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1 INTRODUGAO

Um dos mais importantes esforgos de realizagdo do Direito do Trabalho
consiste em reconhecer as relagdes juridicas de trabalho as quais merece
aplicacao o principio protetivo em que se fundamenta, em meio as demais
relagdes juridicas de trabalho, nas quais a relativa igualdade de condigbes
em que se encontram as partes contratantes da sentido a aplicagdo da
disciplina mais neutra, de um ponto de vista axiolégico, do Direito Civil. Com
esse proposito, e em fungao da relevante discussao jurisprudencial instalada
em torno dos contratos de terceirizagdo de servigos, o Tribunal Superior do
Trabalho editou originalmente a Sumula n°® 256, posteriormente reformulada
por meio da edicdo da Sumula n° 331 (BRASIL, 2011), com que estabeleceu
parametros mais ou menos objetivos para tracar a fronteira entre esses
dois campos do Direito, ao apontar a ilegalidade da contratagdo de mao de
obra, mediante interposta empresa, para a execugdo das atividades-fins da
empresa contratante, dando lugar ao reconhecimento do vinculo empregaticio
entre o trabalhador e o beneficiario direto do seu trabalho, enquanto cedeu
espago a contratagao de servigos desligados dos objetivos sociais da empresa
contratante, que, nesse caso, ficaria responsavel apenas em carater subsidiario
pelas obrigacdes trabalhistas da empresa contratada, quando eventualmente
inadimplente, segundo o entendimento ali afirmado.

A formulagido de que o contrato de prestagédo de servigos € ilegal foi
repetidamente desafiada nos tribunais, até que, enfim, foi refutada pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n° 958.252/MG (BRASIL,
2019a), em que venceu, por maioria, a tese contraria, de que é licita a
contratagao de servigos, independentemente de sua pertinéncia aos objetivos
sociais da empresa contratante, obstando a pretensao formulada pelo Ministério
Publico do Trabalho, na agao civil publica em que teve lugar o dito recurso, de
impedir que a empresa ré celebrasse contratos com empresas terceirizadas
nessas circunstancias.

O presente estudo cuida de analisar os fundamentos e o alcance da
decisao proferida pela Corte constitucional, e examinar particularmente as
suas repercussdes sobre o conceito de vinculo empregaticio e sobre as suas
caracteristicas intrinsecas, sob a perspectiva da subsisténcia do Direito do
Trabalho enquanto disciplina protetiva da parte hipossuficiente na relacao
de trabalho.

2 O ACORDAO SOBRE O TEMA N° 725

No julgamento do RE n°® 958.252/MG, tendo por objeto o Tema n°® 725, o
Supremo Tribunal Federal, pelos votos da maioria dos seus componentes, fixou
a seguinte Tese de Repercussao Geral:
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E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante (BRASIL, 2019b).

O acordao em que foi fixada a tese cuida de Agao Civil Pablica movida
pelo Ministério Publico do Trabalho da 32 Regido contra Celulose Nipo Brasileira
S/A (CENIBRA), em que a empresa fora condenada em primeira e segunda
instancias a se abster de “contratar terceiros para a prestagao de servigos
relacionados a sua atividade-fim”. Tendo sido negado seguimento ao Recurso
de Revista interposto contra a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, a parte ré apresentou Agravo de Instrumento, o qual foi conhecido e
desprovido pela 82 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, com fundamento
na Sumula n° 331, IV, da mesma Corte. Em face dessa Ultima decisao, foi
interposto o Recurso Extraordinario que levou a discussdo ao Plenario do
Supremo Tribunal Federal, e do qual foi reconhecida a repercussao geral, diante
da relevancia do tema constitucional tratado nos autos.

O Recurso Extraordinario foi provido pelos votos do Relator, Ministro Luiz
Fux, e dos Ministros Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Carmen Lucia, ficando vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio (BRASIL, 2019a).

Os votos que formaram a maioria registram a preocupagéo sobre a
necessidade de adaptagéo do Direito do Trabalho aos novos tempos, ante a
evolugao do empreendedorismo e as exigéncias do mercado competitivoem uma
economia globalizada, na qual “[os] empregos migram para regides em que a mao
de obra é mais barata ou mais qualificada, conforme a necessidade do servigo”,
segundo o Ministro Roberto Barroso, e tendo em conta que “[sem] trabalho,
nao ha falar-se em direito ou garantia trabalhista”, nas palavras do Ministro
Gilmar Mendes, para quem essa circunstancia demandaria a flexibilizagdo das
relagbes trabalhistas, a qual teria dado resultados majoritariamente positivos
onde foi implementada, a exemplo de alguns paises da Europa ocidental.

O Relator, Ministro Luiz Fux, destaca a utilidade da terceirizagao
de servigos como estratégia empresarial assentada na redugado de custos
e na maior flexibilidade para adaptagdo ao mercado, bem como enfatiza a
importancia do principio da liberdade, como expressao da dignidade da pessoa
humana, aviltado pela imposigao de regra, pelo Judiciario, segundo a qual a
terceirizacdo de servicos estaria adstrita as atividades-meios. O Ministro nega
existéncia de uma tensao inata entre o valor social do trabalho e a liberdade
de iniciativa, assinalando que o enriquecimento dos pobres é resultado direto
de uma economia mais produtiva, para o que é fundamental a auséncia de
intervengdes arbitrarias do Estado e a garantia da liberdade de organizagao
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econdmica. Ademais, considera obsoleta a separagéo conceitual da atividade-
fim e da atividade-meio ante a evolugdo do empreendedorismo, em fung¢éo da
qual agentes especializados atuam de forma coordenada para a consecugao
do melhor resultado final possivel ao consumidor; e questiona também a divisdo
entre empresa “tomadora” e empresa “prestadora” dos servigos ante a dindmica
da economia moderna, caracterizada pela especializacéo e a divisao de tarefas,
que torna o consumidor final o Unico “tomador” do servigo, e vaticina que “a
premissa de que a ‘terceirizagdo’ configura fraude é desprovida de qualquer
fundamento fatico, pois contraria os ensinamentos da mais avancgada literatura
no campo da administracdo de empresas”, deixando de lado, para o efeito, a
literatura justrabalhista acerca da matéria.

O Ministro Roberto Barroso discorre sobre os marcos da histéria da
humanidade, com énfase nas revolugdes industriais e, especialmente, na
Quarta Revolugéo Industrial (Industria 4.0), e, assim como o Ministro Luiz Fux,
revela confianga em que o trabalhador, e ndo apenas o empresario, é favorecido
pelos sucessos da empresa. Seu voto também registra que a terceirizagdo nao
€ movida necessariamente pelo interesse na redugéo dos custos, nem implica
necessariamente na precarizagao da relagao de trabalho.

Também agregando fundamentos a tese majoritaria, o Ministro Alexandre
de Moraes assinala que a terceirizagdo ha de ser distinguida das hipéteses
ilicitas de intermediacdo de mao de obra, e o Ministro Dias Toffoli lembra, como
exemplo, da situagdo de uma industria estado-unidense, que queria abrir uma
fabrica de chip de computador na América Latina, e preferiu se instalar em Sao
José da Costa Rica a fazé-lo em Sao Paulo, por conta da intrincada legislagao
laboral aqui vigente.

O Ministro Gilmar Mendes observa que os “ares socioecondmicos
sao completamente diversos daqueles em que se assentaram as bases
principioldgicas do Direito do Trabalho”, e argumenta que o desenvolvimento
da tecnologia e da crescente especializacdo dos agentes econdmicos torna
discricionaria a distingao entre atividade-meio e atividade-fim, para concluir
que “a engenharia social que a Justiga do Trabalho tem pretendido realizar nao
passa de uma tentativa indcua de frustrar a evolugdo dos meios de produgao”.
O Ministro menciona que a Constituicdo ndo impde um modelo especifico de
producao e propde a superacao da consagracgao artificial de direitos trabalhistas
para dar ao trabalho o seu valor real, citando Piketty para refutar Marx, bem
como para criticar o texto constitucional por supor um desequilibrio entre
posicdes juridicas que ndo mais se sustenta, ainda que isso coloque em xeque
conceitos basilares do Direito do Trabalho.

A Ministra Carmen Lucia também enfoca o problema a partir da ética da
possibilidade de geragcdo de emprego por via da ampliagao das hipéteses de
terceirizacao de servigos e estimulo a livre concorréncia, resguardadas, em todo
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caso, as garantias trabalhistas, inclusive na forma de isonomia de tratamento
entre trabalhadores contratados e terceirizados. Antes do voto da Ministra, o
Ministro Celso de Mello manifesta sua aquiescéncia aos votos dos Ministros
Luiz Fux e Roberto Barroso, sem acrescer-lhes fundamentagao.

Do lado divergente também s&o feitas consideragcbes de ordem
socioecondmicas, nesse caso sob a perspectiva da precarizagao das relagdes
de trabalho no contexto dos contratos de terceirizagéo, salientando a Ministra
Rosa Weber que a interposigcao de dois contratos nesse tipo de relagao
de trabalho — isso é, entre a empresa tomadora do trabalho e a empresa
contratada para presta-lo, e entre essa e o trabalhador que efetivamente o
executa — implica um distanciamento das possibilidades de responsabilizagao
e assungao dos riscos da atividade econémica pelos tomadores de servigo,
como o evidenciam, no exame das situagdes concretas dos trabalhadores
submetidos a esse regime de trabalho, as obras de Graga Druck e Grijalbo
Fernandes Coutinho. Com essa mesma preocupagdo, o Ministro Ricardo
Lewandowski assinala a alta rotatividade, a frustrar a continuidade do vinculo de
emprego, no ambito das relagdes de trabalho terceirizadas, bem como aponta
a desproporcionalidade dos riscos de acidentes de trabalho entre trabalhadores
com vinculo empregaticio e trabalhadores terceirizados no setor de geracgao e
distribuicdo de energia elétrica, segundo pesquisa realizada pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE).

Primeiro a levantar divergéncia, o Ministro Edson Fachin aponta que a
Sumula n°® 331 do TST, que fundamentou o acérdao recorrido, ndo desborda
da legalidade, porque parte da interpretagdo dos arts. 2° e 3° da CLT, que
conceituam a figura do empregador e do empregado, de modo a caracterizar a
relagéo de trabalho protegida por lei, em consagragao do principio da primazia da
realidade. As hipéteses de terceirizagdo admitidas no verbete teriam resultado
da evolugdo da jurisprudéncia trabalhista, a partir da legislagao trabalhista até
entdo vigente, em que ndo havia previsao de terceirizagdo de atividade-fim, o
que nao seria incompativel com a Constituigao.

Na sequéncia, a Ministra Rosa Weber faz um levantamento histérico
do desenvolvimento legislativo acerca da terceirizagao, impulsionado pelas
necessidades do mercado, assinalando que coube ao Judiciario responder
as demandas atinentes as terceirizagbes realizadas fora dos permissivos
legais, tendo em conta o disposto no art. 9° da CLT, que repudia qualquer
ajuste firmado em substituicdo fraudulenta ao contrato individual de trabalho,
bem como o desafio imposto pela terceirizagdo aos conceitos sintetizados no
bindbmio empregado-empregador, na licdo de Magda Biavaschi. Acrescenta
que a Sumula n° 331 do TST (BRASIL, 2011) resultou de um processo de
acomodacéo da jurisprudéncia, ressalvando os parametros classicos do vinculo
empregaticio, na presenca dos quais seria ilicita a terceirizacéo, e destaca
que a relagdo de emprego, nos moldes celetistas, € porta de acesso a grande
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parte dos direitos garantidos no art. 7° da Constituicdo, cujo respeito baliza a
livre iniciativa, sob pena de uma fragilizagdo absoluta dos trabalhadores, tendo
em conta a desigualdade material entre as partes que, no seio do Direito do
Trabalho, faz superarem-se as premissas da autonomia plena da vontade e da
igualdade formal dos contratantes como vigoram no Direito Civil.

O Ministro Ricardo Lewandowski subscreve a conceituacdo da
terceirizagao proposta pela Ministra Rosa Weber, assinalando que a transferéncia
da atividade fim é mero ato ficticio que desnatura o instituto, opondo-se a forca
normativa dos elementos centrais da relagdo de emprego. O magistrado traca
um histérico da figura da terceirizagdo, que fundamentou, na década de 80, o
modelo toyotista, que priorizava a garantia da sobrevivéncia empresarial com
a minimizagao de custos, e para isso propunha a concentragado no cerne do
processo produtivo e a delegagédo das demais etapas da producéo a terceiros,
modelo que foi gradualmente inserido no sistema produtivo brasileiro com
a progressiva implantagao do instituto da terceirizagao pelo Decreto-Lei n°
200/67, para atividades executivas no setor publico taxativamente delimitadas
pela Lei n°® 5.645/70, e pelas Leis n° 6.019/74 e 7.102/83, atinentes ao trabalho
temporario, a vigilancia patrimonial e ao transporte de valores, no ambito das
relagdes de trabalho privadas. Nesse contexto, o TST teria editado a Sumula
n°® 256, em 1986, excetuando, para as hipoteses ali admitidas, o entendimento
até entdo vigente de que era de todo ilegal a intermediagcdo de mé&o de obra.
Segundo o Ministro, esse entendimento foi, entdo, reformulado na Simula n°
331, em 1993, que acrescentou as excegdes 0s servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, por analogia as hipéteses ja admitidas em lei,
desde que ndo estejam presentes as caracteristicas da relagdo de emprego
entre as partes. Essa busca por limites racionais e proporcionais a utilizagao
da terceirizagédo, em reconhecimento da necessidade da regulagéo protegida
do trabalho, tal como contemplada na Sumula n° 331, e a exemplo do que se
observa no Direito Comparado, na visao do Ministro, atenderia as finalidades
dispostas pelo regime de protegéo social albergado na Constituicao de 1988.
Em concluséo, o Ministro sentencia que a terceirizagdo de atividade-fim constitui
fraude a formacéao de relagbes de emprego e ndo passa de um apelo pela ampla
liberdade de contratar e terceirizar conforme seus interesses, em conflito com
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como principios fundantes da
Republica na nova ordem constitucional democratica.

O Ministro Marco Aurélio Mello nota a ironia de os valores de preservagao
do mercado de trabalho e intangibilidade dos direitos dos trabalhadores terem
sido invocados como fundamento do Recurso Extraordinario apresentado
pela categoria econémica (pela empresa tomadora do trabalho), e ndo pela
categoria profissional. Menciona que era Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho em 1986, quando surgiu a jurisprudéncia que deu origem a Sumula
n° 331, questionada no recurso em discussao, e discorre sobre o histérico
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da evolugédo da jurisprudéncia que lhe deu contexto, e que teria espelhado a
evolugao legislativa no campo do Direito do Trabalho, desde a Consolidagao
das Leis do Trabalho, com que superou-se (nesse ambito) a prevaléncia das
ideias do Cdédigo Civil quanto a liberdade absoluta dos contratantes. O Ministro
observa que o contrato de subempreitada contemplado no art. 455 da CLT seria
precursor da ideia da terceirizagao de servigos, que veio a ser explorada durante
o Regime Militar instalado em 1964, com a publicagao do Decreto-Lei n°® 200/67
e das Leis n®5.645/70, 7.102/83, servindo de cenario a edigdo da Sumula n° 256
pelo TST. Como antes assinalado pelo Ministro Lewandowski, 0 Ministro Marco
Aurélio assinala que a revisdo da Sumula n° 256, com a edicdo da Sumula n°
331, resultou da ampliacédo das excegdes legais ao regime trabalhista, baseada
na assuncao de que também outros préstimos ligados a atividade-meio do
tomador carecem das caracteristicas de pessoalidade e subordinagao direta
inerentes ao vinculo empregaticio, autorizando a possibilidade de terceirizagao
fora das hipdteses legais em que até entdo era contemplada, fora das quais
remanesce a regra geral de que vige a contratagao empregaticia classica, como
decorréncia do proprio principio da protecdo. O magistrado, citando Lorena
Vasconcelos Porto, menciona o “apartheid sindical” provocado pela colocagao
de trabalhadores terceirizados sob categoria diversa daquela que se vincula a
atividade econdémica da empresa tomadora. Finaliza o voto assinalando que a
visdo modernista da concorréncia internacional ndo se equipara a Constituigao,
qgue nao pode ser preterida em nome de uma ideia futurista de colocar o Brasil
da noite para o dia entre as nagbes plenamente desenvolvidas, em prejuizo do
mercado de trabalho e dos direitos sociais por ela protegidos.

3 O CONTRATO DE TRABALHO TACITO FRENTE AO CONTRATO DE
TERCEIRIZAGAO DE ATIVIDADE-FIM

Como visto, o julgamento do RE n° 958.252/MG (BRASIL, 2019a),
em que foi aprovada Tese de Repercussdo Geral para o Tema n°® 725, foi
permeado por consideragdes axiolégicas, de ordem socioecondmica, tanto
da parte dos Ministros que formaram maioria como da parte dos que ficaram
vencidos: aqueles, avangando em ponderagdes acerca das vantagens da nao
intervengao do Estado na organizagao das empresas e das repercussdes do
sucesso dos empreendimentos privados na prosperidade dos trabalhadores,
para o que a terceirizagdo seria um fator contributivo; esses, insistindo em
que a terceirizagao impde condigbes mais precarias de trabalho, quer quanto
a remuneragado ou a continuidade do vinculo empregaticio, quer quanto a
prépria seguranga do ambiente laboral. Essas consideragdes, nas quais se
nota um certo viés politico, no que dizem com o dever-ser do Direito em si, para
além do que deriva estritamente do ordenamento juridico fundado na Ordem
Constitucional vigente, servem de pano de fundo para a discussao centrada
na licitude da contratacgao, pela ré da Agao Civil Publica em causa, de empresa
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de prestagao de servigos para a execugao de atividades diretamente ligadas
aos seus objetivos sociais. Posta nesses termos, a decisdo podera encerrar
discussdes sobre eventuais pretensdes do Ministério Publico do Trabalho de
obstar, mediante Ac¢ao Civil Publica, a contratagao, entre empresas, tendo por
objeto a prestacao de servigos, independentemente da sua natureza ou relagéo
com os objetivos sociais respectivos; resta compreender, no entanto, se esse
entendimento tera implicagbes sobre a caracterizagdo da relagdo de emprego
tacita entre o trabalhador e o tomador de fato do trabalho prestado, em estando
presentes os seus elementos nucleares, independentemente de ajustes formais
em sentido contrario, como vem sendo tradicionalmente reconhecida na Justica
do Trabalho, em sede de reclamatdrias trabalhistas individuais.

No seu voto, o Relator Ministro Luiz Fux alertou para o perigo do “discurso
anti-liberdade, recoberto pelo falso verniz da protegéo [a]os trabalhadores”, ao
transcrever trecho do livro de Daron Acemoglu e James Robinson intitulado “Por
que as nagdes fracassam — As origens do poder, da prosperidade e da pobreza”,
em que autores registram a resisténcia da Rainha Elizabeth | da Inglaterra e de
seu sucessor, Jaime |, em aceitar a patente da maquina de tricotar postulada
em finais do séc. XVI e inicio do séc. XVII por William Lee, sob a alegagéo de
que a invengao poderia causar ruina aos seus suditos, privando-os do emprego
e convertendo-os em mendigos, 0 que, segundo os autores, era mero pretexto
para rejeita-la por preocupagdes relacionadas com a possivel instabilidade
politica dai derivada.

E sintomatico que o Ministro Luiz Fux se tenha valido desse exemplo,
remontando a uma época pretérita ao nascimento do Direito do Trabalho como
disciplina independente do Direito Civil, e anterior mesmo a Primeira Revolugao
Industrial, verificada entre a segunda metade do séc. XVIll e a primeira metade
do séc. XIX e que veio a dissociar os fatores de producgao capital e trabalho,
acentuadamente pela introdugao de maquinas — como a de tricotar inventada
por William Lee — que tornaram a atividade do trabalhador mais repetitiva,
mondtona e simples e fizeram-no mais facilmente substituivel, desencadeando
o que, na doutrina europeia, é conhecido como a “Questio Social” (LEITAO,
2016). Sobre isso, discorre Jodo Leal Amado (2014, p. 23):

Na pratica, [...] o modelo juridico liberal teve, como é
sabido, consequéncias verdadeiramente dramaticas,
tanto no plano social como no plano humano. Ao abstrair
do homem concreto, do homem historicamente situado, o
liberalismo oitocentista fez da liberdade e da autonomia «o
monopolio dos privilegiados» e fez da igualdade «a lei do
mais forte». Mais do que o contrato, a propriedade privada
constituia, na verdade, o pilar fundamental sobre que se
erguiam as relagdes de trabalho, tendo os Estados liberais
deixado os trabalhadores inteiramente abandonados
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a loégica implacavel do capitalismo triunfante (desde
logo, privando-os de medidas de protecao legal contra a
superioridade econémico-social do patronato e isolando-
os uns dos outros por meio de uma politica repressiva da
solidariedade operaria), o que redundou, na conhecida
féormula de RIVERO e SAVATIER, na «incrivel miséria da
classe operaria» (AMADO, 2014, p. 23).

Alguns dos impactos sociais da mecanizagado da produgao industrial,
a concretizar os temores (auténticos ou nédo) da Rainha Elizabeth | e do Rei
Jaime |, sdo descritos na obra de Amauri Mascaro do Nascimento (2011) a
partir do relato do historiador Claude Fohlen sobre a utilizagdo do trabalho de
criangas desde os quatro anos de idade, que foram objetos de verdadeiros
contratos de compra e venda nos distritos industrializados da Inglaterra, onde
eram punidas brutalmente se trabalhavam mal ou demasiado lentamente. E
particularmente tocante a transcrigdo de uma entrevista feita ao pai de duas
criangas submetidas a essas condi¢des de trabalho a época, no ambito de
uma comisséo instaurada para apurar abusos cometidos pelos empregadores:

1. Pergunta: A que horas vao as menores a fabrica?
Resposta: Durante seis semanas foram as trés horas da
manha e voltaram as dez horas da noite. 2. Pergunta: Quais
os intervalos concedidos, durante as dezenove horas, para
descansar ou comer? Resposta: Quinze minutos para o
desjejum, meia hora para o almogo e quinze minutos para
beber. 3. Pergunta: Tinha muita dificuldade para despertar
suas filhas? Resposta: Sim, a principio tinhamos que
sacudi-las para desperta-las e se levantarem, bem como
vestirem-se antes de ir ao trabalho. 4. Pergunta: Quanto
tempo dormiam? Resposta: Nunca se deitavam antes das
11 horas, depois de Ihes dar algo que comer e, entdo, minha
mulher passava toda a noite em vigilia ante o temor de néo
desperta-las na hora certa. 5. Pergunta: A que horas eram
despertadas? Resposta: Geralmente, minha mulher e eu nos
levantavamos as duas horas da manha para vesti-las. 6.
Pergunta: Entdo, somente tinham quatro horas de repouso?
Resposta: Escassamente quatro. 7. Pergunta: Quanto tempo
durou essa situagao? Resposta: Umas seis semanas. 8.
Pergunta: Trabalhavam desde as seis horas da manha até
as oito e meia da noite? Resposta: Sim, € isso. 9. Pergunta:
As menores estavam cansadas com esse regime? Resposta:
Sim, muito. Mais de uma vez ficaram adormecidas com a
boca aberta. Era preciso sacudi-las para que comessem. 10.
Pergunta: Suas filhas sofreram acidentes? Resposta: Sim, a
maior, a primeira vez que foi trabalhar, prendeu o dedo numa
engrenagem e esteve cinco semanas no hospital de Leeds.
(NASCIMENTO, 2011, p. 40-41).
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Essa ndo era a realidade apenas na Inglaterra, mas também em
outros paises, como Franga e Alemanha, nos quais a incessante busca pela
eficiéncia aliou maquinario ao trabalho humano mecanizado, implementando-
se continuamente inovagdes com o objetivo de melhorar a performance das
industrias no sentido de obter o maior volume de produgdo com o menor custo
possivel, aqui incluido o custo trabalhista; acerca do cenario alemao, Menezes
Cordeiro (2018, p. 108) registra que “em 1846, 11,7% da mao de obra era
infantil, chegando a ser impostos, a criangas de 6 anos, horarios de 14 horas
de trabalho diario”.

Ainda que os Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes, em seus votos
no acérdao que deu origem a Tese de Repercussdo Geral em exame, nao
reconhegcam a existéncia ou a subsisténcia de uma luta de classes entre os
trabalhadores e os detentores dos meios de produgao, é preciso ter consciéncia
de que o Direito do Trabalho ndo surgiu como resultado da boa vontade dos
empregadores, nem pela empatia dos governantes as misérias da classe
operaria. Nas palavras de Menezes Leitdo (2016, p. 25-26),

a nova realidade laboral n&do teve inicialmente reflexos
legislativos, dado que os Cddigos Civis jusnaturalistas,
assentes em principios de liberalismo econémico e
individualismo, pressupondo uma (falsa) igualdade entre
empregador e trabalhadores consideravam que o contrato
de trabalho deveria ser inteiramente regulado pela
autonomia privada das partes, abstendo-se o legislador
quase de dispor sobre a matéria (LEITAO, 2016, p. 25-26).

Foi como resposta ao crescente movimento operario, a partir do inicio
do séc. XIX, e somente depois de tentar reprimi-lo mediante a proibigao
e a criminalizacdo das associagbes e dos sindicatos de trabalhadores,
nomeadamente pela Lei Le Chapelier e pela Lei contra a Conjura, que
tiveram lugar as primeiras regras protetivas de que germinou por fim o Direito
do Trabalho:

Ora, o Direito do Trabalho surge, precisamente, como
produto desta «Questdo Social», pois a situagdo veio
a tornar-se insustentavel, e os poderes publicos, sob a
pressao do chamado «Movimento Operario», acabaram por
modificar a forma de enquadrar as relagdes entre o capital
e o trabalho. (AMADO, 2014, p. 23).

Enfim, esse olhar para o passado, para a histdria do Direito do Trabalho,
serve para estudar o funcionamento das relagbes de trabalho sob a égide de uma
regulamentagdo mais flexivel — tal como é defendida hoje por parte da classe
empresarial a guisa de “modernizagao” —, mas nao serve para decidir, no ambito
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do Poder Judiciario, sobre a pertinéncia da aplicagédo do Direito do Trabalho nos
dias atuais, no Brasil, a luz da Constituicdo e das leis trabalhistas em vigor. O
Direito do Trabalho n&o reside na periferia do sistema, a mercé das sobras dos
sucessos econdmicos do pais, mas ocupa posi¢ao central na conciliagdo do
conflito entre as classes, fomentada pelo art. 1°, IV, da Constituicao, posicao
em que assume o papel de marco civilizatério (DELGADO, 2017), impondo as
condi¢gdes minimas a que o trabalhador pode ficar sujeito, em torno das quais
seu trabalho pode ser empregado na exploragdo de uma atividade econémica
por outrem.

Na verdade, o carater imperativo do Direito do Trabalho é uma de suas
principais caracteristicas, em tal ponto que alguns doutrinadores discutem o seu
pertencimento ao ramo do Direito Publico; com efeito, o contrato de trabalho
constitui-se na presenca das suas caracteristicas intrinsecas independentemente
de ajuste prévio, e, nessas condigdes, supera mesmo a formalizagédo de ajustes
de outra natureza. A celebragdo de um contrato de prestacdo de servigos de
trabalhador autbnomo néo inibe o exame das caracteristicas que dao lugar ao
reconhecimento do contrato de trabalho subordinado a merecer a protegao
oferecida pela legislagao trabalhista — e isso, sim, releva para o exame da
incidéncia, na identificacdo do contrato de trabalho tacito, do entendimento
fixado na Tese de Repercussao Geral para o Tema n°® 725.

Quanto as caracteristicas que permitem reconhecer o contrato de
trabalho tacito, ha certo consenso, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, em
torno dos parametros da pessoalidade, da ndo eventualidade, da remuneragao
e da subordinagao, predicados esses inferidos dos arts. 2° e 3° da CLT, que
definem as posi¢cbes do empregado e do empregador nessa espécie de
relagcao de trabalho. A propésito, € normalmente conferida posi¢cao central a
caracteristica da subordinagao, que, muito embora o vocabulo ndo conste
de forma expressa dos dispositivos legais em referéncia enquanto tratam de
caracterizar empregador e empregado, é deduzida a partir da nocao de que ao
primeiro cabe admitir e dirigir a prestacao pessoal de servigo, enquanto o ultimo
presta os servigos sob a dependéncia do empregador.

O advento da Reforma Trabalhista de 2017, imposta como medida de
contengdo da recessdo econdmica, ao olvido do debate necessario entre a
classe trabalhadora implicada e o empresariado, no entanto, faz ponderar se
as caracteristicas da relagao de emprego podem ser definidas pela legislagdo
infraconstitucional — e se, por essa razao, estariam a disposicao do legislador
para serem redefinidas a critério das necessidades da economia e do mercado.
Com efeito, a Consolidagéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°®
5.452/43, pode ser objeto de alteragao por lei ordinaria, e isso, em tese, inclui
0 que dispdem os arts. 2° e 3° daquele Diploma, que, dessa forma, poderiam
ser modificados, derrogados ou mesmo revogados como resultado da atividade
legislativa infraconstitucional.
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O conceito de relagdo de emprego, entretanto, € guardado pela prépria
Constituigdo, no art. 7°, |, e sobre ele se sustenta todo o sistema de garantias
sociais de natureza trabalhista, inclusive os elencados nos demais incisos
daquele dispositivo. Sendo assim, ndo faz sentido que determinada categoria de
trabalhador possa vir a ser privada do direito as horas extras ou as férias anuais
simplesmente porque o legislador infraconstitucional resolveu reduzir o conceito
de relagdo de emprego para exclui-la; ou que a relagdo de emprego venha a
ser definida como existente apenas nas relagbes de trabalho em determinado
setor da industria, excluidos todos os demais trabalhadores, por disposi¢cdo de
lei ordinaria. Hipoteticamente, seria possivel ao legislador restringir a aplicacao
do art. 7° e seus incisos da Constituicdo aos trabalhadores das industrias
de valvulas termibnicas e das fazendas de algodao, se lhe fosse permitido
manipular os conceitos de contrato de trabalho urbano e rural simplesmente
modificando a redagéo dos arts. 2° e 3° da CLT e dos arts. 2° e 3° da Lei
n® 5.889/73 para corresponder as caracteristicas peculiares das relagdes de
trabalho nesses setores especificos da industria e da agricultura.

Se, no entanto, a legislagao infraconstitucional ndo pode extinguir direito
previsto no art. 7° da Constituicdo, ha de se reconhecer que, pela mesma logica,
ja ndo pode manipular o ambito semantico da locugao “relagcdo de emprego”,
insculpida no texto constitucional, de modo a inviabilizar ou restringir a aplicagao
daquelas garantias. Ainda que o conceito de relagdo de emprego tenha sido
erigido com base nas definigdes legais pretéritas e construgdes doutrinarias e
jurisprudenciais delas derivadas, a partir do momento em que esse conceito
€ incorporado ao texto da constituigido, ja nao pode ter o seu sentido alterado
pela legislacdo infraconstitucional, porque isso tem repercussao no sistema
de garantias trabalhistas constitucionais sobre ele erigido. Nas palavras de
Canotilho e Vital Moreira,

Parece evidente que quando a Constituicdo recebe um
determinado conceito legal com um certo sentido, este fica,
por assim dizer, ‘constitucionalizado’, deixando de estar a
disposigao do legislador. [...] se o conceito [...] foi recebido
na Constituigdo [...] com um certo sentido, ndo pode a lei vir
alterar o conceito, de modo a modificar significativamente
o sentido do preceito constitucional. (CANOTILHO;
MOREIRA, 1984, p. 17).

Ha, portanto, um conceito constitucional de relagdo de emprego,
indisponivel a redefinicdo pelo legislador infraconstitucional. Esse conceito
constitucional, contudo, n&o é juridico, porque a Constituigdo, ao empregar a
locucdo, ndo estabelece os critérios pelos quais a relagdo de emprego pode
ser reconhecida: trata-se, portanto, de um conceito éntico-ontolégico, que deve
ser apreendido a partir da realidade dos fatos, enquanto hipétese de incidéncia
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das garantias entabuladas na Carta relativas ao vinculo empregaticio. As
disposicdes do art. 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1943) ja ndo definem a relagédo de
emprego, conquanto sirvam de registro histérico do entendimento convergente
a proposito da relacdo de emprego a época em que foram decretadas — e
esse registro histérico € apenas um dos fatores a serem ponderados para a
conceituagao da relagdo de emprego como fato social.

Isso ndo significa, entretanto, que haja novidade quanto as caracteristicas
definidoras da relagdo de emprego; ao contrario, ha de se reconhecer que
a subordinacdo, a nao eventualidade, a pessoalidade e a onerosidade
(remuneragdo) sdo caracteristicas ha muito consagradas na doutrina e
na jurisprudéncia para o reconhecimento desse fato social. Entre essas
caracteristicas, a subordinagdo tem um papel proeminente na identificagdo do
vinculo empregaticio, ao permitir distingui-lo do contrato de trabalho auténomo,
a ele antitético, e também de formas incivilizadas de trabalho, como assinala
Mauricio Godinho Delgado (2017).

Segundo o autor, a subordinagao reflete o poder de diregdo da atividade
atribuido ao empregador, que condiciona, em sentido objetivo, o modo de
prestacdo dos servigos, embora ndo alcance a pessoa do trabalhador para
impor-lhe um certo estado de sujeigdo. Com efeito, o contrato de trabalho,
do ponto de vista do empregador, tem por objeto unicamente o trabalho
prestado pelo empregado, a distingao de formas mais primitivas de trabalho
em que a propria pessoa do trabalhador ficava sob o dominio do tomador dos
servigos, como nos regimes de escravidao e de serviddo. Delgado assinala
que a subordinagéo se revela em trés dimensdes principais, que denomina de
“classica”, dada pelo acolhimento do poder de diregdo empresarial quanto ao
modo de prestacao do trabalho; “objetiva”, “que se manifesta pela integragao
do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador de servigos”
(DELGADO, 2017, p. 328); e “estrutural’, em que a subordinagao se revela
na vinculagao do trabalhador a dindmica operativa da atividade empresarial.
Segundo o autor, a conjugacao dessas trés dimensdes faz superar dificuldades
de enquadramento de novas situag¢des laborais e, com isso, retoma a vocagao
expansionista do Direito do Trabalho, ao mesmo tempo reconhecendo a relagao
de emprego no caso do trabalhador que conforma a sua atuagédo as ordens
diretas do empregador e no caso do trabalhador que, sem se submeter dessa
forma a direcdo da atividade laboral, realiza os objetivos empresariais ou se
integra estruturalmente a organizagao e a dinamica operacional da empresa
tomadora, incorporando a cultura cotidiana empresarial ao prestar seus servigos.

Constatadas, enfim, essas caracteristicas em determinada relagao
de trabalho, em especial a subordinacéo, por qualquer de suas dimensdes
— inclusive pela integragdo da atividade do trabalhador na atividade-fim da
empresa, portanto —, pouco importa que nao haja ajuste escrito entre as partes,
porque o contrato de trabalho admite a forma tacita, como explicita o art. 442
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da CLT (BRASIL, 1943), e nessa forma se impée mesmo em detrimento da
confecgédo de instrumento escrito por que se pretenda atribuir-lhe outra natureza,
ja que do seu reconhecimento depende a aplicagdo de todas as garantias
inerentes ao Direito do Trabalho, a comecar pelos Principios da Protegéo e da
Primazia da Realidade sobre a Forma.

Essa concepgao, de que o contrato de trabalho se impde de forma tacita ou
mesmo a despeito de ajuste em sentido contrario, sequer é desafiada pelos votos
que formaram a maioria no Acorddo em estudo, e tampouco sio ali redefinidas
as caracteristicas que informam a existéncia de um contrato de trabalho, ainda
que o Ministro Gilmar Mendes defenda a necessidade de redefini-las. Ha de
se lembrar, nesse ponto, que a existéncia de relagcido de emprego entre os
trabalhadores e a tomadora do trabalho ndo estava em causa no processo
de que o recurso examinado era oriundo, porque a discussédo formou-se nao
em reclamatoria trabalhista individual, mas em sede de Ag¢ao Civil Publica que
objetivava impedir a contratagdo de empresas terceirizadas para a execugao de
atividade-fim da ré, o que direcionou o enfoque juridico da discusséo, entre os
votos vencedores, para a validade do contrato de prestacao de servigos entre as
empresas. Alias, o Ministro Alexandre de Moraes admite mesmo a possibilidade
de se reconhecer a existéncia de uma relagdo de emprego entre o trabalhador
e a tomadora do trabalho em face de um contrato de terceirizagdo de servigos
(fraudulento): para além do reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante pelos encargos trabalhistas da empresa contratada fixado
na Tese, o Ministro pontua expressamente que a terceirizagdo de atividade-
fim ndo é conceitualmente idéntica as “hipdteses ilicitas de intermediacao
de mao de obra, caracterizadas pelo abuso e exploragao do trabalhador”, e
que nada impede a fiscalizagao e a responsabilizagdo caso a pratica de ilicita
intermediagcdo de mao de obra se esconda em uma terceirizagédo fraudulenta,
o que depende da analise da real natureza juridica dos contratos. De outro
lado, sobre o aspecto técnico levantado pelo Ministro Fachin, assim como por
alguns amici curiae, de que a incompatibilidade da terceirizagdo da atividade-fim
com os arts. 2° e 3° da CLT decorre do fato de ali ser descrita uma relagéo de
emprego retilinea, e ndo triangular, o Ministro Barroso assinala que:

N&o ha na terceirizagdo uma relagéo triangular, tal como
afirmado. Ha, de fato, duas relagées bilaterais: i) a primeira,
de natureza civil, consubstanciada em um contrato de
prestacao de servigos, celebrado entre a contratante e a
empresa terceirizada, denominada contratada; ii) a segunda,
de natureza trabalhista, caracterizada por uma relagao de
emprego, entre a contratada e o empregado (BRASIL, 2019a).

A partir dessa premissa, € compreensivel a orientacdo adotada pela
maioria do Colegiado, baseada na constatacdo de que nao ha dbice legal
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explicito a relacdo de natureza civil, consubstanciada em um contrato de
prestacao de servigos, celebrado entre a contratante e a empresa contratada,
sejam os servigos ligados ou nao a atividade-fim da empresa contratante, mas
juridicamente desconectado do contrato de trabalho firmado entre a empresa
contratada e o trabalhador. Isso, contudo, também ha de significar que a validade
de tal contratagao é irrelevante para o conhecimento da natureza da relagao
laboral faticamente estabelecida entre o trabalhador e o tomador do trabalho.

Ora, se o contrato de prestagdo de servigos firmado entre as empresas
nao é ilicito por seu objeto, mesmo quando alcanga as atividades-fins da
empresa tomadora dos servigos, porque nao se confunde com o contrato de
trabalho entre o trabalhador e a empresa prestadora dos servigos, entao é
seguro afirmar que a existéncia daquele nao é oponivel ao trabalhador ante
a constatagéo dos elementos caracteristicos da relagdo de emprego entre ele
e o tomador dos servigos. Para bem dizé-lo, o contrato celebrado entre as
empresas €&, para o trabalhador, negdcio juridico entre terceiros, que nao o
obriga nem |Ihe da qualquer direito — res inter alios acta, aliis neque nocet
neque potest. Da mesma forma, o tomador do trabalho ostenta a condigéo de
terceiro em relagdo ao contrato de trabalho formalizado entre o trabalhador
e a empresa contratada pelo tomador, e, portanto, nao pode invoca-lo para
inibir o reconhecimento da relagdo de emprego do trabalhador diretamente para
consigo, tendo sido constatados, entre o trabalhador e o tomador do trabalho,
os elementos caracteristicos do vinculo empregaticio.

Reitere-se: o tomador do trabalho nao faz parte do contrato de trabalho
formalmente entabulado entre o trabalhador e a empresa contratada; e o
trabalhador, igualmente, ndo toma parte no negdcio juridico que envolve as
empresas'. Sendo assim, no exame da relagao fatica estabelecida entre o
trabalhador e o tomador do trabalho, caracterizada pela prestacao de trabalho
subordinado, nao eventual, com pessoalidade e onerosidade, a existéncia ou
validade daqueles contratos € insignificante, porque, especificamente entre
eles, nessas condig¢des, nao tém qualquer efeito.

E preciso lembrar que, se, uma vez constatada a existéncia de uma
relacdo de emprego por estarem presentes seus elementos caracteristicos,
nao é possivel as partes diretamente envolvidas nessa relagdo entabularem
contrato de outra natureza, ndo faz sentido que o mesmo efeito seja facultado

" Posto que os contratos em questéo, em situacgéo de terceirizacdo de servigos, sejam formaliza-
dos um sem a participagéo do trabalhador, outro sem a participagdo do tomador do trabalho, a
sua execucgao, por fim, envolve materialmente essas partes mesmo nas hipéteses em que nao
estdo presentes, entre elas, as caracteristicas da relagdo de emprego, dando ensejo a responsa-
bilizagéo subsidiaria da tomadora do trabalho pelos encargos trabalhistas da empresa contratada
para executa-lo — o que nao esta em discussdo no acérddo em que se fixou a tese de repercus-
sao geral para o Tema n°® 725, nem no presente artigo, consequentemente.
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as partes desde que haja a interposicdo de um atravessador. Quando é possivel
a uma empresa contratar outra para lhe prestar servigos, € também possivel
que a empresa contratada preste esses servigos pelo trabalho pessoal de seus
sécios, assim como é possivel a contratagdo de um trabalhador autbnomo
individualmente para executa-los — em todo caso, por suposto, isso s6 sera
possivel enquanto nao se verificarem os elementos que caracterizam a relagao
de emprego entre o trabalhador e o tomador do trabalho, que fazem superar
qualquer ajuste de outra natureza, como ja dito.

O contrato de terceirizagdo de servigos, portanto, ndo é 6bice ao
reconhecimento da relagdo de emprego; ao contrario, € a caracterizagcao
substantiva do vinculo empregaticio que embarga os efeitos de qualquer
contrato que pretenda atribuir a essa relagéo outra natureza, quer seja de
contrato de trabalho autdnomo ou de prestacdo de servigos com empresa da
qual o trabalhador seja empregado ou sdcio.

Logo, a Tese de Repercussao Geral para o Tema n° 725 (BRASIL, 2019b),
que reconhece a licitude do contrato de terceirizacéo de servigos e, com isso,
obsta o ajuizamento de ac¢ao civil publica com o objetivo de sustar essa forma de
contratagao, ndo tem aplicagdo em sede de reclamatéria trabalhista individual,
apresentada pelo trabalhador contra o tomador do trabalho, no exame da
caracterizagédo da relagdo de emprego entre ambos por suas caracteristicas
elementares, porque, licito ou ndo, o contrato firmado entre as empresas
(contratante e contratada para prestagéo de servicos) ndo é oponivel a terceiros
e, logo, nao tem efeito perante o trabalhador, ainda quando o reconhecimento
do vinculo encontra fundamento na integragéo da atividade laboral nos objetivos
empresariais do tomador do trabalho.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao estabelecer a Tese de Repercussado Geral para o Tema n°® 725, o
Supremo Tribunal Federal inviabilizou o manejo de agéo civil publica pelo
Ministério Publico do Trabalho para coibir a terceirizagdo de atividade-fim do
tomador dos servigos porque, para além de consideragdes acerca das vantagens
econOmicas e dos impactos sociais da triangulagédo das relagdes de trabalho,
nao ha, no entendimento da maioria dos Ministros, impedimento legal explicito
a celebragao de tais contratos entre empresas tomadoras e prestadoras de
servigos relacionado com a insergéo do seu objeto nas finalidades perseguidas
pela empresa contratante.

Por outro lado, a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) consagrou
a essencialidade dos direitos fundamentais do homem, dentre eles os
sociais e trabalhistas, impedindo que tais garantias sejam afastadas por leis
infraconstitucionais e decisdes permeadas por valores socioeconémicos e politicos,
ainda que prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal com repercussao geral.
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O Direito do Trabalho surgiu para proteger o hipossuficiente na relagao
entre capital e trabalho, e mesmo com toda a evolugéo social, econémica e
tecnolégica vivida desde entdo, ndo ha como se entender que atualmente
haja um equilibrio natural entre as partes que torne desnecessaria tal protegao
juridica. O desenvolvimento econdmico ndo tem o condao de trazer esse
equilibrio, tampouco de garanti-lo, e as novas relagdes de trabalho nao afastam
os direitos trabalhistas consolidados pela Constituigdo, assentados no conceito
da relagao de emprego ali pressuposto, e que, por isso mesmo, € indisponivel
a manipulagao pelo legislador infraconstitucional.

Se a liberdade contratual consagrada pela decisdo proferida pelo STF
para o Tema de Repercussao Geral n® 725 (BRASIL, 2019b) néo é afetada pelos
principios e pelas bases conceituais do Direito do Trabalho, fundamentalmente
porque a terceirizagdo ndo envolve em uma soé relagdo juridica as trés
partes implicadas, mas mantém estanques os contratos celebrados entre a
empresa contratante e a prestadora de servigos e entre essa e o trabalhador
que os vai executar, entdo é seguro afirmar que também a natureza juridica
da relagao fatica constatada entre o trabalhador e o tomador do trabalho &
indiferente a existéncia daqueles contratos, e ha de ser reconhecida por suas
caracteristicas intrinsecas, consistentes na pessoalidade, na onerosidade, na
nao eventualidade e, sobretudo, na subordinagéo, entendida nas suas trés
dimensbes, a compreender a sujeigdo as ordens do empregador, a vinculagao
do trabalhador a dindmica operativa da atividade empresarial e a integragdo das
atividades por ele entregues entre os objetivos sociais da empresa beneficiada
pelo trabalho.

O reconhecimento da relagdo de emprego entre o trabalhador e a
empresa que se beneficia do seu trabalho e a rede de protegéo proporcionada
pelo Direito do Trabalho decorrente desse reconhecimento ndo dependem,
portanto, da ilegalidade do contrato entabulado entre a empresa tomadora dos
servigos e a empresa contratada para presta-los, conquanto os efeitos desse
contrato possam ser obliterados pela caracterizagédo de relagdo de emprego
diretamente entre o trabalhador e o tomador do trabalho. Logo, se, de um lado,
a Tese de Repercussao Geral para o Tema n°® 725 ha de impedir a atuagéo do
Ministério Publico do Trabalho tendente a obstruir a formagao de contratos de
terceirizagdo de servigos que envolvam a transferéncia das atividades-fins da
empresa tomadora, do outro lado, os efeitos da repercusséao geral ndo afetam o
reconhecimento do vinculo empregaticio em eventuais lides judiciais envolvendo
os trabalhadores e o beneficiario direto do trabalho por eles prestado.
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