade, sem as
restricdes decorrentes da visdo classica da subordinacdo. Caso contrario, diversos trabalhadores
subordinados serdo excluidos da abrangéncia protetiva do Direito do Trabalho®S,

A subordinacdo, como antipoda do poder empresarial, apresenta-se em trés dimensdes,
quais sejam: direcdo do trabalho, organizacdo da empresa e puni¢do do empregado®®. Para a
sua configuracdo, ndo é necessaria a presenca de todos esses trés elementos, restando
caracterizados o exercicio do poder empresarial e a subordinacdo, mesmo na auséncia de um
deles.

Assim, ao longo do século XX, houve um movimento de expansdo do conceito de
subordinacdo, de modo a se abarcar, sob o manto protetivo da legislacdo trabalhista,
trabalhadores subordinados que ndo se enquadravam no conceito classico de subordinacao.
Tendo em vista que, do ponto de vista historico, os primeiros trabalhadores protegidos pelo
Direito do Trabalho foram os operarios, houve uma resisténcia inicial para se permitir a incluséo
dos demais trabalhadores no conceito de trabalho subordinado®®. Com o passar do tempo, essa
inclusdo passou a ser efetivada, o que implicou na inclusdo de trabalhadores, tais como os altos

empregados, 0s intelectuais e os trabalhadores em domicilio.
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Nesse sentido, e partindo-se da premissa da amplitude do conceito da subordinacao,
Mauricio Godinho Delgado sustenta que a subordinacdo possui trés dimensdes: a classica, a
objetiva e a estrutural®®. A dimenséo classica é a dimensdo original da subordinagdo, que se
manifesta por meio da intensidade de ordens do empregador em face do trabalhador®®’. A
dimensao objetiva se manifesta a partir da integracao do trabalhador nos fins e nos objetivos da
atividade empresarial®®,

A dimensdo estrutural, por fim, corresponde a “inser¢ao do trabalhador na dindmica do
tomador dos servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagéo e funcionamento”®®. Portanto, nessa
dimensdo da subordinagdo, ndo tem importancia se o trabalhador recebe ordens diretas do
empregador ou se esta integrado aos objetivos empresariais, bastando que esteja estruturalmente
integrado a dinamica operacional do tomador dos seus servicos.

As dimensbes apontadas pelo referido autor, segundo ele mesmo sinaliza, sdo
complementares, e permitem a superagéo das dificuldades atuais de enquadramento dos fatos
novos das relacdes trabalhistas ao conceito da relacio de emprego®°.

Assim, apesar das divergéncias doutrinarias, o conceito de subordinacdo possui dois
pontos de destaque. H& um sentido subjetivo, que corresponde no acolhimento de ordens e da
organizacao imposta pelo empregador, que é pautado na ideia do poder. H4, ainda, o sentido
objetivo, que se relaciona com a inser¢do do trabalhador na producdo alheia, vez que nédo
possuidor dos meios de producdo, que tem como base a ideia de organizacdo ou de
propriedade®*.

Feitas essas considera¢des doutrinarias, passa-se a analise, do ponto de vista tedrico, do
material coletado no item anterior. Dos dez acordaos selecionados para esta pesquisa, apenas
um n3o tratou do requisito da subordinacdo da subordinacdo®!?. Logo, os dados coletados
comprovaram que o0 requisito da subordinacdo é essencial quando se trata em verificar a
existéncia ou ndo de uma relagdo de emprego.

Em relacdo aos sete acérddos selecionados que entenderam pela licitude da terceirizacéo,

a conclusdo deles quanto a subordinagdo ocorreu da seguinte forma: dois entenderam pela
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auséncia de provas quanto a ocorréncia de subordinacéo direta®®; quatro entenderam, a partir
das provas produzidas, pela ndo configuragio da subordinagio direta®* e um n&o tratou de
nenhum requisito da relagdo de emprego®®.

De outro lado, no que se refere especificamente a subordinacao estrutural, ainda dentre
0s sete acordaos que entenderam pela ilicitude da terceirizacdo, somente um fez referéncia a
essa dimensdo da subordinacdo®®. Esse acorddo apenas fez referéncia a essa face da
subordinacdo para rejeita-la e para aplicar ao caso a dimensédo da subordinacéo direta.

Ja em relacdo aos trés acorddos que julgaram pela ilicitude da terceirizacao, todos os trés
concluiram pela configuracdo do vinculo de emprego porque entenderam que houve a
existéncia da subordinacdo no caso em analise. A fundamentagdo desses acordaos ocorreu da
seguinte maneira: um acorddao entendeu pela configuracdo da subordinacdo direta e
estrutural®’; um concluiu pela configuracio apenas da subordinago estrutural®'® e um acérdéo
se posicionou no sentido de que houve a configuragdo apenas da subordinagdo direta %

Nota-se que, mesmo em relacdo aos acorddos que concluiram pela ilicitude da
terceirizacdo, dois deles adotaram o conceito classico de subordinacéo (subordinacdo direta).
Logo, adimensao da subordinacgéo direta foi utilizada tanto para os julgamentos que entenderam
pela ilicitude quanto por aqueles que concluiram pela licitude. De outro lado, todos os acordaos
que entenderam pela licitude da terceirizacdo, limitaram-se a sua dimensao direta, sem adotar
a sua dimenséo estrutural. Portanto, os pontos determinantes para a dire¢do da conclusdo do
julgado restaram assentados no conceito de subordinacéo adotado pelo julgador e na apreciacao
e interpretacdo das provas produzidas nos autos.

Dessa feita, merece destaque os conceitos de subordinacdo adotados e a valoragdo
probatdria realizada pelos magistrados nos acordaos selecionados.

No que se refere aos sete acordaos que entenderam pela licitude da terceirizacdo, merece
destaque a definicdo de subordinacdo que foi exposta em dois deles (processos n. 0001397-
14.2017.5.05.0009 e n. 0001177-37.2017.5.05.0002). Esses acordaos trataram da definicdo da
subordinacdo do ponto de vista tedrico, mas entenderam pela inexisténcia de prova quanto a

sua configuracdo. N&o houve, portanto, analise probatoria, apenas conceitual.
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Nos autos do processo n. 0001397-14.2017.5.05.0009, a desembargadora destacou que o
acompanhamento e a fiscalizacdo, pela empresa contratante, sdo comportamentos inerentes a

terceirizagao®2°

. Assim, destacou que ndo configura a subordinacdo empregaticia o fato de o
trabalhador terceirizado ter contato com os prepostos da empresa tomadora e atender a clientes
em nome dessa empresa. Disse, ainda, que haveria a subordinagéo se 0s prepostos da empresa
contratante adotassem condutas da alcada exclusiva daqueles que possuem o poder
empregaticio, tais como: se outorgada autorizacdo para aplicacdo de penalidades, controle da
jornada laboral ou cobranca direta de metas.

Na fundamentagdo do acorddo referente ao processo n. 0001177-37.2017.5.05.0002, a
desembargadora relatora apenas tratou da subordinacdo direta e afirmou que a subordinagéo
estaria configurada, no caso dos autos, se 0s prepostos da empresa tomadora tivessem
supervisionado e orientado o trabalho prestado pela trabalhadora reclamante, circunstancia que
n&o teria sido comprovada em juizo®?!. Com base na auséncia de provas para a configuracéo do
vinculo, concluiu a julgadora pela auséncia de vinculo em face da empresa tomadora de
Servigos.

A partir dos contetdos dos acorddos acima citados, verifica-se que ha pontos em comum
quanto a conceituacdo da subordinacdo, bem como em relacdo a valoragdo probatoria. No que
se refere ao conceito de subordinacdo, o entendimento dominante é no sentindo de que as
orientacOes gerais passadas pela empresa contratante a empresa prestados, que sdo repassadas
ao trabalhador terceirizado, ndo configura subordinacdo do terceirizado em face da empresa
tomadora dos servicos. A subordinacdo, sob esse ponto de vista, dependeria da existéncia de
ordens diretas ao trabalhador por parte da empresa contratante. Em relacéo a analise das provas,
percebe-se que os julgadores seguiram esse entendimento, quanto a necessidade de haver
ordens diretas, quando da sua valoracdo. De fato, todos os acorddos citados que entraram na
analise das provas entenderam que a declara¢do do trabalhador ou da testemunha no sentido de
que nédo recebia ordens diretas do preposto da empresa tomadora, ainda que esse estivesse
presente em seu local de trabalho, era o aspecto central para se concluir pela inexisténcia de
subordinagdo em face da empresa contratante e, consequentemente, de vinculo de emprego.

Ainda em relagdo aos acordaos que entenderam pela licitude da terceirizacdo, conforme

exposto, quatro adentraram na apreciacdo das provas produzidas®??. Em relagdo ao acorddo

620 BRASIL, 14 out. 2019, op. cit.

621 BRASIL, 04 dez. 2019, op. cit.

622 BRASIL, 13 set. 2019, op. cit.; BRASIL, 25 set. 2019, op. cit.; BRASIL, 01 out. 2019, op. cit.; BRASIL, 14
out. 2019, op. cit.; BRASIL, 06 dez. 2019, op. cit.
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proferido nos autos do processo n. 0000545-84.2017.5.05.0010, o desembargador relator,
primeiro, definiu a dimensao direta da subordinagdo, destacando que se trata da “subordinacao
na prestagdo dos servigos”, que ndo se confunde com as orientacGes gerais passadas pela
empresa tomadora a empresa prestadora e aos trabalhadores terceirizados para que eles realizem
0s seus servicos de acordo com as diretrizes previstas no contrato firmado entre as empresas®?,
Destacou o desembargador que dar ordens no dia a dia ndo se confunde com informar aos
trabalhadores sobre as orientagfes que devem ser repassadas aos clientes sobre o produto ou
servico ofertado. Assim, segundo o seu entendimento, ainda que o trabalhador terceirizado se
identifique com representante da empresa prestadora, conforme as diretrizes que lhe foram
passadas, esse fato ndo configura subordinacéo, vez que essas correspondem justamente as
atividades que foram contratadas por meio do contrato de terceirizacéo.

Quanto a apreciacdo das provas produzidas nos autos do processo, a analise se limitou ao
depoimento do reclamante, que afirmou que ndo tinha nenhum contato com os prepostos da
empresa contratante, transcreve-se: “ndo havia qualquer contato com prepostos da Claro; que
existia no interior do seu trabalho, Contax, um gerente da Claro, mas esta ndo se reportava ao
depoente, e sim a supervisora, empregada da Contax”.

Esse depoimento, para o relator, configurou confisséo expressa do trabalhador quanto ao
fato de que apenas os prepostos da empregadora dirigiam a prestacao dos seus Servigos.

Em relagéo ao processo n. 0000771-59.2016.5.05.0193, a analise probatoria se limitou ao

depoimento da testemunha trazida a juizo pela trabalhadora, que afirmou:

[...] que era operadora de telemarketing; que fazia servigos internos; que ja
trabalhou com a Reclamante; que a Reclamante fazia servicos internos; que
depoente e Reclamante realizavam as seguintes atividades: atendia ao técnico
da NET, a fim de resolver problemas da empresa, fazia ativo (ligacdes) para
0s assinantes, a fim de tentar resolver o problema com o técnico e com o
assinante; que depoente e Reclamante ndo vendiam produtos; que a depoente
ja sofreu varias adverténcias aplicadas pela TEL, mas ndo sabe informar com
relacdo a Reclamante, mas acredita que tenha tomado varias; que quando a
Reclamante teve alta da previdéncia a depoente ainda se encontrava prestando
servigos para a NET,; [...] que a depoente foi contratada pela TEL; que o
seu supervisor era da TEL que prestava servicos para a NET.6%

A partir desse depoimento, o relator entendeu que ficou claro que néo havia subordinagéo

direta entra a trabalhadora e a empresa tomadora de servigos®%,

623 BRASIL, 06 dez. 2019, op. cit.
624 BRASIL 25 set. 2019, op. cit., grifo nosso.
625 1d., Ibid.
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Em relagdo ao processo n. 0000350-27.2017.5.05.0034, a prova determinante, para o
relator, correspondeu ao depoimento da trabalhadora e da testemunha ouvida. Na audiéncia, a

trabalhadora afirmou que:

[...] que seu supervisor era empregado da Contax; que néo recebia ordens
diretas de funcionarios do Itaucard; que tinha acesso ao cartdo de crédito, mas
ndo tinha acesso a conta bancaria dos clientes; que ndo possuia autonomia para
alterar o limite do cartdo de crédito do cliente além dos valores parametrizados pelo
sistema; que todas as atividades relacionadas ao cartdo de crédito desempenhadas
pela reclamante eram parametrizadas pelo sistema; [...] que ndo era possivel ter
acesso aos dados dos clientes fora da ligagdo telefonica.®?®

A partir desse relato, o desembargador entendeu que restou comprovado que ndo havia
subordinacgdo direta da trabalhadora aos funcionarios da tomadora. Além disso, sinalizou o
julgador que a reclamante afirmou que ndo possuia qualquer autonomia no exercicio das suas
funcbes (parametrizacdo do sistema), o que confirmaria o fato de que a trabalhadora era
atendente de telemarketing, e ndo bancéria®?’.

O desembargador destacou, ainda, o depoimento da testemunha ouvida em juizo, que
afirmou que: "ndo recebia ordens diretas de funcionarios do Itaucard; que todas as atividades
relacionadas ao cartdo de crédito desempenhadas pela depoente eram balizadas pelo sistema;
que seu supervisor era empregado da Contax'"®2,

A partir desses depoimentos, o desembargador entendeu pela comprovagéo de que néo
havia subordinacéo direta da trabalhadora & empresa tomadora®?°.

Nos autos do processo n. 0000566-07.2015.5.05.0018, a desembargadora teve como base

o0 depoimento testemunhal para fundamentar o seu julgado:

N&o houve interrogatério das partes, e a Unica testemunha inquirida nada
mencionou sobre a existéncia de empregados do tomador atuando dentro da
primeira reclamada, pelo contrario, mencionou como superiores hierarquicos
supervisores e gerentes empregados da prestadora, fazendo cair por terra a
alegacdo de subordinacgdo contida na inicial 5%

A julgadora entendeu, portanto, que a declaracdo da testemunha, que foi no sentido de

que era subordinada aos empregados da empresa prestadora, foi a prova fundamental para se

626 BRASIL, 13 set. 2019, op. cit., grifo nosso.
627 BRASIL, 13 set. 2019, op. cit.,

628 |d., Ibid.

629 1d., Ibid.

630 BRASIL, 01 out. 2019, op. cit.
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concluir pela inexisténcia de subordinagdo em face da empresa tomadora de servigos®:, Além
disso, a desembargadora expds que, mesmo na hipotese de terceirizacdo, é possivel que ordens
sejam passadas pelo tomador dos servigos, mas sem que isso caracterize a subordinacéo juridica
de que trata o art. 3°, da CLT. Sinalizou, ainda, que a realizacao de treinamentos e o repasse de
informacdes sobre campanhas, prestadas por prepostos do tomador ndo sdo suficientes para
caracterizar a subordinagdo, que exige a fiscalizacdo de horérios, 0 acompanhamento do
trabalho diario, as ordens repassadas e na auséncia de autonomia na prestacéo de servigos®®,
De outro lado, em relacao aos trés acordaos selecionados que concluiram pela ilicitude
da terceirizacdo®®, conforme sinalizado, todos eles se aprofundaram na analise das provas

produzidas nos autos para verificar a existéncia de subordinacao.

Em relacdo ao processo n. 0001194-38.2016.5.05.0025, a julgadora entendeu que, no
caso, houve a configuracdo das dimensdes direta e estrutural da subordinacdo. Quanto a
subordinacdo direta, destacou a magistrada 0s seguintes pontos: o contrato de prestacdo de
servicos firmado entre as empresas previa a possibilidade de substituicdo de qualquer
empregado ou preposto da empresa contratada e dispunha que deveria a empresa contratada,
prontamente, atender as observacdes e exigéncias apresentadas pela empresa contratante quanto
a fiscalizacdo do objeto do contrato; os empregados da empresa prestadora eram quem
efetuavam o relacionamento entre o tomador de servigo e seus clientes; e o fato de que a
empresa tomadora ndo possuia setor proprio de call center®34,

Destacou a desembargadora que tais obrigaces contratuais demonstrariam a prevaléncia
do elemento humano no contrato firmado e a fiscalizacdo pela empresa tomadora quanto a
execucdo das tarefas realizadas pelos trabalhadores da empresa contratada que lhe prestavam
servicos®®. Salientou que tal fato evidencia que a fiscalizagio ndo ocorria em face da execucéo
global do contrato, isso porque a indicacdo para substituicdo de trabalhadores pressuporia a
fiscalizacio direta aos trabalhadores®3®.

Quanto a configuracdo da subordinagdo estrutural, destacou a desembargadora que teria
havido comprovacao de que a trabalhadora era juridicamente subordinada ao banco contratante.

Destacou a julgadora que tal subordinagdo ocorria ndo somente em ordens e determinagdes

831 1d., Ibid.

832 1d., Ibid.

633 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.; BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.; BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
634 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.

635 1d., Ibid.

636 1d., Ibid.



140

diretas dadas pelos prepostos do banco: “mas também de forma mais sutil: configurada na
imposicédo, por meio do contrato celebrado entre as partes, dos padrdes de atendimento, ou seja,
de modo indireto, reconhecida como "subordinac&o estrutural ou integrativa”®®’.

Quanto a parametrizacdo do sistema utilizados pelos trabalhadores, destacou a julgadora
que, no seu entender, o fato de as atividades estarem parametrizadas no sistema ndo afastaria a
natureza das fungGes realizadas como bancarias®®. Destacou que, dentro da estrutura de um
banco, existem empregados com maiores € menores poderes de deciséo e a circunstancia de o
empregado atuar dentro dos limites fixados pelo empregador néo seria fator apto a afastar a
natureza das atividades como bancarias.

Assim, concluiu que a trabalhadora ndo apenas desempenhava atividades inerentes a
funcdo de operadora de telemarketing, mas estava inserida na dinamica empresarial do tomador
dos seus servicos, €, independentemente de receber ordens diretas dos seus prepostos, as
atividades por ela exercidas teriam se relacionado, de forma estrutural, a organizacao e
funcionamento do banco contratante, integrando os seus proprios objetivos®,

A fundamentacdo do acérddo do processo n. 0000908-60.2016.5.05.0025 entendeu pela
configuracdo da subordinacdo estrutural. Em um primeiro momento, a relatora trouxe a
definicdo de Mauricio Godinho Delgado sobre a subordinacéo estrutural e sinalizou que a
subordinacdo estrutural comecou a ser ventilada na jurisprudéncia, sobretudo, para abranger
situagBes de trabalho antes marginalizadas pela teoria tradicional®. Destacou que, diante da
evolucdo das formas de trabalho, foi necessario repensar o conceito tradicional de subordinacéo,
afastando-a de sua concepc¢do subjetiva e aproximando a visdo objetivista, que leva em
consideracdo, para a verificacdo do vinculo de emprego, a atividade desempenhada na estrutura
organizacional da empresa pelo trabalhador.

Na analise das provas, a julgadora destacou as clausulas contratuais previstas para a
prestacio dos servicos e o depoimento testemunhal®*'. Sobre o contrato firmado entre as
empresas, houve destaque para as seguintes clausulas: toda e qualquer alteracdo no ambiente
laboral deveria ser comunicada a tomadora de servicos; a empresa contratante competia treinar,
diretamente, os empregados da empresa contratada e poderia pedir substituicdo de empregados;
a empresa prestadora teria de avisar previamente qualquer alteracdo no seu quadro de

empregados; 0 espaco e as maquinas eram de propriedade da tomadora de servicos; havia

837 1d., Ibid.
638 1d., Ibid.
639 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
640 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.
641 1d., Ibid.
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interferéncia direta na forma de remuneracdo dos empregados da tomadora, com a previséo de
pagamento de prémios, bem como na forma da prestacdo de servigos.

Além disso, houve destaque para o0 depoimento testemunhal, que afirmou que havia um
preposto da empresa tomadora, durante toda a sua jornada, no local em que prestava servigos,

transcreve-se:

[...] havia uma sala no estabelecimento da Atento onde ficavam prepostos do
banco, durante toda a jornada da depoente; depoente sabe informar sobre isso
porque os supervisores informaram que a pessoa do banco ficava nessa sala;
as vezes esses prepostos iam até a operacdo para monitorar os atendimentos
mas nao tratavam diretamente com os operadores®*?.

A partir da adogdo do conceito de subordinacdo estrutural e da valoracdo das provas
produzidas nos autos, concluiu a julgadora pela existéncia de vinculo de emprego entre a
trabalhadora terceirizada e a empresa tomadora de servigos®*,

Nos autos do processo n. 0001174-14.2015.5.05.0015, concluiu-se pela existéncia de
subordinagdo direta por meio da analise do contrato firmado entre as empresas e das provas
orais produzidas. Em relacéo ao contrato de prestacdo de servigos, destacou a desembargadora
0s seguintes pontos: havia previsdo da possibilidade de substituicdo de qualquer empregado ou
preposto da empresa contratada que, segundo a andlise da empresa contratante, apresentasse
comportamento julgado inconveniente ou inadequado ao desenvolvimento dos servigos e do
dever da empresa contratada em atender prontamente as observacoes e exigéncias apresentadas
pela empresa contratante na fiscalizacdo do objeto do contrato®*. Por conta dessas previsoes
contratuais, concluiu a desembargadora que era permitido ao fiscal do contrato interferir nas
rotinas fixadas para cumprimento dos servigos pela empresa contratada e seus empregados
diretos, circunstancia que evidenciaria a prevaléncia do elemento humano no contrato firmado
e a fiscalizacdo direta, e ndo global do contrato, pela empresa tomadora, quanto a execucao das
tarefas realizadas pelos trabalhadores terceirizados que laboravam em seu favor54®,

Em relacdo as provas orais, a julgadora destacou o depoimento da trabalhadora e do
preposto da empresa tomadora. O depoimento da trabalhadora foi nos seguintes termos:

Depoimento do(a) autor(a): ‘depoente era teleoperadora e trabalhava com
receptivo, realizando as seguintes atividades: bloqueio e desbloqueio de cartéo
ITaucard, seguro de cartdo de crédito, aviso de viagem, crédito pessoal

642 1d., Ibid.

643 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.
64 BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.
845 1d., Ibid.
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(ficando limitada ao teto estabelecido no sistema), parcelamento de fatura,
liberacdo de limites quando o status do cliente estava suspenso; depoente ndo
fazia retencdo de cartdo; o sistema que a depoente operava era do Itaucard,
onde ja vinham delimitadas todas as atividades realizadas pela depoente;
todas as atividades dependiam de estar logada no sistema; depoente
recebia ordens do supervisor imediato da Atento e também do
coordenador do Itaucard de nome Marconde; esse coordenador do
Itaucard comparecia no estabelecimento todos os dias, onde permanecia
durante todo o dia no horario comercial, e ele ficava numa sala cercada
de vidro, (chamada de Aquario); Marconde realizava duas ou trés
reunifes por semana, com os operadores, passando orientagdes sobre o
atendimento de vendas de seguros, e de aviso viagem; a jornada da
depoente era controlada através do sistema login/logout; depoente tinha de
chegar de 20 a 30 min antes do horario de realizar o login/; férias e atrasos
eram tratados com o supervisor da Atento; depoente ndo tinha acesso a conta
corrente de clientes do banco’. Nada mais disse nem Ihe foi perguntado.54°

Ademais, a julgadora destacou que o preposto da tomadora de servigos afirmou que ndo
existem empregados da empresa responsaveis pelo setor de teleatendimento, vez que todos sdo
terceirizados®*’. Pelas provas produzidas, a desembargadora entendeu que houve comprovagio
da subordinacéo juridica da trabalhadora em relacdo a empresa tomadora, que ocorria por meio
de ordens e determinacdes diretas dadas por seus prepostos, mas também de forma mais sutil,
configurada na imposicdo, por meio do contrato celebrado entre as partes, dos padrdes de
atendimento, ou seja, de modo indireto, na forma da subordinagéo estrutural®*,

A partir do material coletado, conclui-se que o conceito de subordinagdo adotado pelo
julgador é um ponto fundamental para a conclusao do julgado. Nesse sentido, todos os julgados
que entenderam pela licitude da terceirizacdo adotaram, apenas, a dimensdo classica ou direta
da subordinagéo, sendo que um deles rejeitou, de forma expressa, a utilizagdo da dimenséo
estrutural®®. Em relacdo aos trés acorddos que entenderam pela ilicitude da contratagéo
terceirizacdo, dois deles adotaram, expressamente, o conceito da subordinac&o estrutural®°.

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 5%
Regido, majoritariamente, ndo aceita a existéncia da dimensdo indireta ou estrutural da
subordinacdo, limitando-se a adotar o conceito da subordinacdo classica ou direta. Assim, as
diretrizes e os treinamentos passados pela empresa contratante a empresa contratada e que sdo

repassadas aos trabalhadores terceirizados, seja de forma direta ou indireta, ndo configuram,

846 1d., Ihid., grifo nosso.

647 BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.

648 1d., Ibid.

649 BRASIL, 01 out. 2019, op. cit.

850 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.; BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
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para o entendimento predominante, subordinacdo do terceirizado & empresa tomadora.

A partir da definicdo adotada pelo julgador do requisito da subordinacéo, a interpretacéo
do julgador acerca das provas produzidas se pauta a luz desse conceito.

Por conta da divergéncia conceitual, em relacdo a um contexto fatico semelhante, alguns
julgadores entenderam pela existéncia de ordens e de fiscalizacao direta da empresa contratante,
com, inclusive, previsdo contratual dessas prerrogativas. Ja outros entenderam que a atuacéo da
tomadora de fiscalizar o contrato e de impor a forma de exercicio das atividades pelos
trabalhadores ndo implicava em direcdo direta das suas tarefas. Assim, a presenca do preposto
da empresa tomadora de servigos no ambiente de trabalho, bem como o fato de os trabalhadores
se reportarem ou serem demandados diretamente foram pontos relevantes para a concluséo dos
julgados. Alguns julgadores entenderam que a falta de contato direto com o preposto da empresa
contratante implicaria em auséncia de subordinagédo, outros entenderam que o contato direto
implicaria em subordinagdo (mas que esse fato ndo teria se comprovado nos autos) e outros
entenderam que a presenca do preposto no local de trabalho seria fato suficiente para comprovar
a subordinacao.

Assim, verifica-se que, para a maior parte dos julgados analisados, ha forte vinculacdo a
dimensdo direta da subordinacdo juridica, sendo que apenas um julgado se pautou,
exclusivamente, na configuracdo da subordinacdo estrutural como circunstancia suficiente para
o reconhecimento do vinculo em face da empresa tomadora de servigos®?.

Verifica-se, ainda, que ndo ha deficiéncia doutrinaria quanto ao conceito de subordinacao,
gue consegue abarcar as diferentes dimensdes da subordinacdo. De fato, a doutrina sinaliza que
0 conceito de subordinacao cléassica ou direta é insuficiente para abarcar todas as situacGes de
trabalho subordinado que ndo se enquadram nos moldes do labor prestado nas grandes fabricas,
tal como ocorria, de forma hegeménica, no momento do surgimento do Direito do Trabalho.
Contudo, a maior parte dos julgadores se posicionou de forma a ndo aceitar a dimensao da
subordinacgdo estrutural ou indireta, sendo que a maior parte deles (oito acordaos, do total
selecionado) ndo fez referéncia a esse conceito®? e um deles o afastou expressamente®®,

Em relacdo a parametrizacdo do sistema utilizado, apenas dois acérddos fizerem

referéncia a essa questdo®4. Um dos acérddos que concluiu pela licitude da terceirizagio

8SIBRASIL, 24 maio 2019, op. cit.
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sinalizou que a propria funcdo de bancérios restaria afastada em se tratando de atuacéo por meio
de um sistema parametrizado®®. Por outro lado, um acordao, dentre aqueles que entenderam
pela ilicitude da terceirizacdo, sinalizou que o fato de o trabalhador atuar dentro dos limites e
diretrizes impostos pelo sistema ndo afasta a sua condicdo de bancaria®®.

Logo, da anélise dos referidos acorddos, verifica-se que ambos os acordaos citados ndo
relacionaram a questdo da parametrizacdo do sistema com o requisito fatico-juridico da
subordinacdo, mas, sim, com a natureza das atividades exercidas pelo trabalhador terceirizado,
que, em ambos 0s casos, prestavam servicos para um banco. Assim, da jurisprudéncia
selecionada, conclui-se que a parametrizacdo do sistema tem sido utilizada para averiguar se as
tarefas exercidas pelos atendentes de telemarketing se enquadram ou ndo como bancérias,

tratando-se, portanto, de analise fatica e restrita a essa categoria.

4.3.3 Intermediacdo de médo de obra e fraude a legislacao trabalhista

A intermediacdo de mdo de obra corresponde a uma pratica vedada pelo Tratado de
Versalhes®’, que foi ratificado pelo Brasil®®, e pela Constituicdo da Organizagio Internacional
do Trabalho (OIT), que determina, em seu art. I, alinea a, que a organizacdo tem como um de
seus principios fundamentais o principio de que o trabalho ndo é mercadoria.

A intermediacdo da mao de obra corresponde ao trabalho dependente ou subordinado
inserido na organizacdo da atividade econémica do tomador, usualmente prestado nas suas
dependéncias e seguindo a sua cultura organizacional®®.

O nosso ordenamento juridico, como regra, proibe a contratagdo da méo de obra por meio
de empresa intermediadora porque esse tipo de contratacdo tem impacto direto nos direitos
trabalhistas. No Brasil, além de se tratar de hipotese em que deve haver o reconhecimento de
vinculo com a empresa tomadora, por forga do quanto disposto nos arts. 2° e 3° da CLT®° c/c
art. 9° da CLT, trata-se de préatica expressamente vedada pelo art. 5° da lei que trata de
cooperativas (Lei n. 12.690/2012), que estabelece que: “A Cooperativa de Trabalho ndo pode
ser utilizada para intermediagéo de mao de obra subordinada”.

Com a edicdo da Lei n. 6.019/1974, desde a decada de 70 passou a ter previsdo na

8% BRASIL, 13 set. 2019, op. cit.

8% 1d., Ibid.

857 OLIVEIRA, 2019, op. cit.
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legislacdo nacional a possibilidade de haver contratagdo por meio de empresa intermediadora.
Por esse motivo, 0 TST passou a prever, em sua simula n. 331, inciso I, que a referida hipdtese
corresponderia a Unica situacdo em que a intermediacdo ocorreria de forma licita: “I - A
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n. 6.019, de
03.01.1974)”.

A limitacdo ao uso desse instituto decorre do fato de que a intermediacdo tem sido um
mecanismo utilizado pelas empresas com a finalidade de sonegar direitos trabalhistas®®. Por
meio da intermediacdo ilicita, a empresa contratante busca ndo estender aos trabalhadores
contratados os direitos trabalhistas que sdo destinados aos seus proprios empregados. Assim,
ha& pactuacdo formal de um contrato de terceirizacdo que corresponde, em verdade, a uma
intermediacao ilicita de mdo de obra. Com vistas a reducdo de custos, a empresa contratante
ndo abre mdo da sua gestdo direta, valendo-se do instrumento da terceirizagdo apenas como
forma de reducdo dos custos com a forca de trabalho. A terceirizagdo passa, portanto, a ser
utilizada de maneira fraudulenta, sem que, de fato, a empresa contratante se afaste da direcédo e
comando da atividade exercida pelos trabalhadores terceirizados®®?.

Nas hipoteses em que hé a verificacdo de que a terceirizacao foi utilizada como forma de
propiciar a intermediagéo de méo de obra, com a existéncia de mera locagéo de trabalhadores,
que se subordinam a gestdo da empresa tomadora, resta caracterizada a fraude as leis
trabalhistas, devendo a terceirizacéo ser declarada nula, tal como determina o art. 9° da CLT®®3,

A intermediacdo de médo de obra, segundo Rodrigo Carelli, possui trés principais
caracteristicas que a diferenciam da terceirizacdo, quais sejam: gestdo do trabalho pela
tomadora de servigos, especializacdo da prestadora de servigos e prevaléncia do elemento
humano no contrato de prestacio de servigos®.

A gestdo do trabalho pela tomadora, segundo considera o referido autor, é o elemento
mais importante para indicar a existéncia de mera intermediagdo de méo de obra, vez que
corresponde ao indicador mais relevante para se verificar a existéncia de subordinacdo

juridica®®®. A gestdo do trabalho corresponde a determinagdo do modo, do tempo e da forma

1 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 31-32.
2 AMORIM; DELGADO, 2015, op. cit., p. 38.

883 1d., Ibid., p. 60.
664 CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo como intermediacdo de mé&o de obra. ed. eletronica. 2014. p.
94, Disponivel em:

https://www.academia.edu/30332094/Terceiriza%C3%A7%C3%A30_como_intermedia%C3%A7%C3%A30_d
e_m%C3%A30_de obra. Acesso em: 17 ago. 2022.
665 1d., Ibid., p. 94.
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que o trabalho deve ser realizado. Dessa forma., uma vez constatado que a gestdo ou
organizacao do trabalho é de responsabilidade da empresa tomadora de servicos, duvidas ndo
ha& quanto a existéncia de interposicdo de empresa de modo a se evitar o reconhecimento de
vinculo juridico de emprego direto com os trabalhadores contratados por meio da empresa
prestadora®®®,

A gestdo do trabalho pode acontecer de formas variadas, sendo comum, por exemplo, que
ocorra, por parte da empresa contratante em um contrato de terceirizacdo, por meio da indicacédo
da quantidade de trabalhadores e das funcdes que eles devem exercer®®’. Nessa hipGtese, tendo
em vista que é a empresa contratante quem gere a prestacdo dos servigos, com a indicacdo da
quantidade de trabalhadores que seréo contratados e as funcdes a serem exercidas por eles, resta
caracterizada a intermediacdo de mao de obra, vez que os trabalhadores contratados estdo, em
verdade, vinculados a sua estrutura organizacional e, consequentemente, sdo subordinados a
ela. Nesse sentido, afirma Carelli:

Ora, se fosse uma terceirizagdo de servico autbnomo, seria a empresa
contratada que diria com quantos trabalhadores realizaria o servico, e quais
fungdes seriam exercidas por esses trabalhadores. A indicacdo de funcéo a ser
exercida demonstra que ocupardo os trabalhadores da contratada posto de
trabalho dentro da empresa contratante, inseridos em sua prépria organizacao
estrutural, descaracterizando o fendmeno da terceirizacdo, e indo ao encontro
da moderna caracterizacdo da dependéncia no Direito do Trabalho, e,
conforme exposto no Capitulo 1 da 22 Parte, pertencendo os trabalhadores que
ali prestam servigos ‘terceirizados’ ao que chamou Manuel Alonso Olea de
‘esfera organizativa’ ou ‘circulo que rege’. A subordina¢do com a tomadora,
portaggg, restaria caracterizada, existindo, no caso, intermediag&o de méo de
obra.

A determinacdo do horério de trabalho dos terceirizados e a previsdo contratual de
substituicdo de trabalhadores a pedido por parte da empresa contratante também sao elementos
que indicam a existéncia de gestdo por parte dessa execugdo do contrato®®. Além disso, a
possibilidade de substituicdo dos trabalhadores demonstra que ha pessoalidade nos servicos,
isso porgue a empresa tem a possibilidade de escolher os trabalhadores que vao trabalhar no
contrato e aqueles que devem serem desvinculados da prestagéo de servigos.

A fiscalizacdo da execucao do contrato por parte da empresa contratante é outro indicador

de existéncia de intermediacdo de m&o de obra®’®. Se a empresa contratante fiscaliza a forma

66 |d., Ibid., p. 94.

67 |d., Ibid., p. 94.

668 CARELLI, 2014, op. cit., p. 95.
69 |d., Ibid., p. 96-97.

670 |d., Ibid., p. 98.
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como as tarefas dos trabalhadores é realizada, com, por exemplo, a fiscalizacdo de tempo de
realizacdo das tarefas, do cumprimento de horario e da submissdo as suas ordens, resta
caracterizada a intermediacdo de médo de obra. Nessa situacdo, a fiscalizacdo indicadora da
intermediacdo de mao de obra ocorre por meio de um empregado direto da contratante que
assume a funcdo de superior hierarquico dos trabalhadores da contratada, com indicacdo da
forma que eles devem exercer as suas fungoes®’*.

Esse tipo de fiscalizacdo ndo se confunde com a fiscalizacdo prépria dos contratos de
terceirizacdo quanto a execucdo, pela empresa contratada, dos temos definidos no contrato
firmado entre as empresas. A fiscalizagdo da execucdo da tarefa objeto do contrato, por meio
da relacdo entre empresas, bem como a fiscalizagdo do cumprimento das obrigacoes fiscais e
trabalhistas pela contratada ndo correspondem a uma ingeréncia da contratante em face dos
trabalhadores da contratada, motivo pelo qual ndo denota a existéncia de subordinacdo dos
terceirizados em face da empresa tomadora®’?.

Outro forte indicativo de existéncia de intermediacdo de m&do de obra corresponde a
realizacdo, pelos trabalhadores contratados, de atividade permanente da empresa, seja ela
atividade-meio ou atividade-fim, dentro das dependéncias da empresa contratante®’. A
contratacdo de trabalhadores terceirizados por prazo indeterminado, laborando ao lado dos
trabalhadores contratados de forma direta pela empresa tomadora, insere os terceirizados nos
seus quadros funcionais e, por consequéncia, enseja a existéncia de subordinagdo em face dessa
empresa®’™,

Assim, em todas essas situacdes ocorre o desvirtuamento do instituto da terceirizacao,
uma vez que ndo ha, em verdade, uma contratacdo de servigos especializado, mas, sim, uma
contratacdo para fornecimento de méo de obra.

A segunda caracteristica que diferencia a terceirizacdo da intermediacdo de méo de obra
é a prestacdo de servicos especializados pela empresa contratada em relacdo ao objeto do
contrato firmado entre as empresas®’®. Trata-se de elemento indispensavel para a caracterizagio
da verdadeira terceirizacdo, vez que é decorrente da razdo de ser do instituto da terceirizag&o.
Por meio da terceirizacdo, a empresa contratante busca que a empresa contratada lhe ofereca
uma prestacao de servicos com uma qualidade melhor do que ela propria poderia oferecer. E,

671 |d., Ibid., p. 98.

672 |d., Ibid., p. 98.

673 CARELLI, 2014, op. cit., p. 98.
674 |d., Ibid., p. 101.

675 |d., Ibid., p. 98.
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para que isso aconteca, € necessario que a empresa contratada seja especializada naquilo que
faz, de modo que detenha um saber-fazer especifico, superior aquele que possui a empresa
contratante®”®. Dessa forma, se a empresa contratante possui as mesmas competéncias da
empresa contratada, resta descaracterizada a terceirizacdo, havendo a intermediacao de méo de
obra.

O terceiro elemento diferenciador da terceirizacdo da intermediacdo de mé&o de obra € a
prevaléncia do elemento humano no contrato de prestagdo de servicos firmado®’’. Na hipotese
em que o objeto do contrato se limita a prestacdo de trabalho pelos terceirizados, ha, muito
provavelmente, uma intermediacdo de méo de obra. A configuracédo de terceirizagdo exige que
a empresa contratada, além do fornecimento dos trabalhadores, fornega o seu material para a
execucdo dos servicos. De outro lado, se a empresa contratada faz uso do material da empresa
contratante, ha forte indicio de ocorréncia de mera intermediacdo de mao de obra, vez que a
empresa prestadora apenas serve como fornecedora de méo de obra®’8.

Em relacdo aos acérddos selecionados para a presente pesquisa, dentre os sete que se
posicionaram pele licitude da terceirizacdo, nenhum fez referéncia, especificamente, a figura
da intermediacdo de méo de obra. De outro lado, apenas um néo fez referéncia a possibilidade
de haver configuragdo de fraude a legislago trabalhista®™®.

Os referidos acordéos que trataram da possibilidade de haver fraude a legislacio®® se
posicionaram de maneira semelhante. Nesse sentido, sustentaram que, mesmo ap0ds o advento
da Reforma Trabalhista, remanesce a possibilidade de haver o reconhecimento de vinculo de
emprego direto entre 0 empregado terceirizado e a empresa tomadora de servigos nas hipdteses
em que se comprova a existéncia dos requisitos formadores da relagcdo de emprego previstos
nos arts. 2° e 3° da CLT. A fundamentacdo desses acérddos ainda salientou a possibilidade de
se incidir ao caso a disposicdo do art. 9° da CLT, que comina com nulidade todos os atos
praticados com intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicabilidade das normas previstas
na legislagdo trabalhista.

Todos se posicionaram no sentido de que, atualmente, é impossivel decidir quanto a
ilicitude da terceirizacdo e a existéncia de vinculo de emprego direto com fundamento

unicamente nos conceitos de atividade-fim ou atividade-meio. Contudo, afirmaram que a figura

676 1d., Ibid., p. 98.

677 |d., Ibid., p. 104.

678 1d., Ibid., p. 104.

67 BRASIL, 13 nov. 2019, op. cit.

680 BRASIL, 13 set. 2019, op. cit.; BRASIL, 25 set. 2019, op. cit.,; BRASIL, 01 out. 2019, op. cit.; BRASIL, 14
out. 2019, op. cit.; BRASIL, 04 dez. 2019, op. cit.; BRASIL, 06 dez. 2019, op. cit.
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do empregador segue sendo aquele em relagdo ao qual o trabalhador esta subordinado no
exercicio de suas atividades. Dessa forma, sustentaram que a nova redacédo da Lei n. 6.019/1974
deve ser compatibilizada com os referidos comandos legais®®!, de modo que se o trabalhador
terceirizado presta servicos subordinado diretamente ao tomador dos servicos, a relacdo de
emprego deve ser reconhecida entre o prestador dos servi¢os e a empresa tomadora de seus
servicos. Assim, concluiram que, atualmente, seja em uma hipoOtese de terceirizacdo de
atividade-fim ou de atividade-meio, somente se configurara a relacdo de emprego com o
tomador de servigcos quando existente a pessoalidade e a subordinagéo direta com esse.

Ja em relacdo aos trés acorddos selecionados que se posicionaram pela ilicitude da
terceirizagdo, dois fizeram referéncia expressa ao instituto da intermediacdo de mé&o de obra®?
e todos os trés fizeram referéncia & possibilidade de haver fraude a legislacio laboral8*

Quanto a possibilidade de existéncia de fraude, os trés acordaos citados se posicionaram
de maneira semelhante aos acorddos que entenderam pela licitude da terceirizagdo. Nesse
sentido, a fundamentacdo desses acdrddos sinalizou que a analise de um contrato de
terceirizacdo exige uma investigacdo relativa a presenca dos elementos da relacdo de
emprego®*. Assim, os referidos acérddos adotaram o entendimento de que a tese firmada pelo
STF ndo impede a declaracdo de fraude, tal como determinado pelo art. 9° da CLT, caso
verificado que o trabalhador esteve subordinado a empresa tomadora de servicos.

Merece destaque o trecho do acérddo do processo n. 0001194-38.2016.5.05.0025, que

trata da configuracdo de intermediacdo de méo de obra:

No particular, o conjunto probatério aponta para a fraude na terceirizagdo, na
forma como implementada, consistindo em verdadeiro contrato de
intermediacdo de méo de obra.

[...] No caso concreto, ha alguns indicios que demonstram a intermediacédo de
mé&o de obra que se pretendeu mascarar, dentre os quais, a gestdo do trabalho
da parte autora pela empresa tomadora de servicos, além da especializacdo da
empresa prestadora de servicos e a prevaléncia do elemento humano no
contrato de prestacdo de servicos. 6%

No mesmo sentido foi a fundamentagdo do acorddo do processo n. 0001174-
14.2015.5.05.0015:

681 BRASIL, 1943, op. cit., arts. 2°, 3° e 9°.

882 BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.; BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.

683 BRASIL, 24 maio 2019, op. cit.; BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.; BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
684 BRASIL, 1943, op. cit., arts. 2° e 3°.

885 BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
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Assim, partindo-se para a anélise desses elementos caracterizadores da relacéo
empregaticia, do conjunto probatdério dos presentes autos, extrai-se com
clareza a subordinacao direta do trabalho desenvolvido perante o tomador de
servicos o que descaracteriza a propria terceirizagdo, evidenciando, de fato,
pura e simples intermediacdo fraudulenta de mdo de obra. Davida ndo h4,
portanto, que a atividade desenvolvida pela obreira, além de essencial as
operacdes do banco e, por isso mesmo, atrelada ao seu objetivo econdmico,
evidencia a submisséo direta ao comando dos gestores do segundo réu, dando-
nos elementos suficientes a descaracterizacdo da terceirizacdo, apenas
formalizada como tal, mas exteriorizando intermediacdo de mé&o de obra, pois
a direcdo e gestdo do trabalho era do tomador de servicos, o que admite
possamos caracterizar o vinculo de emprego diretamente com o banco, com
fundamento no art. 2° da CLT.%8¢

Assim, da analise dos acordios selecionados para a pesquisa, verifica-se que nove deles®®’
adotaram o entendimento de que é possivel haver a configuracdo de fraude na hiptese em que
0 contrato de terceirizagdo € utilizado como forma de mascarar o vinculo de emprego existente
entre o terceirizado e a empresa tomadora. Os julgados selecionados convergiram quanto ao
fato de que se a empresa contratante figura como gestora da forca de trabalho terceirizada, com
subordinacdo dos trabalhadores a ela, mas, formalmente, coloca-se apenas como empresa
contratante, ha a configuracdo de fraude. Portanto, por se tratar de uma pratica que é vedada
pelo ordenamento, deve haver a declaracdo de nulidade do contrato de terceirizagdo firmado
nesses moldes.

De outro lado, apenas dois acérdaos fizerem referéncia expressa a figura da intermediacao

da mao de obra®

. Ambos os referidos acérddos entenderam pela ilicitude da terceirizacéo.
Apesar de tal omisséo, os julgados selecionados, sejam aqueles que entenderam pela ilicitude
ou pela licitude da terceirizagdo firmada, ndo demonstraram desconhecimento quanto a tal
instituto, vez que, em sua maioria, sinalizaram quanto a possibilidade de haver declaracdo de
fraude nos contratos de terceirizacdo em caso de existéncia de subordinacao e pessoalidade face
a empresa tomadora de servicos, hipétese que corresponde justamente a intermediacdo de mao
de obra.

Dessa forma, os acérddos selecionados demonstram que a divergéncia nas
fundamentacfes quanto a existéncia ou ndo de intermediacdo de méo de obra e de fraude se
pauta, apenas, na analise probatéria, ndo havendo qualquer divergéncia doutrinaria nesse

aspecto.

68 BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.

887 Apenas o0 acérddo do processo n° 0000914-69.2017.5.05.0013 (BRASIL, 13 nov. 2019) ndo fez referéncia a
possibilidade haver fraude a legislagdo trabalhistas nos contratos de terceirizacéo.

688 BRASIL, 15 jul. 2019, op. cit.; BRASIL, 21 nov. 2019, op. cit.
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4.3.4 Consideragdes quanto as razdes de decidir

Da analise detalhada dos principais pontos tratados nas fundamentacfes dos acérdaos
selecionados, verifica-se que o ponto central para a conclusdo do julgador quanto a licitude ou
ilicitude da terceirizacdo restou assentado no requisito fatico-juridico da subordinagéo e no seu
alcance.

No que se refere a disciplina judiciaria em relacdo a decisdo proferida no referido
julgamento conjunto do Supremo, ndo houve divergéncias. O entendimento unissono foi no
sentido de que as decisGes possuem observancia obrigatoria®®, circunstancia que ndo afasta a
possibilidade de o julgador realizar o distinguishing em se tratando de hipotese de fraude ou de
intermediacao ilicita de méo de obra.

Ademais, as fundamentagdes dos acordaos convergiram quanto a possibilidade de haver
a caracterizacdo de fraude a legislacdo trabalhista em se tratando de relacdo em que o
empregado terceirizado €, na realidade, subordinado a empresa tomadora de servicos e resta
caracterizada a mera intermediacéo ilicita de mdo de obra. Assim, entenderam os julgadores
que a decisdo proferida pelo Supremo na ADPF n. 324 e no RE n. 958.252, ainda que possua
carater vinculante e, portanto, deve ser observada, ndo afasta a possibilidade de o julgador
declarar que a terceirizacdo, no caso, foi utilizada com intuito fraudulento, com vistas a
mascarar uma relacdo empregaticia com a empresa contratante.

Em relacdo a parametrizacdo do sistema, esse ponto apenas foi tratado em relacdo aos
terceirizados bancarios e para se verificar se as atividades exercidas pelos trabalhadores do setor
de telemarketing se amoldavam a atividades bancérias ou ndo. Logo, essa analise apenas possui
relevancia fatica para os terceirizados que prestam servigos a bancos, ndo tendo importancia em
relacdo aos demais setores.

Verifica-se, portanto, que o aspecto determinante para a conclusdo dos acordaos
selecionados se refere ao conceito de subordinacdo adotado e, especificamente, em relacdo ao
acolhimento ou a rejeicdo da dimensdo estrutural da subordinagdo. Ademais, mesmo em relagdo
a dimensdo direta da subordinacdo, houve divergéncia quanto a conclusdo sobre a sua
caracterizacdo no caso em analise. Assim, em um contexto laboral semelhante, houve
divergéncia em relacdo a apreciacdo das provas e quanto ao entendimento de existéncia ou ndo

de ordens e de fiscalizagdo direta pela empresa contratante. Para a maior parte dos julgados

689 BRASIL, 2015, op. cit., art. 927.
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analisados, verificou-se que o entendimento ficou limitado & dimens&o direta da subordinacéo
juridica e nos moldes do contexto em que a nocao de subordinacéo surgiu, no inicio do século
XX.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho tratou dos meios de gestdo dos trabalhadores vigentes no século passado,
abordando as suas caracteristicas e 0s aspectos sociais e econdémicos subjacentes a eles. Nesse
percurso historico, o modelo de gestdo fordista/taylorista, criado no inicio do século passado,
perdeu o papel central ocupado no cenario das empresas dos paises industrializados, cedendo
espaco para a gestdo de trabalho baseada no modelo japonés toyotista, que teve inicio nas
industrias automobilisticas japonesas. Esse modelo de gerenciamento dos trabalhadores e da
organizacgdo empresarial, pautado no ideério liberal, conseguiu dar respostas a crise econdmica
iniciada na década de 70 do século XX.

O toyotismo, ainda que tenha mantido algumas caracteristicas do padrdo
fordista/taylorista, trouxe inovagfes importantes no que diz respeito a forma de gerenciamento
da sua forca de trabalho. Dentre esses aspectos, ganhou especial relevancia a adogéo do padréo
de empresas enxutas, que externalizam grande parte do seu processo produtivo. A pratica da
terceirizacdo surgiu, portanto, como uma das inovacdes trazidas pelo modelo toyotista e como
forma de diminuir os custos trabalhistas e aumentar os lucros. A terceirizacdo, considerada
como uma forma de contratacdo de sucesso, a partir de entdo espraiou-se pelos demais paises e
por diversos ramos empresariais.

No inicio da década de 80 do século passado, com a retomada das ideias liberais, a
ideologia neoliberal ganhou forca no cenario mundial, em especial na Inglaterra e nos Estados
Unidos. Assim, com o fortalecimento dessa racionalidade, o pensamento neoliberal passou a
ser hegemonico e, como consequéncia, houve uma reestruturagdo dos Estados em diversos
aspectos: reducdo da interferéncia dos Estados nas questdes econdmicas; diminui¢do da
legislacdo protetiva trabalhista ao argumento de que esses direitos sao custosos e interferem
negativamente na economia e acirramento da competicdo econdmica entre 0s paises. Esse
processo se acentuou com as inovagdes tecnoldgicas ocorridas no periodo e com o fenémeno
da globalizacéo.

A preponderancia da ideologia neoliberal no ambito internacional, aliada ao surgimento
de novas tecnologias, repercutiu no mundo do trabalho, implicando no aumento da exploragéo
dos trabalhadores, na reducdo da oferta de empregos formais e no crescimento dos niveis de
desemprego. A terceirizagdo ainda demonstrou possuir efeitos nocivos ao trabalhador ao afasta-
lo, juridicamente, da empresa que é a tomadora dos seus servi¢os, rompendo, com isso, a com

a tradicional relacao bilateral empregaticia.
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Assim, 0 uso da terceirizacdo ganhou destaque, vez que essa préatica, desde o inicio de sua
implementacdo, apresentou indissocidvel relagdo com a precarizacao das condi¢des de trabalho.

Pelo fato de implicar em intensa precarizacdo das relaces trabalhistas, o tema da
terceirizacdo passou a ser objeto de estudos de diversas pesquisas académicas e sociologicas.
Nesse contexto, o setor de telemarketing, surgido no pais nas ultimas décadas do século XX,
também passou a ter evidéncia no mundo do trabalho. Isso porque, além de ser um setor
tipicamente terceirizado, possui caracteristicas de acentuada precarizacdo, com alto grau de
adoecimento, exploracao e rotatividade dos trabalhadores.

Diante desse cenario, a terceirizacao foi, desde o inicio de sua chegada ao pais, rejeitada
pela jurisprudéncia dos tribunais, em especial no que se refere ao Tribunal Superior do
Trabalho. Esse tribunal teve, portanto, papel protagonista quanto a regulacao da terceirizagdo
no pais.

A regulacdo da terceirizacdo no Brasil, apds longo percurso, desde a restricdo quase
absoluta até a liberacdo total do seu uso, contou, ainda, com a atuacdo decisiva do Supremo
Tribunal Federal que entendeu, em duas oportunidades, pela constitucionalidade da
terceirizacao das atividades finalisticas das empresas.

Apo6s a previsdo legislativa da licitude da terceirizagdo da atividade-fim (Lei n.
6.019/1974) e a declaracdo de constitucionalidade dessa inovacao legislativa (ADPF n. 324 e
no RE n. 958.252), restou ao operador do Direito, em especial aos juizes e tribunais, a
acomodacdo dessa inovacao normativa quanto a classica definicdo da relacdo de emprego.

Os acdrddos selecionados no recorte desta pesquisa, que foram proferidos pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 5* Regido, em 2019, quanto ao setor de teleatendimento,
demonstraram que o ponto central da analise da formacéao do vinculo de emprego em contratos
gue envolvem terceirizacdo reside no requisito da subordinacdo. Nesse sentido, os acorddos
selecionados convergiram quanto ao fato de que a decisdo proferida pelo Supremo na ADPF n.
324 e no RE n. 958.252 possui efeito vinculante e é de observancia obrigatoria, por disciplina
judiciaria, por todos os juizes e tribunais no pais. Também houve convergéncia quanto a
possibilidade de haver, judicialmente, a declaragdo de fraude em se tratando de inobservancia
da legislacéo trabalhistas correlata (CLT e Lei n. 6.019/1974).

De outro lado, a apreciacdo da existéncia ou ndo de subordinacdo a empresa tomadora,
circunstancia que, em caso positivo, implicaria no reconhecimento de vinculo com essa
empresa, correspondeu ao ponto que ensejou divergéncias nos julgados. A adoc¢do da dimensao
da subordinacdo classica preponderou nos julgamentos selecionados, inclusive em relacdo

aqueles que entenderam pela ilicitude da terceirizacdo. Em relacdo a dimenséo estrutural da
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subordinagdo, dentre os dez acorddos selecionados, esse conceito ndo foi aceito por nenhum
acordao que adotou o entendimento da licitude da terceirizagdo e foi tratado em dois acérdaos
que entenderam pela ilicitude da contratacdo. Dessa forma, o conceito de subordinacdo adotado
pelo julgador e a apreciacdo e das provas produzidas nos autos de acordo com esse conceito
foram os pontos determinantes para os padrées argumentativos expostos pelos magistrados.

Portanto, a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido néo aceita a
existéncia da dimensdo indireta ou estrutural da subordinacdo, adotando, de forma
preponderante, o conceito da subordinacdo classica ou direta. A partir dessa perspectiva, 0s
magistrados apreciaram as provas dos autos sob o prisma e exigéncias dessa dimensdo da
subordinagéo.

A pesquisa demonstrou, ainda, que, com as alteracdes ocorridas nas relagdes trabalhistas
a partir do final do século XX, a doutrina trabalhista conseguiu acompanhar esse processo,
adequando os seus institutos. Assim, em face da insuficiéncia do conceito da subordinagéo
classica ou direta em relagdo as novas formas de gestdo e de contratagdo da forca de trabalho,
a dimensao da subordinacao estrutural ou indireta veio a abarcar essa nova realidade, que ja ndo
mais se enquadra aos limites do padrdo de gestdo do trabalho que ocorria “no chao da fabrica”
das grandes empresas fordistas/tayloristas.

A partir da exposicdo das caracteristicas do neoliberalismo e da analise do acorddo
proferido pela Corte Maior no julgamento conjunto da ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 e dos
acorddos selecionados por esta pesquisa, este estudo verificou que a racionalidade neoliberal
tem sido preponderante na jurisprudéncia nacional. Essa ideologia tem legitimado ndo s6 a
retirada de direitos trabalhistas, como também tem implicado na acomodacéo da jurisprudéncia
dos tribunais as ideias liberais econdmicas, inclusive no que se refere a conceitos que possuem
posicdo central para o Direito do Trabalho: o da relacdo de emprego e o do seu principal
requisito, que € a subordinacao.

Assim, apds o advento da previsao legislativa de contratacdo de empregados terceirizados
de forma ampla e a declaracdo da sua constitucionalidade, houve uma desconstrugédo
jurisprudencial do conceito da relagdo de emprego, de modo que, mesmo que a empresa
tomadora direcione e fiscalize a prestagéo de servigos dos trabalhadores terceirizados por meio
das diretrizes repassadas a empresa prestadora, a existéncia da relacdo de emprego ndo €
reconhecida em face da contratante. Essa situacdo tem sido majoritariamente rejeitada, ainda
que a empresa contratante estabeleca, contratualmente, a faculdade de interferir nos seguintes
aspectos contratuais: determinacdo da forma da prestacdo dos servigos; realizagdo de cursos e

treinamentos; possibilidade de pedir a substituicdo dos empregados da contratada; interferéncia
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na remuneragdo dos empregados por meio da previsdo de prémios e determinacéo para que a
empresa prestadora avise previamente qualquer alteracdo no seu quadro de empregados.

Ademais, o entendimento majoritario dos julgados selecionados foi no sentido de que a
presenca fisica do preposto da empresa tomadora no local do trabalho e o contato com os
trabalhadores terceirizados ndo seria circunstancia apta, por si so, a ensejar o reconhecimento
do vinculo de emprego, 0 que apenas ocorreria se 0 preposto desse ordens e realizasse uma
fiscalizacéo direta ao trabalhador. De outro lado, o entendimento minoritario, adotado pelos
julgados que concluiram pela ilicitude da terceirizacdo, bem sinalizaram que a presenca fisica
do preposto da empresa contratante no local da prestacdo de servigcos tem justamente como
finalidade fiscalizar e dirigir a prestacdo dos servicos, ainda que esse processo ocorra de forma
intermediada pelos prepostos da empresa prestadora. Nesse sentido, a possibilidade de haver
determinacdo de substituicdo dos trabalhadores terceirizados, pela empresa contratante,
pressupde que essa empresa esteja fiscalizando e direcionando, de perto, a atuacdo de cada um
dos trabalhadores terceirizados, fato que implica na existéncia de subordinagdo dos
trabalhadores a sua direcéo.

Da analise do conceito classico da relacdo de emprego, verifica-se um processo de
restricdo conceitual. Isso porque essa categoria abarcava como relagdo de emprego a situagao
acima descrita, vez que se considerava configurada, no caso, a subordinagéo direta. De fato, a
empresa que determinasse a forma da prestacdo de servigos dos trabalhadores, ofertasse cursos
e treinamentos, pudesse alterar o seu quadro de pessoal, interferisse no valor da remuneracédo
dos trabalhadores e tivesse funcionarios no local da prestacdo de servigos seria, sem sombra
duvidas, considerada como a empresa empregadora. Contudo, esse entendimento tem sido,
significativamente, modificado em se tratando de novas formas de contratacdes que surgiram
desde o final do século passado, em especial no que se refere a contratacdo por meio da
terceirizacao.

Assim, nota-se que a interpretacdo quanto a caracterizacdo da subordinagdo direta na
relacdo de emprego tem ocorrido de forma restritiva em relacdo a interpretacdo que se
consolidou quando da construcdo doutrinaria desse conceito, no inicio do seculo passado. Essa
interpretacdo restritiva, tal como vem acontecendo com os contratos de terceirizagdo, tem
excluido do enquadramento como relacdo de emprego situacdes que eram tipicamente
entendidas como tais.

De outro lado, verifica-se que a desconstrucdo de conceitos trabalhistas ndo apenas
ocorreu em relagdo aos requisitos cléssicos formadores dessa relagdo, mas alcangou, ainda, a

nova dimenséo da subordinagéo estrutural ou integrativa, que ndo é adotada ou é expressamente
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rejeitada pelos juizes e tribunais. Dessa forma, a dimensdo da subordinag&o direta ainda é a
prevalecente, com a existéncia de altos indices de rejeicdo a dimenséo estrutural ou integrativa.

A jurisprudéncia nacional trabalhista tem refletido, portanto, os ideais neoliberais, que
defendem a ampla liberdade do mercado de um lado, e, de outro, aceita a precarizacdo das
relacbes trabalhistas como fator inevitavel do avango tecnoldgico, das novas formas de
contratacdo, do fortalecimento do mercado financeiro e da globalizagdo. Além disso, e de forma
contraditdria, a jurisprudéncia do pais ndo tem aceitado que essas mesmas mudangas impactem
nas relacdes de trabalho e exijam adequacdes aos conceitos que ja ndo mais conseguem abarcar
essa nova realidade, tal como ocorreu, no @&mbito doutrinério, com a adicdo da dimensédo da
subordinacdo estrutural ou integrativa a dimensdo classica ou direta.

Nesse sentido, em que pese a jurisprudéncia, em especial aquela adotada pela Supremo
Tribunal Federal, entenda que 0 mundo do trabalho tenha passado por diversas alteracdes e que
a legislagdo trabalhista deva acompanhar esse movimento, ndo ha essa mesma diretriz quanto a
necessidade de que essa legislacdo siga garantindo condi¢fes minimas de dignidade ao
trabalhador. Também néo se verifica esse mesmo intento quanto a necessidade de acomodacéo
da liberacdo da contratacdo da terceirizacdo da atividade-fim em relacdo ao conceito da relagédo
de emprego, que corresponde ao instituto estrutural da legislacdo trabalhista.

Nesse contexto, verifica-se que a ideologia neoliberal, que legitima a terceirizacdo
irrestrita, autoriza a revisao de conceitos classicamente adotados pelo Direito do Trabalho e se
fecha quanto a ado¢do de novos conceitos que refletem a realidade atual do mundo do trabalho,
tal como ocorre com a subordinacao estrutural, € o entendimento dominante no Poder Judiciario

do pais.
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