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RESUMO:

Este artigo aborda o precedente fixado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
Tema 725 diante do fendmeno da “pejotizagdo”, analisando a relevancia dos
precedentes judiciais e seu uso no caso de direitos trabalhistas, através das
Reclamagodes Constitucionais. Examina-se a aplicagdo dos precedentes no Brasil
e do instituto das Reclamacgdes para analisar pesquisas sobre casos no STF que
tém como paradigma o Tema 724 e a ADPF 324, geralmente questionando o
vinculo empregaticio e a competéncia da Justica do Trabalho. Ademais,
discute-se o impacto das Reclamagdes Constitucionais no bojo do processo de
reforma do Direito do Trabalho, & luz da Constituigcdo Federal.

ABSTRACT:

This article addresses the precedent set by the Brazilian Supreme Court (STF) in
Theme 725 regarding the phenomenon of “pejotizacdo”, analyzing the relevance
of judicial precedents and their use in the case of labor rights, through
Constitutional Complaints. The application of precedents in Brazil and the
Complaints institute are examined to analyze research on cases in the STF that
have as a paradigm Theme 724 and ADPF 324, generally questioning the
employment relationship and the jurisdiction of the Labor Court. Furthermore, the
impact of Constitutional Complaints in the process of reforming Labor Law, in
light of the Federal Constitution, is discussed.
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1. Introducéo

O sistema juridico brasileiro tem evoluido significativamente na utilizagdo
dos precedentes judiciais, especialmente apds a vigéncia do Coédigo de Processo
Civil de 2015, que buscou dar maior previsibilidade e seguranca juridica das
decisbes judiciais. Nesse contexto, os artigos 926 e 927 do CPC reforgam a

importdncia de uniformizar a jurisprudéncia e observa-la de forma compulséria.

No entanto, antes de tudo, impbe-se desfazer uma confusdo que paira na
doutrina e alastra-se pela jurisprudéncia. Uma avaliagdo heuristica dos
dispositivos do CPC sobre os Precedentes estd calcada em um equivoco: A de
que o artigo 927, do CPC ensejaria um efeito vinculante quanto a obrigatoriedade

do contelddo dos precedentes para juizes e Tribunais.

De fato, desde o sistema do Common Law, hG um constrangimento de
observancia dos precedentes, um dever por parte dos magistrados. Mas se trata
do dever de interpretar, conquanto que de forma criativa, levando em
consideracdo as interpretagdes anteriores, devendo criar a melhor interpretagdo
possivel como se ndo fosse obra de um Unico julgador, parafraseando a ideia do
“romance em cadeia”, na obra “Império do Direito” (Dworkin, 2007, p. 276). O
julgador pode acrescentar novas leituras, novas perspectivas, mas deve levar em
conta o conjunto de interpretagdes anteriores, ajustando as inovagdes ao que

fora produzido (Dworkin, 2007, p. 278).

Assim, como premissa, estabelecemos que o dever de “observar”’, do artigo

927, CPC, refere-se a considerar os fundamentos dos precedentes, levar em

Labuta v. 1 n. 2 Julho/Dezembro 2024
154



AANILABUTA ISSN 2966-0394

Artigo

conta seus argumentos de principio dos precedentes, na construgcdo de uma

nova decisdo judicial.

E esse didlogo com os argumentos das decisdes anteriores que a Lei
impode. E ndo a mera reprodugdo mecdnica do contelddo do precedente, como se
os juizes e Tribunais fossem meros autdmatos, vinculados cegamente a

auctoritas das Cortes superiores (Streck, 2024, p. 36).

Apresenta-se essa questdo preliminar para retirar qualquer debate sobre
o tema do campo em que pululam teses sobre juizes insubmissos ou Tribunais
insurretos que por isso seriam responsdveis pela demora da prestagcdo

jurisdicional ou inseguranca juridica®.

2. “Pejotizacgdo” e Fraude ao Vinculo Empregaticio

As formas de organizagdo produtiva propostas para superara crise
capitalista a partir dos anos 1980, promovem também uma mudang¢a no que se
refere & gestdo do trabalho, ganhando félego a busca por formas mais fugazes e
precdrias de prestagdo laboral, num contexto em que ganha relevéncia a

flexibilizagdo ou desregulamentacdo do direito do trabalho.

A partir dos anos 1990, verificou-se no Brasil um protagonismo de uma
vertente neoliberal na politica e na economia, no qual se reproduz com mais
forca um discurso que defende que a CLT e as garantias dos trabalhadores
consagradas desde os anos 1930 estariaom ultrapassadas, defendendo-se a
necessidade de “modernizar” as leis trabalhistas, empregando-se, dentre outros

meios, a constituicdo de novas formas juridicas de regulagdo das relagées de

® Ha quem confunda seguranca juridica com seguranca publica. E hd os que entendem
que para ambos os problemas, a solu¢céo estd na pura coergdo.

Labuta v. 1 n. 2 Julho/Dezembro 2024
155



AANILABUTA ISSN 2966-0394

Artigo

trabalho e se materializam em disposigdes legais que consagram desde os
contratos tempordrios, uso de cooperativas até o estabelecimento de um marco

regulatério que permite a ampla difuséo da terceirizagdo.

Nesse contexto politico e social, reformas da legislagdo na década de
noventa do século passado e inicio dos anos dois mil, instituiram mudangas nas
leis trabalhistas e previdencidrias seguindo esta I6gica de diminuicdo dos custos
dos encargos sociais, muitas vezes em prejuizo ds garantias da ordem
constitucional vigente, cumprindo, no dmbito trabalhista mencionar a regulagéo
legal da participagdo nos lucros e resultados desvinculada de quaisquer reflexos
no plexo salarial a partir da Medida Proviséria 794/1994, a previsGo das
cooperativas profissionais previstas na Lei 8.949/1994, entidades usadas muitas
vezes para a fraudes trabalhistas, a lei do trabalho por prazo determinado,

“provisério” (Lei 9.601/1998), que também instituiu o Banco de Horas.

E & precisamente nesse contexto que além das remodelagdes em
institutos laborais s@o disseminadas novas fraudes no mercado de trabalho com
vistas a atender a uma suposta necessidade de redugdo de direitos e, por via de
consequéncia, tais ardis langcados pelos tomadores de servicos acabam sendo
apreciados pelas Cortes trabalhistas. Esse € o panorama de origem da
“pejotizagdo”, também referida como “pjotizagdo” ou “personificagdo por
encomenda”, uma fraude que, por consagrada na prdatica do mercado de
trabalho, € nomeada com distingdo no dmbito da doutrina e da jurisprudéncia

trabalhistas na senda do demonstrado por Luz (2023, p.64).

Tal pratica designa o fendbmeno no qual uma pessoa natural formaliza
uma personalidade juridica com o intuito de disponibilizar a um tomador sua

mdo de obra através de um contrato civel, comercial ou de qualquer outra
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natureza, visando encobrir a prestacdo de servigos sob os pressupostos da

relagdo de emprego.

A ideia & empreender uma tentativa de transmutar formalmente a
natureza juridica da relagdo laboral no intuito de minorar custos com a mdéo de
obra, que véo desde garantias com o salério minimo, horas extras, descansos
semanais remunerados, férias com adicional constitucional, passando por
verbas rescisérias até a encargos devidos pelo empregador sobre a folha de

pagamento, como aponta Silva (2024, p. 64).

Inegdvel portanto, que tal pratica afasta boa parte das garantias legais
conferidas & relagcdo empregaticia, precarizando as condi¢gées de trabalho e de

vida daqueles que vendem a forga de trabalho.

Tal prética fraudulenta, ganha forca com a entrada em vigor da Lei
11.196/2005, que em seu artigo 1298, prevé a possibilidade de contratacdo de
pessoa juridica para prestacdo de servigos de natureza artistica, cientifica ou

cultural, tendo esta prestacdo laboral intuito personalissimo ou néo.

Esta disposicdo legal foi utilizada em prol dos que defendiom um
autorizativo legal destas contratagées sem formacgdo do liame empregaticio,
mesmo diante da verificagdo dos requisitos do artigo 3° da CLT®. E logo se
defendeu esta mesma possibilidade para outros segmentos além daqueles
previstos em lei, abrangendo servicos intelectuais, técnicos ou servigos

predominantemente manuais na senda do apontado por Luz (2023, p. 64).

A jurisprudéncia das Cortes trabalhistas, entretanto, se consolidou em

sentido diverso ao preconizado pelos defensores da vertente liberal,

° Tal dispositivo de lei foi objeto da Agéo de declaragdo de constitucionalidade ADC 66, jé
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.
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considerando que o viés de irrenunciabilidade das normas de direito do trabalho
obstaculizaria o reconhecimento de natureza civil ou comercial de relagdes
desde que verificados os requisitos da subordinacdo, onerosidade, pessoalidade
e habitualidade no caso concreto com base ainda no principio da primazia da
realidade sobre a forma, segundo o qual a natureza juridica de uma relacdo
laboral ndo deflui propriamente da qualificagdo formalmente atribuida pelas

partes, mas da verificagdo concreta das circunstdncias da prestagdo laboral.

Deste modo inegdvel a recorréncia do tema, sendo certo também que o
Judicidrio, de maneira majoritdria e histérica entende que o emprego da
“pejotizagdo” constitui uma forma de fraude a direitos trabalhistas, pois visa,
simuladamente, operar modalidade de contratagdo de servigos de modo a ilidir
com os encargos trabalhistas, previdencidrios e tributdrios, como apontado por

Francisco Neto e Bertolin (2015, p.157) e acordo com Pereira (2013, p. 7)

Na linha do apontado por Luz (2023, p. 74), até mesmo considerando a
forma de tratamento da pejotizagdo no dmbito do Judicidrio, a reforma
trabalhista empreendeu tentativa de instituir disposigéio no sentido de inviabilizar
ou dificultar interpretagdes de que este seria um expediente fraudulento, tendo o
art. 442-B da CLT, dando a entender que a natureza juridica da relagdo, bastando
haver formalizagcdo de contrato civil ou comercial, afastaria a possibilidade do
Judicidrio reconhecer a relagdo juridica de tomador e prestador como

empregaticia.

Tal interpretagdo, porém, ao se chocar contra os principios da protegdo e
da primazia da realidade, ndo prevalece. Em verdade, o disposto no Art. 442-B

estabelece apenas uma obviedade: A contratacdo do auténomo (auténomo de
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verdade. Auténomo reconhecido pela primazia da realidade) afasta a qualidade

de empregado prevista no art. 3o da CLT.

Embora se opere a partir de um mesmo mecanismo geral, a “pejotizacdo”
assume facetas diversas a depender do expediente especifico utilizado para

fraudar a relagdo empregaticia.

Por exemplo, talvez a mais difundida, se aplica aos mais diversos
segmentos da atividade laboral e & conhecida como “pejotizagdo” empregaticia,
na qual, de acordo com Luz (2023, p. 63), os trabalhadores se ativam como
pessoas subordinadas e sdo instados pelo tomador a constituir pessoa juridica
para intermediar o contrato de prestacdo de servigos, criando-se obice formal

ao reconhecimento do vinculo de emprego.

Desta forma, na “pejotizacdo” empregaticia cria-se uma ficgdo da pessoa
juridica em que a remuneragdo do empregado se traveste de receita, vez que o
trabalhador ndo detém o controle das prestagcdes de servigos, & dependente do

patrédo camuflado de tomador de servigo, nem dos ganhos de capital.

O fato é que nestas condigdes faticas, a lei, de forma cogente, impde o

vinculo empregaticio.

Claro que nem toda contratagdo via pessoa juridica é fraudulenta, mas
caso presentes os requisitos dos artigos 2° e 3° da CLT, verificando o Judicidrio as
provas que o prestador do servico trabalha de forma subordinada, sem

autonomiaq, se estd diante do vinculo empregaticio.

H& ainda figuras como a da “pejotizacdo” societdria, de relevéncia nos
precedentes do STF, que surge sobretudo nas sociedades simples e ficou

conhecida como meio de precarizagdo do trabalho de profissionais liberais,
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sobretudo na advocacia. O Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994) em seu artigo 15, §
10° prevé a figura do advogado associado, instituto que é regulado ainda pelo
Conselho Federal da Ordem no Provimento 169/2015 o definindo como sendo
aquele advogado que integra uma sociedade de advogados sem, todaviq,

subordinagdo, controle de jornada e, portanto, sem vinculo empregaticio.

Ocorre que tal figura do contrato de associagdo, assim como o sbcio sem
poder de gestdo que consta com um percentual muito diminuto do capital social
passaram a ser empregadas no intuito de mascarar verdadeiras relagdes
empregaticias, em que de fato, hd o controle de jornada, a subordinag@o e os

outros elementos do liame empregaticio.

Assim, na fraude da “pejotizagdo” societdria, de acordo com as definicdes
de Luz (2023, p. 70) ndo se constitui a pessoa juridica titularizada pelo prestador
de servigos, mas de algum modo se insere alguma figura juridica que aproxima o
prestador & personalidade juridica do tomador, tal como um contrato de
associacdo, ou inclui-se o trabalhador formalmente numa sociedade sem

qualquer caracteristica de sécio efetivo.

Assim, para Pla Rodriguez (2000. p. 339) salienta que o principio da
primazia da realidade significa que, “em caso de discorddncia entre o que ocorre
na pratica e o que emerge dos documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia

ao primeiro, isto &, ao que sucede no terreno dos fatos”,

E nesse sentido, prossegue para defender que “esse desajuste entre fatos e
a forma pode ter diferentes procedéncias, dentre elas a que resultar de uma
intengdo deliberada de fingir ou simular uma situagéo juridica distinta da real. E o

que se costuma chamar de simulag¢do.”
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Além do principio da primazia da realidade, parte relevante do tratamento
dispensado a fraude da pejotizagdo deflui de outro relevante principio peculiar
do direito do trabalho, o da irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos direitos

trabalhistas.

Segundo Godinho Delgado (2017, p. 143), a indisponibilidade traduz a
impossibilidade do empregado de poder, por simples manifestacéo de vontade,
renunciar as vantagens e protecbées que a ordem juridica e o contrato
asseguram empregado, sendo que o aludido autor situa nesta indisponibilidade
o maior elemento equalizador da desigualdade imanente aos sujeitos da relagdo

e emprego.

Cumpre ressaltar que hd autores como Nascimento (2011, p. 136) que
designam tal principio por principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, atribuindo-se, contudo, basicamente, o mesmo conteido material
que se atribui ao principio da indisponibilidade, na senda do que reconhece o
proprio Delgado (2017, p.143), que adota este Ultimo termo por entendé-lo mais
amplo, de modo a abarcar ndo sé o ato unilateral da rendncia, mas também, por

exemplo, o ato bilateral da transagdo.

Américo Pla Rodriguez defende que o principio da irrenunciabilidade dos
direitos Trabalhistas estd também diretamente ligado a no¢gdo de ordem publica,
podendo ser considerado como forma de limitagdo da autonomia de vontade
em nome de um interesse maior (2000, p. 144). O carater imperativo das normas
trabalhistas traduz o que o autor uruguaio designa por principio da
imperatividade das normas trabalhistas, que também tem aplicagdo no caso da

andlise da fraude da pejotizac¢do.
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Tal opgdo de limitagdo da manifestagcdo da vontade & que fornece
substrato para a anulagdo do contrato simulado de natureza civil ou comercial
no caso de “pejotizagdo”, tratando-se de importante elemento para o
tratamento judicial da aludida fraude no dmbito da construgdo jurisprudencial e

tedrica empreendida pela Justica do Trabalho.

3. O “Sistema"" de Precedente no Brasil e o “leading case” do

Tema 725 do STF e a ADPF 324

O precedente se refere a uma situagéo (decisdo judicial) paradigmatica

que serve de modelo ou referéncia para outras situagdes similares no futuro.

N&o existe uma caracterizagdo conceitual simples e objetiva para um
precedente se observamos sua origem no Direito anglo-saxdénico. Os
precedentes, ou stare decisis, decorrem de um longo processo de reiteragdo da
jurisprudéncia, no qual o elemento vinculante — a ratio decidendi — é extraido, por
meio de um processo de discusséo da comunidade juridica de parte da
fundamentagcdo da decisdo, sendo excluida desta fundamentagdo aqueles

argumentos que ndo é imprescindivel para a solu¢do do caso - a obiter dicta”.

" Lénio Streck (2016) objeta o uso indiscriminado da palavra “sistema” ao se referir aos
precedentes do CPC de 2015, devendo se interpretar conforme a Constituicdo. Segundo o
autor: “Nossa principal objecéo ao uso performdatico do sistema-de-precedentes é que
no Brasil, diversas vezes, sua utilizagdo esconde o ovo da serpente. Parcela do
pensamento processual civil entende que é possivel resolver o problema de inseguranga
juridica — que &, frise-se, um problema essencialmente qualitativo na prestacdo
jurisdicional, conforme explicamos nos nossos Comentérios ao CPC (Saraiva, 2016) —
mediante a criagdo de instrumentos de vinculagdo deciséria, o que faz parecer que essa
doutrina ignora que a prépria Constituicdo e a legislagdo que lhe é conforme vinculam
efetivamente a atuag¢do do Judicidrio antes de tudo. E ndo o contrdrio.”

" Problema complexo, de renitente e de grande dificuldade é a separagdo do que
compode a ratio, e o que é dictum. Dai indagar como falar em precedentes no Brasil, se a
suposta ratio j&@ nasce como “tese” generalizante da Corte Superior, criada a priori para
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Nos paises que fazem parte da tradigdo do common law, o precedente
jamais é imposto por lei, num sistema de vinculagéo que defina previamente que
€ precedente e menos ainda retira sua autoridade do tipo de tribunal que o
profere. A obrigatoriedade do precedente ndo decorre de lei e nem se prové os
julgados de for¢a normativa que contradiga a lei. O que vincula no common law
s@o os argumentos de. E dai que os precedentes tiram sua forca, sua autoridade,
conformando a integridade em oposi¢gdo a qualquer tese utilitarista de eficiéncia

principio (Dworkin, 2007, pp. 271 e ss.).

O Cbdigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma nova perspectiva para o
uso de precedentes no Brasil, estipulando que os tribunais devem manter sua
jurisprudéncia estavel, integra e coerente (art. 926), além de observarem os
precedentes obrigatérios, incluindo decisées do STF em controle concentrado de
constitucionalidade, simulas vinculantes, e acérddos proferidos em julgamentos

de recursos repetitivos (art. 927).

A adogdo dos precedentes obrigatdrios, segundo seus defensores, visa
conferir uniformidade e seguranca juridica ao ordenamento, obrigando os
tribunais a seguirem decisbes prévias de casos semelhantes. Contudo,
diferentemente do Common Law, no qual o sistema de precedentes é rigido e
segue a légica do stare decisis, no Brasil a aplicagcdo dos precedentes & mais

flexivel e adaptdavel ao caso concreto, permitindo revisdes e distingoes.

se lancar com forca vinculante (Streck, 2020(a), p.351). Para Sivolella (2021, p.55),
enquanto nos EUA a tese exposta, minimalista, traz preocupagdo em delimitar os fatos
atrelados & ratio decidendi, a fim de bem distancid-la dos elementos ndo determinantes
da decisdo (obiter dicta), no Brasil a abordagem maximalista do Supremo acaba
suscitando menor clareza em relagdo aos elementos periféricos do precedente. A ideia é:
se ha vdrias razdes independentes a sustentarem um precedente, significa que s6 existe
obiter dicta, pois nenhuma delas seria necessdria para decisdo.
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Assim, o suposto “sistema” de precedentes judiciais foi introduzido a
sistematica dos precedentes julgados em sede de repetitivos (incluida pela Lei n.
11.672/2008 para os julgamentos de competéncia do STJ) e dos julgados em
repercussdo geral (incluida pela Lei n. 11.418/2006, para os julgamentos de

competéncia do STF).

O Cbdigo de Processo Civil de 2015 passou a estipular a sua observancia
obrigatéria. Conforme Streck (2020, p. 54), a introdugéo dos precedentes no Brasil
visa um equilibrio entre seguranca juridica e justica individual, reconhecendo que
o direito ndo é estdtico e deve acompanhar as mudangas sociais. Marinoni (2018,
p. 78) aponta que a fungéo dos precedentes no Brasil é conferir racionalidade e
previsibilidade as decisbes judiciais, sem engessar o processo de interpretagdo

juridica.

Com o propoésito de materializar o principio da segurancga juridica, o CPC
apresenta uma pretensa ordem entre as decisdes judiciais que devem ser

seguidas pelo juizo, ao emitir suas decisées, conforme dispde o art. 927:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assung@o de competéncia ou de
resolugcdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.
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(..) 8 5° - Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Parte da doutrina processual indica que tal dispositivo promoveu no Brasil
a aproximacgdo entre o nosso sistema civil law com o sistema do common law.
Além disso, atribui s diversas ordens de decisées do artigo 927, do CPC, o efeito

“a priori” de precedentes vinculantes. E preciso entender isso melhor.

Primeiramente, Coédigo parece atribuir primazia ds decisbes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, em virtude de seu efeito vinculante
e “erga omnes”, nos termos do art. 102, § 2°, da ConstituicGo Federal. Assim
também as SUmulas Vinculantes do STF, nos termos do Art. 103-A da carta

Politica de 1988.

Apbs, viriam as Samulas Vinculantes do STF, e, em seguida, os acérddos
julgados em Incidente de Assunc@o de Competéncia (IACs) ou os Incidentes de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDRs), que devem ser obrigatoriamente
observados pelos juizes. AqQui também se encontram os acdérddos repetitivos em

sede de Recursos Especiais e Recursos Extraordindrios.

Finalmente foram colocados os enunciados das sumulas (até entdéo
meramente persuasivas) do Supremo Tribunal Federal — STF e do Superior
Tribunal de Justica — STJ. O legislador escolheu situar as proprias sumulas do STF
e STJ em posi¢cdo hierarquicamente inferior aos julgados em incidentes de

recursos repetitivos.

Consequentemente, precedente repetitivo (ou precedente de observancia
obrigatéria) & aquele que sintetiza a decis@o de um tribunal acerca um grupo de

recursos que tenham teses idénticas, ou seja, que possuam fundamento em
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idéntica questdo de direito e que sdo atribuidos repercuss@o geral a seus

julgamentos.

A adogdo dos precedentes julgados em sede de recursos repetitivos
objetiva concretizar os principios da celeridade processual, isonomia e

seguranca juridica, coroldrios de processo civil patrio.

Ora, quando houver multiplicidade de recursos (especiais ou
extraordindrios) com fundamento em idéntica controvérsia, para evitar
julgamentos conflitantes nos tribunais, o art. 1.036 do CPC determina que se
suspenda a tramitacdo de todos os processos que versem sobre a matéria em
todo o territério nacional, sejam selecionados alguns casos que melhor
representem a questdo de direito que estd sendo discutida e que sejaom enviados
tais caso ao STJ ou STF para decisdo Unica, que deverd ser aplicada a todos os

CAsO0s suspensos, nos termos de art. 1.039, CPC.

No entanto, é preciso destacar com Streck (2020(a)) que um precedente
genuino (um stare decisis do common law), ndo é criado com o propdsito
precipuo de vincular. Ele obriga contingencialmente por conta da dimensé&o da
integridade, logo, ndo nasce precedente, sendo, se torna precedente. Parece que

no Brasil (2016), o apego ao efeito vinculante virou um fetiche.

J& se atribuiu & simula vinculante status superior ao da legislagdo
e, com o CPC, estende-se essa “supremacia”  grande parcela das
decisbes dos tribunais superiores, ainda que historicamente haja
uma confirmacgd&o de atuagdo, voluntarista, ativista e discriciondria
em boa (ou ma) parte das manifestagées dos tribunais superiores.

(..) Ademais, no Brasil a introdug@o do sistema-de-precedentes é
consectdria do pensamento de que o stare decisis seria a solugdo
ideal para remediar o problema do grande namero de litigios do
Brasil, ignorando a propria complexidade que é inerente ao stare
decisis e seu respectivo sistema genuino de precedentes.
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Aqui é preciso, portanto, questionar se o artigo 927, do CPC realmente criou
um sistema de precedentes vinculantes”, entendidos como decisdes que firmam
orientagées gerais, abstratas (teses) e obrigatérias para o futuro® (Marinoni et al.,

2015, p.611).

Nem mesmo no sistema do common law os precedentes sdo para todo o
futuro obrigatérios, pré-ordenando o sistema, inclusive substituindo e preterindo

alei.

Por sua vez, o artigo 489, do CPC, ao tratar dos elementos essenciais das
decisbes judiciais, dispde que a decisdo serd considerada ndo fundamentada,

quando trouxer em seu bojo precedentes, em duas situagoes:

i) se se limitar a invocar precedente sem identificar seus
fundamentos e, mais do que isso, sem demonstrar que o caso sob
julgomento se ajusta aos fundamentos determinados no
precedente ou;

i) deixar de seguir precedente invocado pela parte sem que
promova a suficiente distingéo entre o paradigma julgado pelo
precedente e o caso concreto analisado.

Assim, o legislador ndo vinculou o julgador ao teor contido no precedente
vinculante, mas gerou a obrigatoriedade de dialogar sobre as razdes que
fundamentam o precedente, e, na andlise do caso concreto, promover a
distincdo em relacdo ao julgado-paradigma (distinguishing) ou comprovar que
houve a superacdo daquele entendimento (overruling). Em outras palavras, ndo
ha de se falar em precedente vinculante (como acontece com as simulas

vinculantes emitidas pelo Supremo Tribunal Federal) mas ndo ha de se negar a

" Como pretendem, dentre outros, Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015), além de Mello
(20186).

® Salienta-se o RE 655.265/DF (tema 509, dje. 02.05.2019), de relatoria do Ministro Luiz Fux,
como introdutor do stare decisis no Brasil (Mitidiero, 2020, p.28).

Labuta v. 1 n. 2 Julho/Dezembro 2024
167



AANILABUTA ISSN 2966-0394

Artigo

importancia dada aos julgados que consolidam o entendimento de um

determinado 6rgdo colegiado sobre o assunto.

O fato de o artigo 927 do CPC elencar diversos provimentos que passaram
a ser vinculantes, ndo pode nos induzir a leitura equivocada de imaginar que a
simula, o acérddo que julga o IRDR ou oriundo de recurso (especial ou
extraordindrio repetitivo) sdo equipardveis a categoria do genuino precedente

do common law o stare decisis.

De acordo com Streck (2016) o que o CPC de 2015, no artigo 927, faz & criar
provimentos judiciais vinculantes cuja fungdo é reduzir a complexidade judicial
para enfrentar o fendbmeno brasileiro da litigiosidade repetitiva. Mas, né&o
podemos equiparar o artigo 927 a um sistema de precedentes, sob pena de

termos uma aplicagdo desvirtuada do CPC.

Na familia do common law destacam-se nos EUA (Sivolella, 2021, p.50) 0s
precedentes se formam a partir da ratio decidendi, corresponde a questdo de

direito ou o entendimento formado para decidir o caso.

Portanto, o que vincula: (i) ndo é o dispositivo da decisdo (seu extrato ou
simula), mas as razées juridicas que a fundamentam'; (ii) ndo formam uma

“tese”, abstrata ou genérica, mas sempre atrelada a um caso concreto”.

" Saliente-se que nos EUA, os casos de exame pleno (full consideration) os juizes se
rednem e definem as questdes juridicas a serem tratadas e se posicionam em relagdo a
elas. Havendo divergéncia, o Presidente (Chief Justice) ou o julgador mais antigo indicam
quem redigird a decisdo. O juiz-redator deve integrar em seu voto o entendimento
prevalecente, tanto em relag@o & solugdo do caso, como em relagéo ds razées que o
fundamentam. Somente se houver concorddncia da maioria em torno dessas Ultimas
(holding) € que o julgado se converte em precedente (Mello, 2016, p.275).

® De novo justa é a licdo de Streck e Abboud (2016): “Esse é outro risco do
sistema-de-precedentes ao modo brasileiro, que parece ignorar ou antipatizar com o
caso concreto em beneficio do julgamento em abstrato de teses. A propria afirmativa de
que tribunais superiores julgam teses merece maior reflexdo e seus defensores deveriam,
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Se por um lado, se constata (MeIIo, 2016, p.271), que no Brasil haja uma
tendéncia a um considerdvel grau de generalidade dos precedentes conforme

Sivolella destaca (2021, p. 54):

Tal assertiva contudo, chama a aten¢do para a necessidade de
um aperfeigcoamento da visdo tradicional quando se trata de
precedente em matéria trabalhista. Em verdade, o certo grau de
generalidade na exposi¢do da ratio ndo se confunde com a
auséncia de ligagdo do elemento com as premissas faticas do
caso concreto, mas se refere (..) mesmo nos Estados Unidos, a
preocupacdo da definigdo de uma regra que se mostre aplicavel
ndo s6 aquele caso concreto, mas os principios que os compdem,
retirados de casos andlogos.

Acresce que ndo sb a Constituigdo ou a legislagdo em nenhum momento
converteu as Cortes superiores em tribunais que produzam “teses” em abstrato,
voluntarismo que amilude se desdobra em utilitarismos funcionalistas (Streck,
2024, pp.17-19), como também tal irracionalidade é agravada pela falta de
critério na composicdo majoritdria dos acérddos no STF, em que as decisdes
acabam se traduzindo, extensas e fragmentadas, numa falta de delimitagdo

com clareza do seu contetdo vinculante (Sivolella, 2021, p.55).

Apbs tais reflexdes, cumpre introduzir essas proposigdées na seara
trabalhista, j& que se o que o CPC traz € um “sistema”, expande-se para todos os

ramos do Direito.

Observa-se, contudo, peculiaridades na formag¢do da jurisprudéncia
trabalhista (Sivolella, 2021, pp. 115/117), no sentido de que a grande carga fatica
que permeia as lides trabalhistas, oriunda da prépria natureza da relagdo de

trabalho.

no minimo, dizer em que democracias os tribunais superiores se apresentam como
julgadores de teses independentemente do caso concreto.”
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Portanto, ainda que seja vedado a tais recursos de natureza
extraordindria na Justiga do Trabalho o reexame de fatos e provas,
a caracteristica de intensa carga fatica presente em seus feitos se
traduz em aspecto que traz contornos especificos a essa fase
recursal, jG que se traduz na conclus@o imediata da importéncia
da identificagdo da premissa fatica no precedente e sua
integragdo ou ndo ao seu nucleo vinculante, para fins de andlise
acerca da distingdo ou aderéncia & decisdo segundo premissas
faticas do caso concreto.

O paradigma em questdo versa sobre terceirizagdo e seu campo de
aplicagéo, apés a regulamentacgdo dada pela Lei 13.467/2017, alteradora da Lei

6.019/1974.

O Tema 725 do STF foi fixado no caso lider Recurso Extraordindrio n°
958.252"°, com repercussd@o geral reconhecida, e decidiu sobre a terceirizagdo em

atividade-fim da empresa tomadora do servico, firmando a seguinte tese:

E licita a terceirizag&o ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto  social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsididria da empresa contratante.

Na mesma oportunidade (30.08.2018), o Pleno do STF julgou a ADPF 324,

firmando a seguinte tese:

1. E licita a terceirizag@o de toda e qualquer atividade, meio ou fim,
ndo se configurando relagcdo de emprego entre a contratante e o
empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica
da terceirizada; e i) responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas, bem como por
obrigagées previdencidrias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993,
vencidos o0s Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Nesta assentada, o Relator

'® O Recuso Extraordindrio RE 958252/MG, de relatoria do Ministro Luiz Fux, teve seu
julgamento encerrado em 30.08.2018, e julgamento final de Embargos de Declaragdo em
29/11/2023.
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esclareceu que a presente decisdo ndo afeta automaticamente os
processos em relagdo aos quais tenha havido coisa julgada.

Resta claro que, se os referidos julgados podem ser considerados

precedentes, impde-se avaliar o seu Gmbito de incidéncia.

Para tanto, cumpre verificar que no caso dos precedentes trabalhistas ha
uma necessidade inextrincavel de identificar com preciséo os elementos faticos

essencialmente ligados ao nucleo vinculante, a ratio decidendi. No dizer de

Sivolella (2021, p. 253):

No campo trabalhista, pode-se dizer que a presenga de questdo
fatica ligada diretamente ao valor constitucional debatido é
inerente & sua natureza. Mesmo o pardmetro contratual dos
direitos trabalhistas ndo se mostra como elemento diferenciado
da gama principiolégica dos direitos sociais dos trabalhadores,
mas ambos compdem uma mesma realidade, embora delineada
por diferentes aspectos.

Uma segunda consideracgdo sobre o precedente é que no tema 725/ ADPF
324 ha elementos faticos ndo previstos na tese fixada, quais sejom a presencga
dos requisitos do vinculo empregaticio. A constatagdo da possibilidade juridica
de contratagdo de empresa terceirizada na atividade-fim da tomadora ndo
afasta o elemento fdtico da fraude aos direitos decorrentes do liame
empregaticio (Sivolella, 2021, p.57). Porém, essa questdo ndo fez parte da ratio

decidendi da tese vinculante”.

O precedente utilizou em sua ratio presungdes, fundamentos genéricos e
principios com relagcdo apenas indireta aos elementos faticos dos casos,

podendo serem considerados muito mais proximos de obiter dictum.

" Sivolella (2021, p. 57) argumenta que eventual alargamento da ratio considerando os
elementos desprezados poderia resultar tecnicamente inadequado em relagdo a
métodos de distingdo (nos casos em que restarem robustamente provadas a fraude e o
vinculo de emprego).
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A identificacdo dos casos sobre os quais incidem tais paradigmas, nos
confrontariac com a necessidade de se encontrar a ratio decidendi dos
precedentes, mas, desde logo & possivel antecipar que se aplicam aos casos de

terceirizacdo.
Assim, importa caracterizar o que é terceirizagdo.

No bojo da reestruturagcéo produtiva® observa-se um processo de
mudang¢a no nivel de desenvolvimento das forcas produtivas alterando as
formas de processo de producéo e de trabalho, pelo incremento das novas
tecnologias (telematica, informdtica e robética) e pelo desenvolvimento de
novas formas de organizagéo e gestdo da atividade produtiva (denominado
acumulacgdo flexivel, modelo japonés, toyotismo ou pds-fordismo) que visam
ampliar a competitividade com base mais na “qualidade”, do que na quantidade

(Druck, 1999, p.102 e ss.).

De efeito, de um lado, verifica-se um intenso processo de automagdo,
simplificagdo e padronizagdo do trabalho, agora usando as ferramentas digitais
que ampliam, por meio da “datificagdo” o controle do trabalhador e da
produgdo. Por outro, a absor¢cdo de um conjunto de técnicas e métodos

organizacionais (/'ust in time, kanban, QT, CCQ, cultura de qualidade, CEP'Q).

¥ Conjunto de mudancas nas forgas produtivas como resultado do esforco de

recuperacgdo dos niveis de acumulagdo de capital decaidos a partir da crise da segunda
metade dos anos 1970.

® Just in time: as unidades fabris e produtivas enxutas que que se voltam para a
producdo em nichos de consumo, com baixos estoques, porque sob demanda; Kanban:
técnica de reposicdo de produtos a partir de um sistema de sinais que permite agilidade
e eficiéncia na reposi¢do; CCQ: circuitos de controle de qualidade parte das fungdes de
comando, e controle sdo transferidos da geréncia para os préprios trabalhadores ou
para a maquinaria digital; QT: programa de qualidade total; CEP: Controle estatistico do
processo.
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Nesse ponto se inserem as mudangas na estrutura das empresas. As
grandes unidades fabris, que embarcavam um gigantesco maquindrio transitam
para unidades enxutas com magquinaria de dimensées mais reduzida (mais

automatizada com informatica e robética).

Isso ocorre por meio de técnicas como downzing e o putting-out-system
ou ainda o outsourcing, com o intuito de flexibilizar as etapas da producdo,
permitindo que a inser¢gdo de maior especializagcdo no processo produtivo da
tomadora, incremente sua produtividade, a qualidade da produgdo e a

competitividade™.

Terceirizagdo é fendbmeno que surge ho campo da economia no qual uma
empresa transfere a outra empresa, especializada®, parte ou uma etapa do seu

processo de producdo de bens ou servicos, transferindo também parte dos riscos

*° E com isso, fragmente o processo de organizagdo e mobilizagdo dos trabalhadores.

" para Carelli (2003, p.125), no Brasil ainda hé uma distor¢do: ao invés de uma empresa
especializada, com autonomia técnica e gerencial, verifica-se a mera intermediagdo de
mado de obra, na qual, sem especializagdo e nenhuma autonomia, a empresa tomadora
determina a proviséo de trabalhadores, frequentemente designando o local, as fungdes
de cada um, fornecendo os equipamentos e ferramentas, e ainda dirigindo e controlando
os trabalhos. Terceirizar exige que a empresa preste servico com capital suficiente para
assumir os riscos do Para Carelli (2003, p.125), no Brasil ainda hd uma distorgéo: ao invés
de uma empresa especializada, com autonomia técnica e gerencial, verifica-se a mera
intermediacdo de mdo de obra, na qual, sem especializagdo e nenhuma autonomia, a
empresa tomadora determina a provisdo de trabalhadores, frequentemente designando
o local, as fungées de cada um, fornecendo os equipamentos e ferramentas, e ainda
dirigindo e controlando os trabalhos. Terceirizar exige que a empresa preste servico com
capital suficiente para assumir os riscos do negécio, que tenha estrutura prépria, que
desloque seus empregados com material e ferramentas proprias e apresentando know
how diferenciado no mercado concorrencial.
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decorrentes de tais atividades, e liberando seu foco para seus fins principais,

melhorando a eficiéncia®.

Neste sentido, a subcontratagcdo de mdo de obra & um efeito, mas estes
trabalhadores estardo sempre subordinados & empresa terceirizada (prestadora
de servico)®, prestando servigo por conta alheia. “Mas o que realmente importa é
que os trabalhadores se ligam efetivamente - até mesmo em termos

psicolégicos — a sua empregadora” (Viana, 2015, p. 56).

No trabalho por conta prépria, o produto de seu trabalho pertence ao
trabalhador do inicio ao fim do processo produtivo, o alienando apenas ao final,
por meio da venda deste produto. Quando estamos falando dessa relagdo no
plano da conexdo entre duas empresas (pessoas juridicas) temos ou o trabalho

auténomo individual, ou a autonomia interempresarial do grupo econdmico®

2 Fosse esse o fundamento real da terceirizagdo, a reforma trabalhista ndo teria sido o
resultado de uma luta incontida do capital de estender a terceirizagdo para quaisquer
atividades da empresa tomadora, inclusive fim (Viana, 2015, p.55).

¥ Marcio Tulio Viana separa a terceirizagdo “interna”, quando a empresa traz
trabalhadores para dentro de si para desempenhar uma atividade que ndo tenha mais
interesse em produzir (v.g. servigos de limpeza, seguranca, contabilidade ou juridico); e
“externa”, quando joga para fora os trabalhadores, mas também uma ou vdrias etapas
do seu ciclo produtivo (Viang, 2015, p. 16). E a terceirizacdo de um servico ou atividade
interna da empresa (v.g. 0 que ocorre na industria automobilistica, cuja producéo estd
cada vez mais diluida em redes e cadeias globais). De outra parte, a terceirizagéo
“interna” se aproxima do trabalho por conta alheiq, j& que a se apropria do trabalho dos
terceirizados de modo muito parecido dos seus proéprios empregados. Ela parece invocar
a Sumula 331 e a Lei 6019/74, reformada pela Lei 13.467/17. J& a terceirizac@o “externa”
lembra o trabalho por conta propria, pois interessa a produgc@o de um bem pronto,
ligando-se mais & regula¢gdo do grupo econdmico trabalhista, do artigo 2°, § 2°, da CLT
(Viana, 2015, p. 20).

** s@o participes de um mesmo processo de geracdo de valor. Segundo Viana (2015, p.
52); “E que para a grande empresa, ndo é facil sonegar direitos abertamente. (...) além
das multas pode causar escéndalo, arranhando sua imagem. J& a pequena empresa, d
par de ser menos visivel, ndo tem as mesmas preocupagdes, até porque prefere viver nas
sombras. Assim, a primeira usa a segunda para extrair mais-valia. Em outras palavras, o
que a grande ndo pode fazer, a pequena faz por ela: paga pouco, sonega direitos, usa
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(em formas juridicas diferentes). A “pejotizac@o” ocorre justamente quando se
intenta camuflar ilicitamente a relagdo de emprego com uma dessas formas
juridicas.
O que parece absurdo & a empresa adquirir ndo o produto feito ou
a empreitada por fazer, mas os trabalhadores de outrg, e para um
trabalho constante, integrado & sua estrutura, que lhe caberia -
até por definigdo — executar. E menos ainda quando se trata de

sua atividade-fim, ou seja, a razdo que explica a sua prépria
insercdo no mercado. (Viang, 2015, p. 56)

J& no trabalho por conta alheia, o produto, ao ser produzido, passa
imediatamente para as mdos do empresdrio. Aqui, o servico prestado pelo
empregado da terceirizada se aproxima do modelo por conta alheig, na
terceirizagcdo: Temos uma relagcdo entre uma empresa tomadora e outra
prestadora de um servigco especializado, de modo que se constata maior
integracdo da atividade dos trabalhadores terceirizados nas atividades da
empresa (delegadas juridicamente pela tomadora para a empresa prestadora

de servico).

N&do se admite, por conseguinte, a generalizagdo da terceirizagcdo para
qualquer prestacd@o de servico unipessoal auténomo (como por exemplo, o
realizado por profissionais liberais) ou cooperativo (coletividade autdnoma). Nédo
basta, pois, a mera formalizagdo contratual entre duas pessoas juridicas para

caracterizar a terceirizagdo, sendo necessdrio um contetdo especifico.

O tema de repercussdo geral 725 a ADPF 324, portanto, devem ser
observados de acordo com sua fundamentagdo e com a fundamentagdo dos

casos que formaram o precedente, ou seja, casos de terceirizagdo.

madquinas velhas e perigosas, ignora normas de prevengdo de acidentes. E isso,
naturalmente, barateia os contratos: gastando menos, a pequena pode cobrar da
grande um pregco menor pelas pecas que fabrica.”
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4. Reclamagdes Constitucionais e a Pejotizacgao

Desde a Constituicdo de 1891 se estabeleceu um grande conjunto de
atribuicdes ao Poder Judicidrio, revelando um verdadeiro processo de ocupagdo
do proscénio na tarefa de constru¢gdo da cidadania, através da concretizagdo

dos Direitos Fundamentais que culmina na ConstituicGo de 1988.

No entanto, ao menos inicialmente, ndo havia mecanismos efetivos de
poder para o STF fazer valer suas decisbes, devendo valer-se da reiteragdo para
que as instdncias inferiores adotassem tal orientagdo. Atualmente, o STF,
ganhando  paulatinamente  atribuicbes e  competéncias, tornou-se

extremamente poderoso, especialmente apés a E.C. 45/2004.

Com a Reforma Trabalhista, a falta de “autoridade” das decisées do STF
(forma de articular suas posi¢des junto aos jurisdicionados, argumentativamente
calcado na legitimidade constitucional) vem exacerbando o exercicio do poder

pela coergdo sobre os jurisdicionados e sobre a Justica do Trabalho.

Nesse passo, as Reclamagdes Constitucionais tém sido um instrumento

importante para garantir a observancia dos precedentes no STF.

Sua origem consta da jurisprudéncia do STF (1952)*°, passando a ser
regulamentada em seu Regimento Interno (1957)*°, que desenhou inicialmente

procedimento como recurso, embora com cardter disciplinar e correcional e

* Mitidiero aponta como uma das primeiras referéncias dessa origem o aresto Meirelhes
Cintra vs. Flaury Meirelles (STF, Pleno, Primeira Reclamacdo n. 141\ SP. Rel. Min. Rocha
Lagoa. j. 25.011952). In: MITIDIERO, Daniel. Reclamagéo nas Cortes Supremas: entre a
autoridade da decis@o e a eficdcia do precedente.2® ed. SGo Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2022, p. 20.

*® De acordo com Mitidiero, insercdo do capitulo V-A ao Titulo Ill, aprovada pelo Pleno do
STF em 02.10.1957. Idem ibidem, p.23.
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fung@o corregedora. Posteriormente, ganha cardter jurisdicional (1984)*, pouco
importando sua qualificagdo como ‘recurso, acdo ou medida processual

excepcional" (DANTAS, 2000, p. 229).

Entretanto, o uso da Reclamagdo foi reconhecido pelo artigo 102, |, “I", da
Constituicdo®, e ampliado pelas Leis da ADI e ADC (9.868/99) e da DPF
(9.882/99), para tutela das agdes em controle concentrado, no que Mitidiero
marca como primeiro passo do processo de transformagéo das nossas Cortes

Supremas. De acordo com o dispositivo:

“Lei 9.868/1999 Art. 28. (..)

Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagcdo conforme a
Constituic@o e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducgdo de texto, tém eficdcia contra todos e efeito vinculante em
relagdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e & Administragéo Publica
federal, estadual e municipal.”

“Lei 9.882/1999

Art. 13 Caberd reclamagdo contra o descumprimento da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na forma do seu
Regimento Interno.”

Com a Reforma do Judicidrio levada a cabo pela Emenda Constitucional n.
45/2004, a Reclamagdo Constitucional passou também a ser usada para as
Samulas Vinculantes (art. 103-A, §3°, CF e Lei 11.417/06). Aqui se fixa o segundo

passo no processo de transformacdo das reclamagdes constitucionais.

Com efeito, a Reclamagdo Constitucional surge como garantia da

autoridade do julgado. O STF sempre a situou como instrumento de tutela da

%’ STF, Representacdo 1092/DF, Rel. Min. Djaci Falcdo, j. 31.10.1984.

% Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe: (..) | — processar e julgar, originalmente: (..) “I" - a
reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisbes”.
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decis@o do caso. Inclusive, em 2010, o pleno decidiu que n&o caberia Reclamacdo

para impugnar decis@o que viola um Precedente®.

Porém, o CPC de 2015 reverteu esse entendimento nos artigos 927, 928 e

988, autorizando a Reclamagdo Constitucional para os Precedentes.

A Lei 13.256/2016 tornou expressa, a contrdrio senso do previsto no artigo
988, § 5°, a previsdo de cabimento de reclama¢gdo em Recurso Extraordindrio
com repercussdo geral ou repetitivo, desde que esgotadas as instdncias

ordindrias.

Mais recentemente, apds a reforma trabalhista de novembro de 2017, o STF
tem julgado uma profus@o de Reclamagdes Constitucionais contra decisdes da
Justica do Trabalho que vem validando diversas formas de contratacdes de
trabalho, diferentes da relagdo de emprego, inclusive em vdrios casos de
“pejotizacdo”. No entanto, Streck (2020, p. 132) critica o uso excessivo desse
instrumento, alertando para o risco de sobrecarregar o STF e desvirtuar a fungédo

dos precedentes.

Segundo pesquisa de Olivia Pasqualeto, “Terceirizagdo e pejotizagdo no
STF: andlise das reclamacgdes constitucionais”, da FGV S&o Paulo, houve um
aumento significativo no uso de Reclamacgdes envolvendo, refletindo o impacto e

a aplicacdo pratica desse precedente nas insténcias inferiores.

Das quase 7 mil reclamagdes constitucionais analisadas, destacou-se as
889 que foram julgadas em seu mérito, em 2023, das quais 841 possuiom

decisbes monocraticas e 14 acérddos.

%% Recl. 3014/SP. Rel. Min. Ayres Brito. j. 10.03.2010.
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A pesquisa demonstra um crescimento vertiginoso das reclamacgoes
constitucionais em geral desde 2019, mais especificamente um crescimento

relativo das reclamagées sobre “pejotizacdo” e terceirizag&o™.

A andlise feita pelas ferramentas de busca do site do STF entre o inicio até
agosto de 2023, mostra que se as reclamagdes constitucionais em geral
recebem julgamento monocrético entre 10 e 30 dias, as que versam sobre

“pejotizagdo” e terceirizagdo sdo julgadas em média em um Unico dia!l

As 841 decisbes monocrdticas que trataom dessa validagdo das novas
formas  contratuais  (terceirizag@o, responsabilidade  subsididria  da
Administracdo, “pejotizacdo”, transportador auténomo, advogado sécio etc.)

negando o empregaticio, usam como pard@metro os mesmos precedentes®.

Mesmo que o STF se valha de outros paré@metros® para esses casos (por
exemplo, ADC 16, ADC 48, Simula Vinculante 10, ADI 3961 e 5625) o que se
evidencia é que em todas as decisées monocrdticas, as reclamagdes usaram

como paradigma a ADPF 324 e o Tema 725 (RE 958252).

%0 “A partir de 2018 até 2020, observamos um segundo pico (que chega a 14,07%), o que
pode ser decorréncia da propria Reforma Trabalhista (que ampliou as possibilidades de
terceirizagdo também para a atividade principal da contratante), do julgamento da ADPF
324 e do Tema 725 de repercussdo geral (que tratam da licitude de terceirizacdo na
atividade-fim) e da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil em 2015.” (PASQUALETO,
BARBOSA e FIOROTO, 2023, p.6).

¥ As partes ingressam em juizo para discutir outros assuntos, mas o STF insiste em usar o
mesmo pardmetro. Idem ibidem, p.10.

*> A ADC 16 trata da responsabilidade subsididria da Administragdo Publica no caso de
terceirizagdo de servicos a depender de prova da culpa in vigilando e do
descumprimento do dever de fiscalizagdo. A ADC 48 versa sobre o transporte autdnomo
de carga (Lei 1.442/2007) envolviam uma discussdo a respeito da aplicagéo do
precedente da, na qual o STF reconheceu ser competéncia da Justica Comum (e néo da
Justica do Trabalho) a resolugéo de litigios relacionados a contratos de transportadores
autébnomos de carga.
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De acordo com a pesquisa da FGV (Pasqualeto et al, 2023, p. 14): Em
relagdo a autdénomos (excluindo advogados e transportadores de carga),
observamos que 54% das decisdes ndo reconheceram a existéncia de vinculo
empregaticio, enquanto 44% negaram seguimento por motivos formais de

auséncia de aderéncia.

Quanto a causas versando especificamente sobre “pejotizagao” *’, em 21%
foi permitida (26% foram de casos de terceirizagdo permitida), enquanto 52%
foram negados o seguimento por motivos formais (dos quais 26% por falta de
aderéncia®, 13% por trénsito em julgado anterior ao paradigma e 14% por

negativa de sucedaneo recursal).

A pesquisa conclui que a discussé@o central se dd em torno do requisito da
aderéncia, sendo esse o elemento em que hd divergéncias, a exemplo do que

ocorre nos casos de “pejotizacdo”.

Com base no mesmo paradigma da ADPF 324, hd duas andlises muito
distintas: Por um lado se considera praticamente a “pejotizagdo” como uma
espécie ou forma de terceirizagdo. Se o trabalho do profissional autdnomo,
contratado por meio de pessoa juridica se inserem nos objetivos finais do
tomador (como no caso de um médico e um hospital), entdo estar-se-ia diante

de uma terceirizagdo.

* |dem, ibidem, p. 15.

* em 38% de todos os casos analisados foi negado seguimento por falta de aderéncia
estrita. Destacam-se aqui os votos do Min. Edson Fachin, que, principalmente nos casos
de “pejotizagdo”, se levou em consideragdo como pardmetros os casos sobre
terceirizacdo e ndo “pejotizagcdo” propriamente dita. Posteriormente ao final da pesquisa
(ogosto de 2023), o min. Fachin muda seu posicionamento, para, ressalvando seu
entendimento, acompanhar a maioria.
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De outro lado, as decisées caminham para a distingdo entre os casos de
“pejotizacdo” e os precedentes, eis que se constata a auséncia de similitude
entre a matéria nele debatida e aquela objeto do paradigma invocado. A
decisGo de reconhecimento do vinculo ndo se dd com fundamento na
ilegalidade da terceirizagdo da atividade fim, mas pela comprovagdo da
constituico de pessoa juridica como o escopo de fraudar a legislagdo

trabalhista.

Em sentido semelhante, aponta a pesquisa feita pelo Nucleo de Trabalho
além do Direito do Trabalho (NTADT) da Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, (Feliciano, 2023, passim), na Nota Técnica n° 03/2023, que analisou
300 reclamagbes constitucionais, estudando a competéncia da Justica do
Trabalho para reconhecendo os elementos da fraude, art. 9° da CLT, declarar

vinculo empregaticio, ex vi do art. 114 da Constituigdo.

De acordo com a pesquisa, além da ADPF 324 e do tema 725, a decisdo da

ADC 48% tem sido observado como paradigma principal®

em julgados com o
tema relativo & existéncia de vinculo empregaticio em vdrias categorias de
trabalhadores, para além dos abrangidos pela Lei 11.442/2007 (transportador

auténomo de cargas).

* Que firmou a seguinte tese: "1 - A Lei n° 11.442/2007 & constitucional, uma vez que a
Constituic@o ndo veda a terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 - O prazo prescricional
estabelecido no art. 18 da Lei n° 11.442/2007 é vdlido porque ndo se trata de créditos
resultantes de relagdo de trabalho, mas de relagdo comercial, ndo incidindo na hipbtese
o art. 7°, XXIX, CF. 3 - Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n° 11.442/2007,
estard configurada a relagdo comercial de natureza civil e afastada a configuragdo de
vinculo trabalhista”, nos termos do voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, em
sessdo do Pleno encerrada em 14.4.2020.

*® FELICIANO et al. 2023, p. 110.
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A Nota Técnica 03/23 destaca que o fundamento da decisdo da
Reclamagdo 56499/RJ, paradigma utilizado em outros julgados, afasta a
aplicagdo do Principio da Primazia da Realidade, em violagcdo ao texto
constitucional. Tal Principio, no entanto, baliza o Direito do Trabalho e a
verificag@o da ocorréncia do vinculo de emprego ou de fraude (art. 9°. da CLT),
orientando a coleta andlise de fatos e provas, encaminhando para a Justica do

Trabalho a competéncia para sua apreciagao®’.

Além disso, observa-se nos casos que falta requisito de estrita aderéncia
do caso ao precedente, necessdrio d admissdo da reclamagdo constitucional,
especialmente em processos em que se discute o reconhecimento de vinculo
empregaticio pela aplicagdo do artigo 3° da CLT, bemm como a ocorréncia de

fraude, nos termos do art. 9°. da CLT*,

A pesquisa corrobora o entendimento de que nos casos de “pejotizacdo” é
necessdria a verificagcdo de fatos e provas para o enquadramento juridico dos
trabalhadores aos julgados paradigmas. A inextrincdvel vocagdo de atrelamento
ao plano da realidade fatica, que caracteriza o ramo juslaboral (materializado no
Principio da Primazia da Realidade) se constitui em Obice intransponivel a

admissibilidade de Reclamagdo Constitucional, a teor da SUmula 279 do STF.

A pesquisa da USP conclui que o afastamento da competéncia da Justiga
do Trabalho para apreciar litigios decorrentes da relagdo de trabalho e de fraude
tem consequéncias na precarizacdo do meio ambiente de trabalho, fomentando
o aumento de casos de condigbes andlogas a de escravo e trabalho infantil,

acarretando leséo & dignidade da pessoa trabalhadora®.

¥ |dem. Ibidem, p. 121.
%8 |dem. Ibidem, pp. 122 e 130.
% |dem. Ibidem, p.146.
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Além disso, a reclamagdo constitucional ndo deve ser usada como
sucedd@neo recursal ou atalho processual para postular diretamente no STF a
observancia de precedente, por ndo ser substitutivo de recurso ou acdo

rescisoria (Sivolella, 2021, p. 199).

Independente da natureza juridica da reclomagdo constitucional, é
invidvel o reexame de fatos e provas, pelo cardter extraordindrio que a reveste
(Sivolella, 2021, p. 200). Na mesma esteira, & inadmissivel reclamacéo se a
decisdo reclamada ja transitou em jugado ou se, para garantir a observancia de

Recurso Extraordindrio com repercusséo geral ou repetitivo, ndo estiverem

esgotadas todas as instancias ordindrias (Art. 988, § 5°, CPC).

Tais requisitos que parecem b&bvios, apresentam-se como um desafio nas

reclamagdes constitucionais em matéria trabalhista, analisada nas pesquisas.

5. As Técnicas da Superagéio (Overruling) e Distingdo
(Distinguishing)

Considera-se como superagdo ou overruling a mudanga de entendimento
de um tribunal acerca de tema juridico anteriormente pacificado. Essa mudanga
jurisprudencial se da (i) por alteragéo no ordenamento juridico ou (ii) por
evolugdo fatica histérica. Quando o Tribunal profere deciséo que ndo aplica a
jurisprudéncia da Corte, porque o caso em julgaomento apresenta

particularidades que ndo se amoldam adequadamente 4@ jurisprudéncia

consolidada, ocorre a distingdio ou o distinguishing.

Tanto o “overruling”, quanto o “distinguishing” séo técnicas retiradas da
tradicdo do Common Law, cujo sistema do precedente tem a riqueza assentada

na fundamentacdo das decisdes que sempre estdo atreladas a um caso.
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Imp&e-se & argumentacdo o papel de aproximar ou afastar as razées contidas
na fundamentacgdo (ratio decidendi) desse caso (leading case) com relagdo a
todos os outros que se pretenda alinhar ao precedente (stare decisis). Em outras

palavras (Streck e Abboud, 2014, p. 70):

Ocorre que a riqueza do precedente no common law é justamente
a problematizagdo que permite a investigagdo histérica de sua
ratio decidendi em relagdo ao caso a ser solucionado (DNA
institucional e juridico). Desse modo, se fosse possivel transformar
em enunciado assertérico a ratio decidendi das decisdes por meio
de sUmulas, qual seria, entéo, a fungdo do precedente? O
precedente é trabalhado no common law justamente porque ndo
€ possivel prescrutar sobre a ratio decidendi sem confrontd-la
com a decisdo judicial (precedente) em relacéo ao caso concreto
a ser decidido. Ou seja, da mesma forma que a simula vinculante
ndo pode entificar o sentido interpretativo da lei para suas
hipbteses de aplicacéo, ela também nd&o pode pretender
abstratamente indicar a ratio decidendi a ser utilizada para
solu¢cdo dos casos futuros.

No caso do precedente fixado no tema 725 e ADPF 324 revela-se caso de
clara superagdo da jurisprudéncia, ensejada pela reforma trabalhista contida na
Lei 13.467/2017. Porém, o overruling aparece tanto na mudanga de postura do STF
em relacdo & tradicional autocontengdo da corte diante da matéria, nesse
sentido validando e respeitando a competéncia especializada da Justica do

Trabalho.

Nesse sentido, o STF vem aplicando nessa profusdo de Reclamagdes a
técnica do overruling, contrariondo os precedentes do ramo do Judicidario
especializado — a Justica do Trabalho — antes respeitada e convalidada pelo

Supremo Tribunal Federal.

No entanto, na esteira da doutrina do stare decisis, a pretendida

superacdo praticada pelo STF no precedente do tema 725/ ADPF 324 bem como
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nas reclamagdes que os utilizam como paradigma, ndo tém apresentado
suficiente cumprimento do ©énus argumentativo para o afastamento dos
precedentes anteriores, na fundamentagdo de seus respectivos julgados,

violando a regra do artigo 489, do CPC.

O STF n@o tem se desincumbido do seu dever, ao superar os precedentes
da especializada trabalhista, de pagar o peddgio argumentativo, que serd tanto
maior, quanto maior a for¢ca do precedente (se reiteragéo de julgado de Turma,

Pleno ou Samula de Tribunais Regionais ou do Tribunal Superior do Trabalho)®.

Com efeito, em termos processuais o descumprimento desse 6nus
invalidaria por nulidade da decisdo (art. 489, CPC) a pretensa tese superadora
contida no tema 725/ ADPF 324 especialmente nos casos de terceirizagéo ilicita
em virtude de constatagdo cabal do vinculo empregaticio, quando entdo a

matéria fatica haveria de conduzir a formagdo da ratio decidendi.

Em outros termos, sem a argumentagdo que dialogue com as razées desta
ampla e longa tradi¢do juridica laboral (seja do STF, seja da Justica do Trabalho),
a pretensa superacdo esvazia-se de autoridade legitima, podendo ser ignorado,
pois a uniformidade estabilizadora e a consequente vinculagdo sé possuem valor
se o julgado respeitar a racionalidade do sistema (integridade e coeréncia), e,
enquanto precedente, se respeitar a légica de cada ramo ou setor do Direito (no

caso, a tradicdo da drea trabalhista).

% Note-se que em vdrias decisbées das Reclamagdes pesquisadas, verifica-se o discurso
de que a Justica do Trabalho desrespeita a autoridade dos precedentes do STF. Trata-se
de uma inversdo. Em verdade ocorre justamente o oposto: foi o STF no seu precedente
que promoveu um overruling sem respeitar a tradigcdo da jurisprudéncia trabalhista, e,
especificamente, o resultado de sua jurisdigdo quando declara o vinculo empregaticio
fundado em cognigdo exauriente.
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J& a técnica do distinguishing &€ o resultado da operagdo légica de
promover a distingdo entre um caso concreto e o caso que originou o
precedente, impedindo a subordinagdo ao seu julgado. Por isso, antes de se
aplicar um precedente deve-se verificar se hd, ou ndo, pontos divergentes no
cotejo entre ambos os casos. Constatada a distingdo, ndo se aplica o precedente

por falta de aderéncia estrita.
Sobre o tema, Didier (2016, p. 206) aduz que a distingdo:

(..) consiste em uma técnica de confronto do suporte fatico
precedente com o da demanda a ser julgada, cujo resultado
poderd: a) conduzir & aplicacdo do precedente no caso concreto,
se as eventuais dissemelhangas entre os casos confrontados néo
forem consideradas relevantes o suficiente para o afastamento
daquele, ou; b) impedir a aplicagéo do precedente, acaso as
divergéncias faticas entre os elementos contrastados apresentem
grau de importdncia capaz de afastar a incidéncia daquele. Por
distinguishing, se entende ndo apenas o método de confronto
entre o precedente e o caso concreto, como, também, o resultado
desse confronto, quando constada diferenga entre os elementos
comparados.

Assim, & possivel afastar a aplicagdo do precedente. Constatando a
auséncia de similaridade entre os casos, ndo hd subsung¢do, o que autoriza o juiz

a recusar o uso do precedente.

(..) identificar aquilo que adquire forca de precedente a partir da
decis@o judicial & apenas uma parte do problema. A partir dai é
preciso saber como trabalhar com os precedentes. E preciso
compreender a ‘dindmica dos precedentes”. Em primeiro lugar, é
preciso saber se um precedente & aplicGvel para a solugdo de
uma questdo e quando ndo o é. Se a questdo que deve ser
resolvida j@ conta com um precedente —se € a mesma questdo ou
se é semelhante, o precedente aplica-se ao caso. O raciocinio é
eminentemente analdgico. Todavia, se a questdo ndo for idéntica
ou ndo for semelhante, isto &, se existirem particularidades
fatico-juridicas néo presentes — e por isso ndo consideradas — no

P

precedente, entdo & caso de distinguir o caso do precedente,
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recusando-lhe a aplicagdo & o caso de realizar uma distingdo
(distinguishing). (MARINONI et ali, 2015, p. 615).

No caso da distingdo, ndo se estd contrariando a obrigatoriedade da
observancia dos precedentes, mas € o contrdrio disso. A distingdo € uma técnica
que pressupbe o precedente, obrigando o julgador demonstrar
argumentativamente que o caso em andlise estd fora do &dmbito de aplicagdo

do precedente.

Lembremos que também para o distinguishing, ndo basta ao magistrado
mencionar ou apontar fatos distintos. Pelo disposto no artigo 93, IX, da
Constituicdo da Republica brasileira, bem como do paragrafo primeiro do artigo
489, do Cbdigo Processual Civil, & imprescindivel que sejam apresentados
argumentos razodveis, adequados e necessdrios, a fim de demonstrar que se

trata de uma distingdo objetiva, que impede a aplicabilidade do precedente.

Portanto, a intensa carga fatica presente nos feitos trabalhistas parece ter
sido descurada nas reclamagodes constitucionais que tratam da pejotizagcdo com
base no tema 725 e ADPF 324. NGo se identifica com a clareza necessdria a
premissa fatica no precedente e sua integracdo a sua ratio decidendi ou seu
ndcleo vinculante, mas d toda evidéncia as premissas fixadas na tese e na ADPF
paradigmas em nada se aplicam nos diversos casos de “pejotizagdo”, que

tratam de hipéteses juridicas completamente diferentes.

Sdo, por isso, para fins de andlise acerca da distingdo, casos em que se
verifica total auséncia de aderéncia & deciso segundo premissas faticas do
caso concreto. As peculiaridades do caso concreto deverdo ser, inclusive,

alegadas pelo magistrado, como em uma espécie de limitagdo (distinguishing)
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ao precedente, o que significa que se estd a cumprir a norma contida no artigo

927, do CPC.

6. Consideragdes Finais

E inegavel que o Cédigo de Processo Civil de 2015 confere forca e
prevaléncia & sistemdtica dos precedentes, em especial Qos recursos
extraordindrios repetitivos, do Supremo Tribunal Federal e sua preocupa¢do com
a seguranca juridica.

Porém, sobretudo apds a pratica das Cortes de vértice — e o especial
exemplo das reclamagdes constitucionais calcados no Tema 725, do STF, em
casos de pejotizagdo - traz & tona a discussdo sobre o que verdadeiramente
pode ser considerado um precedente.

A atividade de aplicagdo do precedente é reconstrutiva, ou seja, ndo se
estd meramente replicando premissas normativas, mas reconstruindo
dialogicamente a forgca argumentativa da ratio decidendi a ser utilizada na
justificac@o do caso a ser julgado (Streck, 2024, p. 115). A rigor, de acordo com o
common law, quem faz o precedente sdo os Tribunais subsequentes, que
escolhem - contingencialmente, diante de um caso - aplicar a ratio de uma
decisdo proferida em caso pretérito.

Fica dificil, pois, com teses abstratas, ao alvedrio do que entendem as
Cortes superiores, com pouca ou nenhuma consideragcdo pela coeréncia e
integridade do Direito e da jurisprudéncia, que se pretendem impor
imperativamente, justificar a seguranga juridica. Todos concordam com a
seguranga juridica, mas também com o fato de que ela serd mais bem

garantida, no nosso sistema do civil law, com as leis, por piores que sejam.
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Ademais, torna-se cada vez mais nitida uma preocupacgdo quantitativa
dessas Cortes superiores, de gestdo de nUmeros — o que & legitimo —, mas isso
ndo significa descurar da qualidade, da andlise detida dos fundamentos do
processo, no juizo de conformagéo dos arestos paradigma (precedente). E
preciso restabelecer a imperatividade sim, mas do 6nus argumentativo nas
fundamentagdes dos julgados, a buscar coeréncia e integridade do sistema
juridico.

O desafio do sistema brasileiro reside em equilibrar a necessidade de
estabilidade jurisprudencial com a flexibilidade para adaptar-se as
especificidades dos casos concretos, preservando o dinamismo do Direito. O
estudo das reclamacgdes constitucionais, envolvendo o Tema 725 e a ADPF 324,
evidencia tanto a relevancia dos precedentes — como instituto emprestado do
common law, quanto a necessidade de uma gestdo criteriosa para evitar a
sobrecarga do STF.

No entanto, a julgar o aumento, em proporgdo geométrica do niumero de
reclamacgdes constitucionais em geral e as que discutem os precedentes sobre
terceirizagcdo, em particular, parece que entramos no pior dos mundos:
ampliamos a sobrecarga do Supremo e vulneramos a seguranga juridica e a
integridade do sistema.

No caso, o tanto no Tema 725, quanto na ADPF 324, a técnica da distingdo é
relevantissima, e deve ser trazida para os casos de “pejotizacdo”, para afastar a
incidéncia dos precedentes, por clara inadequagdo, consideradas as
peculiaridades de suporte fatico da controvérsia.

Parece que o STF, em muitas dessas reclamagoées, abdicando da tarefa de
ponderar, tem escolhido alguns principios ou dispositivos para desprezar

completamente outros principios e sobretudo Direitos Fundamentais.
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Nesse passo, se verifica um afastamento do STF, e, por vezes, uma

~

insubordinagdo & Constituicdo, esvaziando perigosamente sua autoridade
legitima. Resta, entdo & comunidade juridica defender mais fortemente a
Constituicdo e o modelo do Estado Democrdtico de Direito no qual estd inscrita, e,
efetivando o juramento que todos fizeram, reafirmar a coeréncia e integridade
da jurisdicdo da Justica do Trabalho, ndo como um ato de rebeldia ds Cortes

superiores, mas de lealdade constitucional.
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