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1 Introducao

O Tribunal Pleno do Colendo Tribunal Superior do Trabalho (C.
TST) julgou no inicio de 2022 o Incidente de Recursos Repetitivos (IRR)
relativo ao Tema n. 18, objeto do presente estudo e doravante designado
apenas de “Tema n. 18",

O julgamento ocorreu em conjunto no Processo n. TST-
RR-664-82.2012.5.03.0137 C/J Processo n. TST- RR-551-71.2017.5.20.
0011 C/J Processo n. TST- RRAg-20215-79.2017.5.04.0352 C/J Processo
n. TST-RR-1000-71.2012.5.06.0018 e resultou num Acdérddo (BRASIL,
2022b) de 152 paginas quando convertido para o formato PDF (Portable
Document Format).

A extensao do voto é justificada por dois motivos: o cuidado do
eminente Ministro Claudio Brandao, Relator de sorteio, em ser bastante
didatico a respeito de temas que ndo sao usuais no processo do trabalho
e, ainda, a multiplicidade de temas que a questao envolve.

Por esta razdo, adverte-se, a concisdo, embora almejada (e aqui
muito tentada), ndo sera sempre possivel no presente estudo.

O tema central da discussao envolve a natureza juridica do
litisconsorcio passivo nas agdes que versem sobre uma relagao
juridica substancial do que se convencionou chamar, no Brasil, de
terceirizacdo, cujo objeto central seja o pedido de declaracao de fraude
desta contratacdo e formacdo de vinculo de emprego diretamente
com a empresa contratante (usualmente denominada de tomadora de
servicos), por envolver a chamada “atividade-fim".

Dois temas subjacentes emergem da solugao do primeiro, quais
sejam, a possibilidade e os efeitos da renuncia do trabalhador ao pedido
formulado em relagcao a uma litisconsorte apenas e a possibilidade de
recurso da litisconsorte “ndo sucumbente” objetivando a modificagcao
da decisdo judicial e seus efeitos em relacdo a outra litisconsorte (ndo
recorrente).

O resultado do julgamento firmou as seguintes teses,
resumidamente:

Tese 1: Nas acoes que objetivem a formacao de vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servicos com fundamento em fraude
na terceirizacao por envolver atividade-fim, o litisconsorcio passivo é
necessario e unitario;

Tese 2: A renuncia de direito disponivel sobre o qual se funda a
acao, nao depende da anuéncia dos réus, mas, depois de homologada,
ndo admite nova alegagdo judicial com o mesmo fundamento (fraude
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na terceirizacdo), produz coisa julgada material, e sé pode ser atacada
por agao rescisoria, impugnacado a execucao ou embargos a execugao,
consoante o momento em que ocorreu a decisao atacada;

Tese 3: A auséncia de prejuizo (sucumbéncia) ndo impede que
a empresa prestadora de servicos apresente recurso objetivando
modificacao da sentenca que reconheceu a fraude na terceirizacdao e o
vinculo de emprego diretamente com a tomadora de servigos;

Tese 4: A decisao judicial produz, obrigatoriamente, idénticos
efeitos para empresa prestadora e a tomadora de servi¢os, ainda que
apenas uma delas tenha interposto recurso.

Decidiu, também, ndao modular os efeitos da decisdao, que sera
aplicavel de imediato a todos os processos ainda sujeitos a julgamento.
Para aquelas em que ja ha coisa julgada, decidiu pela aplicacao do
precedente Tema 733 da Repercussao Geral do Excelso Supremo
Tribunal Federal (E. STF)

A analise deste extenso julgamento pressupde conhecimento do
conceito dos diversos temas que o envolvem, tanto de direito material
quanto de direito processual, sem o qual, ndo sera possivel a perfeita
compreensdo do resultado e de sua aplicabilidade.

Por esta razao inicia-se tal analise com uma breve indicacao destes
conceitos sem, obviamente, pretender aprofundar cada tema, vez que
cada qual comportaria estudo préprio. E, na medida do possivel, utilizar-
se-ao aqueles mesmos conceitos doutrinarios tomados no V. Acérdao
examinado, para facilitar a correspondéncia entre a leitura da V. Decisao
e do presente estudo.

2 Elementos que compdem a centralidade do julgamento
2.1 Terceirizagcdo

O primeiro elemento esta inserido no direito material. Como ja se
disse, o julgamento envolve uma relagcdo substancial de um fenébmeno
que, no Brasil, é conhecido como terceirizagao.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 540), “terceirizagdo é
o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdao econémica de trabalho da
relacao justrabalhista que lhe seria correspondente”.

Dito de outra forma, terceirizacdo é uma relagao juridica trilateral
na qual uma empresa tomadora de servicos (empresa contratante)
forma relagdo civil com outra empresa, denominada de “prestadora de
servigos”, também chamada de “fornecedora de mdo de obra” (empresa
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contratada) que, por sua vez, estabelece relacdo de emprego com um
trabalhador cujo objeto € a prestacao de trabalho a empresa tomadora
de servicos.

E, portanto, necessariamente uma relacdo trilateral,
consubstanciada na prestacdo de servicos de um trabalhador
contratado por uma empresa, mas que presta servigos a outra.

A Lei n. 13.429/2017 que regulamentou o fenémeno no
ordenamento juridico patrio adota os termos “empresa contratante” e
“empresa contratada” para o que tradicionalmente se denomina como
empresa “tomadora de servicos” e empresa “prestadora de servigos”
(também denominada de empresa “fornecedora de mao de obra”),
respectivamente, e que serao, para os efeitos deste estudo, tidas como
sinénimos.

2.2 Fraude na terceirizacdo

O segundo elemento ja é relativo ao direito processual. A existéncia
de uma acdo judicial cuja causa de pedir remota (fatos) articulem a
existéncia de fraude no movimento de terceirizacao e, assim, sustente o
pedido mediato de declaracao de vinculo de emprego diretamente com
a empresa tomadora de servicos (e outros que porventura dai decorram).

E de fundamental importancia essa delimitacdo para compreensdo
do precedente (Tema n. 18) de sorte que seu resultado ndo se aplica
diretamente a nenhuma acao que trate de terceirizacao e que tenha
causa de pedir e pedido diversos, embora possa ser aplicado por
analogia, como se vera mais adiante.

2.3 Litisconsorcio

Outro elemento pertencente ao ramo do direito processual é o
litisconsorcio e suas espécies.

O art. 113 do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) define
litisconsorcio como sendo a pluralidade de pessoas litigando no
mesmo processo, ativa ou passivamente. Registre-se que o processo
tem apenas uma parte ativa e uma parte passiva de sorte que, pelo
rigor técnico, ndo se deve conceituar litisconsércio como “pluralidade
de partes”, mas, sim, como pluralidade de pessoas numa determinada
parte do processo.

Neste sentido leciona Humberto Theodoro Jr. (2021, p. 289): “H3,
porém, casos em que ocorre a figura chamada litisconsoércio, que vem a
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ser a hipotese em que uma das partes do processo se compde de varias
pessoas”.

2.3.1 O litisconsorcio pode ser necessario ou facultativo

Serad necessario, nas hipoteses do art. 114 do CPC/2015, ou seja,
“[...] por disposicao de lei ou quando, pela natureza da relagao juridica
controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacao de todos que
devam ser litisconsortes”.

A primeira hipotese é dotada de clareza solar. Se ha determinagao
legal para citacdo de todas as pessoas, nao ha o que se discutir. A
segunda hipotese refere-se a eficacia da decisao.

Significa que a decisao nao produz efeitos se todas as pessoas
nao forem citadas para a acao. Isto decorre de ser a relagao de direito
material (relagcdo substancial) incindivel.

Neste sentido leciona Antonio Carlos Marcato (2022, p. 149):-

Nos casos de litisconsorcio necessario, por imposicao legal ou em
virtude da incindibilidade da relagdo juridica material, ndo ha campo
para disposicao, a auséncia de um litisconsorte torna viciada a relagao
juridica processual. O reconhecimento deste vicio pode se dar de
oficio, mas nas instancias extraordinarias nao dispensa o requisito do
prequestionamento.

Sera facultativo quando nao for necessario, ou seja, estiver no
campo da disposicao das partes.

2.3.2 O litisconsorcio pode ser unitario ou simples (comum)

Sera "unitario” quando a solucdo (decisdo de mérito) deva ser,
obrigatoriamente, uniforme a todos os litisconsortes.
Neste sentido a doutrina de Luiz Fux (2022, p. 261):

Deveras, ha situacdes de direito material que implicam a
indivisibilidade do objeto litigioso, de tal sorte que o juiz, ao decidir
a causa, deve dar o mesmo destino a todos os litisconsortes. A
decisao, sob o prisma logico-juridico, nao pode ser cindida; por
isso, a procedéncia ou improcedéncia do pedido deve atingir a
todos os litisconsortes. Assim, v.g., ho exemplo acima, ndo poderia
o juiz anular o ato juridico para um autor e ndo o fazer para o outro;

196 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 14, n. 28, p. 192-215, jul./dez. 2022.



JURISPRUDENCIA ANOTADA

a decisdo deve ser necessariamente, materialmente, igual para
ambos, implicando a homogeneidade da decisdo que caracteriza o
denominado litisconsércio unitario.

Quando assim nao for, ou seja, a decisao podera produzir resultados
diferentes para cada litisconsorte, o litisconsorcio sera “simples” que
também é denominado de “comum”.

2.3.3 Fechamento do tépico

Para os fins que aqui se estuda, verificamos o litisconsorcio porque,
na hipotese, existe pluralidade de pessoas (empresa prestadora e
empresa tomadora) no polo passivo da acdo eis que entre elas existe
comunhdo de obrigacdes relativamente a lide. (Art. 113, I, CPC/2015 —
adaptado).

2.4 Precedente vinculativo. Julgamento do Incidente de Recursos
Repetitivos (IRR)

Falar de precedentes vinculativos no Brasil é dificil posto que esta
figura nao faz parte de nossa cultura juridica. Entretanto, é fundamental
tecer alguns comentarios sobre este assunto para que se possa
compreender a analise e a aplicabilidade do Tema n. 18 em estudo.

Inspirado no sistema de common law (mas, registre-se, em muitos
pontos bastante diferente), o ordenamento juridico brasileiro instituiu
o sistema de precedentes vinculativos através de diversos instrumentos
de uniformizacao de jurisprudéncia e observancia forcada de seus
resultados, como, por exemplo, o Incidente de Recursos Repetitivos
(IRR) ora em estudo, o Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC), o
Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas (IRDR), entre outros.

Diz-se que o resultado do precedente € “vinculativo” porque, a luz
dos art. 489, § 1°, VI e 927 do CPC/2015, o magistrado que estiver sob a
sua jurisdicao somente pode deixar de aplica-lo se houver uma distingcao
fatica (distinguish) ou uma superacdo de tese (overruling) de sorte que,
se ndo o fizer, cabera acdo de Reclamacdo diretamente ao Tribunal (Art.
988, IV, CPC/2015).

Neste sentido leciona a doutrina:

De outro lado, todavia, os precedentes formados em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos sao forjados nas Cortes
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Superiores (STF e STJ), caso em que a vinculagao deve ser geral, pois
todos os demais tribunais estdo sujeitos aos precedentes das Cortes
Superiores. (THAMAY, 2021, p. 181).

E aqui reside a fundamental importancia no estudo que ora se faz. E
preciso entender seu conteudo e o alcance de sua aplicabilidade posto
que a aplicagao é vinculada a todos os julgamentos posteriores cuja
hipotese controvertida seja a mesma daquela versada no precedente.

Em nosso pais a cultura de uniformizacdao de jurisprudéncia foi
construida através de “sumulas”, apenas de carater persuasivo (e
nao vinculativo). Por esta razdo, existe alguma resisténcia e, também
dificuldade, de entender o novo sistema.

O “precedente” que decorre do julgamento de um IRR ndo € uma
sumula. Sumula, como o préoprio nome revela, € um extrato, um resumo
de um pensamento.

O precedente é a definicdo da aplicabilidade de uma regra juridica
a fato (s) concreto (s), de sorte que a regra emanada da tese adotada
nunca podera ser dissociada da questao fatica posta em julgamento.

Isto porque nao cabe ao Poder Judiciario criar uma regra geral, de
aplicabilidade aberta (competéncia do Poder Legislativo), mas, apenas,
dizer qual é a aplicabilidade da regra geral a hipotese concreta.

Dai porque a ratio decidendi de um precedente esta relacionada
aos chamados “motivos determinantes” do julgamento, que devem ser
colhidos na fundamentacao (e ndo no dispositivo) da decisao.

Neste sentido a doutrina:

Para isso se impode, inicialmente, excluir qualquer possibilidade de que
o elemento vinculante do precedente esteja na parte dispositiva da
decisdo. E ndo poderia mesmo ser de outro modo. A parte dispositiva
de uma decisdo se aplica, tdo somente, ao caso que por aquele
pronunciamento é julgado. Quando se trata de examinar esse mesmo
pronunciamento judicial como um precedente, pouco importa
saber quem saiu vencedor ou vencido no processo em que aquele
precedente foi construido. O que importa é saber os fundamentos que
determinaram a conclusdo a que ali se chegou. (CAMARA, 2017, p. 264).

E ainda:

Por fim, a teoria de Goodhart conclui que, para a determinacao
da ratio decidenti de um precedente, o que se deve ser levado
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em consideracao sao os fatos considerados, na otica do juiz do
precedente, como fundamentais, e a decisao do juiz baseada nestes
fatos. (AMARAL, 2022, p. 47).

Das licdes supra podemos afirmar que os motivos determinantes
devem ser definidos a partir dos fatos relevantes (material facts) e da
consequéncia juridica a eles aplicavel, numa formula que pode ser
expressa mais ou menos assim:

(Fato “1" + Fato “2" = Consequéncia “X").

Firmados estes conceitos essenciais, passamos a analise das teses
firmadas.

3 Analise das teses
3.1 Tese “1" — Natureza do litisconsdrcio
Segundo o V. Acérddo examinado, a tese “1" esta assim posta:

1) Nos casos de lides decorrentes da alegacao de fraude, sob o
fundamento de ilicitude da terceirizacdo de atividade-fim, o
litisconsorcio passivo € necessario e unitario. Necessario, porque
€ manifesto o interesse juridico da empresa de terceirizagcao
em compor essas lides e defender seus interesses e posicdes,
entre os quais a validade dos contratos de prestacao de servigos
terceirizados e, por conseguinte, dos proprios contratos de
trabalho celebrados; Unitario, pois o juiz tera que resolver a lide de
maneira uniforme para ambas as empresas, pois incindiveis, para
efeito de analise de sua validade juridica, os vinculos materiais
constituidos entre os atores da relagao triangular de terceirizacdo.
(BRASIL, 2022b).

Na hipotese em estudo, pelo que ja vimos, a ratio decidendi do
precedente é a existéncia de uma relagdo de terceirizagdo (fato “1")
somadaaumaacaoemque sebuscaadeclaragao devinculo diretamente
com o tomador com o fundamento de fraude na terceirizacdo por
envolver a atividade-fim da empresa contratante (fato “2") tem como
consequéncia juridica a definicao do litisconsorcio passivo necessario e
unitario (consequéncia “X").
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Dai é possivel dizer, desde ja, que o tema ndo se aplica a outras
situacdes faticas (distinguish) muito comuns:

a) acdes nas quais se busque apenas a condenacdo subsidiaria
da tomadora (distincdo em relacdo ao fato “2"), jd que a causa
de pedir ndo é fraude na terceirizacdo e o pedido nao é de
reconhecimento de vinculo com a tomadora;

b) acdes que visem o reconhecimento de vinculo de emprego por
fraude na “pejotizacdo” (distincdo emrelacdo ao fato “1”), jaquea
hipotese fatica nao é de terceirizacao, posto que a “pejotizacao”
€ uma relacao bilateral e nao trilateral.

Por outro lado, é possivel dizer que é cabivel a aplicacao analdgica
(analogical reasoning) do Tema n. 18 em analise, nos casos em que se
postula a declaracao de fraude em contratos de trabalho temporario
com a formacao de vinculo diretamente com a empresa contratante
porque o fato "2" é exatamente o mesmo e o fato “1" contém uma
similaridade relevante.

Outra situacdo bastante relevante de aplicacao analdgica da tese “1”
do precedente, ora examinada, ocorrera “Nos casos de lides decorrentes
da alegacao de fraude, sob o fundamento de ilicitude da terceirizacao
[...]"” em face da subordinacao direta ao tomador de servigos.

Veja-se que o julgamento do E. STF no Tema de Repercussao
Geral 725 (R.E. n. 958.252) e Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 324, sé impedem o reconhecimento de fraude
na terceirizagdo sob o fundamento de inser¢do na atividade-fim da
tomadora de servicos, mas, nao, por outras razées como, por exemplo,
a subordinacdo direta do empregado a empresa contratante.

Com efeito, o C. TST vem assim julgando em diversas oportunidades,
citando-se por amostragem as seguintes decisdes da Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais (SbDI-1), 6érgdo responsavel pela
uniformizacgédo da jurisprudéncia interna da Corte Superior:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTOS SOB A
EGIDE DA LEI N. 11.496/2007 E DO CPC/1973 - EMPRESA DE
TELECOMUNICACAO - TERCEIRIZACAO - AUTO DE INFRACAO - ART.
41 DA CLT - INVALIDADE - PRECEDENTE DE REPERCUSSAO GERAL
ARE 791.932/DF (TEMA 739) - JUiZO DE RETRATACAO EXERCIDO. 1.0
Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, no julgamento do
ARE 791.932/DF, ocorrido em 11/10/2018 (publicacdo em 6/3/2019),
representativo da controvérsia e com repercussao geral reconhecida
(Tema n. 739), decidiu que: a) nos termos do art. 97 da Constituicdo
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Federal, a inconstitucionalidade de lei somente pode ser declarada
pela maioria absoluta dos membros do Tribunal ou do érgéo especial;
b) é nula a decisdao de 6rgao fracionario que nega a aplicagao do art.
94, 11, da Lein. 9.472/1997; e c) a Sumula n. 331 do TST é parcialmente
inconstitucional, devendo ser reconhecida a licitude da terceirizagao
de toda atividade, seja ela meio ou fim. 2. [...]. 3. Persiste, contudo,
em situacdes especificas, a possibilidade do reconhecimento do
vinculo empregaticio com a tomadora dos servicos, quando estiver
nitidamente comprovada nos autos a presenca dos requisitos do art.
3° da CLT, configurando desvirtuamento da terceirizagdo de forma
a disfarcar a existéncia de inequivoca relacdo de emprego com a
tomadora. 4. No caso em exame, [...]. (BRASIL, 2019).

AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DE
PRESIDENTE DE TURMA QUE NEGA SEGUIMENTO A RECURSO
DE EMBARGOS EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. SUMULA 353 DO TST. TERCERIZAGAO DE SERVIGOS.
FRAUDE. SUBORDINAGCAO DIRETA AO TOMADOR DE SERVIGOS.
CARACTERIZAGAO DO VINCULO DE EMPREGO NOS MOLDES DOS
ARTIGOS 2° E 3° DA CLT. HIPOTESE NAO ALCANGADA PELO TEMA
N. 725 DE REPERCUSSAO GERAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
DISTINGUISHING. [...I. (BRASIL, 2022c).

Logo, é possivel encontrar situagcdes que envolvem a existéncia de
uma relacdo de terceirizacdo (fato “1") somada a uma agdo em que se
busca a declaracao de vinculo diretamente com o tomador de servigos
pelo fundamento de fraude na terceirizagdo por (envotver-a-atividade-
fim—da} haver subordinagdo direta do trabalhador com a empresa
contratante (fato similar ao fato “2"), cuja consequéncia juridica sera
a definicdo do litisconsoércio passivo necessario e unitario (mesma
consequéncia “X").

Isto porque o fundamento da “necessidade” e “unitariedade” do
litisconsorcio esta no pedido de nulidade da terceirizagcao com formagao
de vinculo diretamente com a empresa tomadora. O ponto central é a
alegacao de fraude na terceirizacdao e nao na circunstancia da qual a
fraude é derivada (inser¢cdao em atividade-fim da tomadora), o que, no
sistema de precedentes poderia ser considerado com obiter dictum
("dito para morrer” numa traducao literal).

A respeito do tema leciona a doutrina:
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Estabelecido o modo pelo qual se determina quais sao os fundamentos
determinantes (rationes decidendi) dos padrdes decisoérios, tudo o
mais que em sua fundamentagao se encontrar sera obiter dictum, isto
é, fundamento nao determinante.

[...]

E que assim devem ser considerados aqueles argumentos de reforco,
que nao sao essenciais para servir de base a conclusdo alcancada.
(CAMARA, 2017, p. 273).

Com efeito, o motivo pelo qual se postula a fraude na terceirizagao
parece ser irrelevante. Relevante é o pedido de vinculo direto com o
tomador fundado em fraude e as consequéncias no mundo formal e
material em virtude deste julgamento, que obrigam o litisconsércio (e,
portanto, necessario), assim como obrigam uma solug¢ao Unica para as
duas empresas (e, assim, unitario).

Reside aqui, talvez, o ponto mais importante deste estudo. Com
efeito, a partir do julgamento do Tema 725 do E. STF serdo raras agoes
judiciais com pedidos de fraude de terceirizagao e reconhecimento de
vinculo de emprego com o tomador fundados nainsercao do trabalhador
em atividade-fim.

Logo, se o precedente fosse apenas aplicado de forma direta
(following), estaria destinado a uma utilizagao proviséria, ou seja, apenas
para as acdes em curso ainda nao julgadas ou irrisoria, ou seja, rarissimas
novas acdes propostas, contrarias ao Tema 725 ja citado.

Por outro lado, ao se admitir a aplicacao analdgica do precedente,
como aqui proposto, sua utilizacao sera de grande valia para as outras
hipoteses acima mencionadas.

A consequéncia juridica da tese “1" é relevante para entender as
demais teses, razdo pela qual explica-se melhor.

A Corte Superior entendeu que o litisconsoércio é necessario (em voto
divergente, que acabou vencedor, da lavra do eminente Ministro Douglas
Alencar Rodrigues - Relator Designado) sob o fundamento de que:

Nos casos em que a pretensao deduzida envolve o reconhecimento
do vinculo de emprego diretamente com a empresa contratante,
com fundamento em fraude na terceirizagcdo, emerge evidente
e insuperavel a necessidade de que a empresa prestadora figure
também no polo passivo da lide, sob pena de nulidade. [...]

Além disso, o proprio contrato laboral celebrado entre o trabalhador
e a empresa de terceirizacdo estara com sua validade e eficacia
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submetida ao crivo judicial, o que ratifica a necessaria presenca dessa
ultima na disputa, em razao de sua propria condicao de celebrante - e
portanto, juridicamente interessada — do referido negécio juridico.
N3do se pode, a um sé tempo, desconstituir a validade e eficacia
dos contratos de trabalho e de terceirizacdo celebrados entre os
atores da relacdo triangular de terceirizagao, sem que todos os
seus protagonistas sejam convocados a lide (CPC, art. 113, | e Ill).
[...] E analisando a norma processual, constata-se que a natureza
da relagao juridica entre o trabalhador e as empresas prestadora e
tomadora dos servicos impde o litisconsorcio passivo necessario,
caso se discuta a ilicitude da terceirizagdao dos servicos, pois a
questao envolve justamente a validade da relagdo trilateral que se
formou entre empregado, empresa tomadora e empresa prestadora
de servigos. (BRASIL, 2022b, grifos do autor). (Trechos extraidos da
fundamentacgdo do voto vencedor).

O raciocinio € no sentido de que a relagao é trilateral e incindivel
e, portanto, o ataque a validade da relagcdo substancial (terceirizagao)
sob a alegacao de fraude, implica a necessidade de todos os sujeitos
da relacdo estarem presentes no processo na defesa de seus interesses
juridicos.

Também entendeu que o litisconsorcio € unitario sob o seguinte
resumo do fundamento:

Sob essa perspectiva, a relacdo juridica entre todos os atores desse
singular negdcio juridico triangular € mesmo incindivel, desde que,
por imperativo loégico e juridico, “as coisas ndo podem ser e ndo ser ao
mesmo tempo”. (BRASIL, 2022b). (Trecho extraido da fundamentacao
do voto vencedor).

Quando se disse (item 2.3.2 supra) que a solugcdo de mérito deve
ser uniforme a todos os litisconsortes, a referéncia era exatamente a
esta situacdao. Nao é possivel que uma decisao judicial reconhecga,
simultaneamente, que um fato € e que nao é.

Dito de outra forma, ndo é possivel manter a validade do contrato
de trabalho firmado entre o empregado e a empresa prestadora
(contratada) e anular a relacdo de contratacdo com a declaracdo de
vinculo de emprego diretamente com o tomador de servicos (empresa
contratante), porque o contrato de trabalho do empregado com a
empresa prestadora € elemento essencial da terceirizagao.
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Pensar em contrario levaria a uma situacao teratoldgica levantada
no proéprio voto vencedor:

Esclarecendo o raciocinio: se o trabalhador obtém éxito na demanda
proposta em face da empresa contratante, sem que a empresa
prestadora compareca ao polo passivo, a declaragao do contrato
de trabalho com a primeira faria coexistir, quando menos do ponto
de vista juridico-formal, os dois vinculos de emprego, com todas
as implicagdes decorrentes, ou seja, as duas empresas se tornariam
responsaveis, de forma autdnoma, e ndo solidaria ou subsidiaria, pelas
mesmas obrigacdes perante o FGTS, a Receita Federal e a Autarquia
Previdenciaria. (BRASIL, 2022b). (Trecho extraido da fundamentacdo
do voto vencedor).

Dai porque a declaracao judicial de validade (ou invalidade) da
relacao de terceirizagcao alcanca de modo uniforme as duas empresas
(prestadora e tomadora) o que é fundamental para compreender as
demais teses fixadas no julgamento.

Logo, o autor, ao ajuizar agcao fundada em fraude na terceirizagao
com pedido de formacdo de vinculo diretamente com o tomador
de servicos, deve inserir no polo passivo, obrigatoriamente, as duas
empresas participes da relagcdo substancial, quais sejam, a prestadora e
a tomadora de servicos.

Se ndo o fizer, o juiz deve, obrigatoriamente (“[...] o juiz determinara
[..]"), determinar ao autor que promova a citacdo do litisconsorte
necessario, sob pena de extingcao do processo sem resolucao do meérito,
nos termos do art. 115, Il do CPC/2015.

Neste sentido a doutrina:

Parece-nos, porém, que o dispositivo em causa tem lugar em se
tratando de litisconsorcio necessario, unitario e passivo, devendo o
juiz determinar a intimag¢ao do autor para que este promova a citacdo
do litisconsorte passivo necessario, sob pena de extingcao do feito
sem resolu¢do de mérito (CPC, arts. 485, X, e 115, paragrafo unico).
(LEITE, 2022, p. 1183).

3.2 Tese “2” — Possibilidade de renuncia e seus efeitos

Segundo o V. Acordao examinado, a tese “2” esta assim posta:
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A renuncia a pretensdao formulada na acao ndo depende de

anuéncia da parte contraria e pode ser requerida a qualquer tempo
e grau de jurisdicdo; cumpre apenas ao magistrado averiguar se o
advogado signatario da renuncia possui poderes para tanto e se o
objeto envolve direitos disponiveis. Assim, é plenamente possivel
o pedido de homologacao, ressalvando-se, porém, ao magistrado
o exame da situagdo concreta, quando necessario preservar, por
isonomia e seguranca juridica, os efeitos das decisdes vinculantes
(CF, art. 102, § 2°; art. 10, § 3°, da Lei 9.882/99) e obrigatdrias (CPC,
art. 927, 1 a V) proferidas pelos érgdos do Poder Judiciario, afastando-
se manobras processuais lesivas ao postulado da boa-fé processual
(CPC, art. 80, I, V e VI). (BRASIL, 2022b).

Na fundamentacdo do voto colhe-se licdo doutrinaria precisa e
concisa sobre a renuncia:

De maneira bastante clara, resume Fredie Didier Jr: “é o ato abdicativo
pelo qual o demandante reconhece ndo possuir o direito alegado”
(DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 232 ed,, rev.,
ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 902 — grifos postos).
(BRASIL, 2022b). (Trecho extraido do voto).

Conceitos juridicos importantes foram colocados para
contextualizar a tese. Sdo eles:

a)

b)

c)

a renuncia é um ato unilateral. Logo, ndo depende da
concordancia da parte contraria;

a renuncia, por ser reconhecimento expresso da inexisténcia do
direito, pode ser firmada em qualquer tempo e grau de jurisdicdo
enquanto o processo ainda estiver sob julgamento (conclusdo
acrescida pelo contraste com o item “2.2" infra);

compete ao juiz examinar a validade da renuncia no caso
concreto, observando:

- quando manifestada por advogado, ha que se verificar a
existéncia de poderes para tanto, ja que a renuncia nao se inclui
na clausula geral da procuracao “ad judicia”;

- se o direito é disponivel;

- se a homologacdo da renuncia ndo violara precedentes

jurisprudenciais de observancia vinculante e as de observancia

obrigatdria (note-se que na teoria dos precedentes ha distingao
entre uma e outra);

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 14, n. 28, p. 192-215, jul./dez. 2022. 205



JURISPRUDENCIA ANOTADA

- cuidar para que a renuncia nao seja uma manobra processual
que atente a boa-fé. Aqui ha uma indicacado explicita (preservar
a isonomia e seguranca juridica) e outra implicita (ndo prejudicar
direito de terceiros, v.g., contribui¢cdes previdenciarias devidas a
Unido Federal).

3.2.1 Tese “2.1" — Impossibilidade de renovagao da acao
Segundo o V. Acorddo examinado, a tese “2.1" esta assim posta:

2.1) Depois da homologacdo, parte autora ndo podera deduzir
pretensdo contra quaisquer das empresas - prestadora-contratada e
tomadora-contratante - com suporte na ilicitude da terceirizagdo da
atividade-fim (causa de pedir). (BRASIL, 2022b).

Com toda a “venia” a fixagao desta tese pode ser relevante para
servir como um “alerta” a parte autora, mas, sob o ponto de vista
juridico, é despicienda porque é de um efeito da coisa julgada material,
reconhecida e explicada na tese “2.2" infra e que ali sera analisada, de
sorte que, em nome da concisdo, o tema sera abordado no item a sequir.

3.2.2 Tese “2.2" — Efeitos processuais da homologacdo da renuncia
Segundo o V. Acordao examinado, a tese “2.2" esta assim posta:

2.2) O ato homologatério, uma vez praticado, acarreta a extingdo do
processo e, por ficcdo legal, resolve o mérito da causa (artigo 487, Ill,
“c”, do CPC), produz coisa julgada material, atinge a relacao juridica
que deu origem ao processo, somente é passivel de desconstituicao
por agao rescisoria (CPC, arts. 525, § 15, 535, § 8°, e 966) ou ainda pela
via da impugnacao a execugdo (CPC, art. 525, §12) ou dos embargos a
execucgao (CPC, art. 535, § 5°) e acarretara a perda do interesse juridico
no exame do recurso pendente de julgamento. (BRASIL, 2022b).

Da leitura da referida tese pode-se extrair varios conceitos juridicos:
a) a homologacdo da renuncia implica extingdo do processo e, por
ficcdo legal, tal extincao ocorre com resolugcao de mérito, em
virtude de expressa previsao legal (Art. 487, Ill, c, CPC). Como
consequéncia:
- Produz coisa julgada material, de natureza definitiva, o que,
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inclusive, impede a rediscussdo do mérito da causa noutra acdo
(tese do item “2.1");

- Se a coisa julgada é material, por dbvio, atinge a relacao juridica
substancial, qual seja, a validade da terceirizacdo a cujo respeito,
repita-se, ndo pode mais haver discussao.

a invalidade da homologacdo da renuncia, se realizada antes do
julgamento do precedente (ver item relativo a modulacao abaixo)
deve ser discutida em acdo rescisoria e ndo acdo anulatoria
como equivocadamente se poderia extrair da leitura do CPC, na
medida em que este ato homologatério, como ja se viu, produz
decisdo de mérito de natureza definitiva;

c) ainvalidade da homologacdo da renuncia, se realizada depois do

julgamento do precedente (ver item relativo a modulacao abaixo)
deve ser discutida por impugnacdo a execugcao ou embargos a
execucgao;

d) implica a perda do interesse juridico para analise de recurso

pendente acerca do tema.

Para além das consequéncias acima adiantadas, revela importante
entender o que significa a extingdo com resolu¢cdo de mérito e a
producdo da coisa julgada material.

A andlise da ratio decidendi das teses “2" e “2.2" esta assim posta:

O autor renunciou ao direito que funda a agdo perante a prestadora
de servicos (fato “1") em acdo no qual ha litisconsércio necessario
e unitario com a empresa tomadora de servicos (fato “2"), entdo, a
sentenca homologatodria produz efeito também em relacdao a empresa
para a qual ndo foi dirigida a renuncia (consequéncia juridica X).

A aplicagcdo direta desta tese (following), serd, portanto, a
uniformidade do efeito da homologacdao da renuncia manifestada
apenas em relacdo a um unico litisconsorte para todos os outros nas
acdes em que o litisconsorcio for unitario.

Ora, se ha reconhecimento expresso, por parte do autor, no sentido
de que nado possui o direito substancial alegado (fraude na terceirizagao
comreconhecimento de vinculo diretamente com a empresa tomadora),
entdo, por consequéncia logica, a decisao judicial que homologa esta
renuncia deve alcancar igualmente as duas empresas integrantes da
relacdo substancial (prestadora e tomadora), posto que, como ja se
disse acima, a solucao judicial no litisconsoércio unitario ndo pode ser
ambigua, ou seja, reconhecer a validade da terceirizagcao face a empresa
prestadora (por forca da renuncia) e sua invalidade para a empresa
tomadora de servigos.

b

~
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“

3.3 Tese “3” — Legitimidade recursal do litisconsorte “nédo
sucumbente”

Segundo o V. Acérdao examinado, a tese “3” estd assim posta:

3) Em sede de mudanca de entendimento desta Corte, por forga da
unitariedade imposta pela decisdo do STF (“superacao abrupta”),
a auséncia de prejuizo decorrente da falta de sucumbéncia cede
espaco para a impossibilidade de reconhecimento da ilicitude da
terceirizagdo. Sendo assim, como litisconsorte necessario, a empresa
prestadora que, apesar de figurar no polo passivo, nao sofreu
condenacgao, possui interesse em recorrer da decisdo que reconheceu
o vinculo de emprego entre a parte autora e a empresa tomadora dos
servigcos. (BRASIL, 2022b).

A andlise da ratio decidendi desta tese “3" esta assim posta:

Em acdo na qual ha litisconsorcio necessario e unitario com a empresa
tomadora de servicos (fato “1") a empresa prestadora de servigos ndo
foi sucumbente (fato “2") e, ainda assim, tem legitimidade recursal
para postular a modificacdo da decisao (consequéncia juridica X).
(BRASIL, 2022b).

E cedico no direito processual que:

a) a luz da teoria geral dos recursos, a legitimidade recursal decorre
diretamente da “lesdao” que a decisao recorrida produz sobre o
sujeito e;

b) a ninguém é dado postular em nome proéprio direito alheio, salvo

autorizacdo legal.

Entretanto, a tese "3" afirma, acertadamente, que a empresa
litisconsorte “ndo sucumbente” (prestadora) tem interesse recursal
para modificar a decisao judicial que prejudica a outra litisconsorte
(tomadora).

Isto ocorre por um fundamento de natureza légica que decorre da
propria unitariedade do litisconsoércio. Com efeito, se a decisao recorrida
declara a nulidade da relagcdo juridica substancial (terceirizagcdo) e
reconhece o vinculo de emprego diretamente com a tomadora, a
auséncia de sucumbéncia da prestadora (em virtude do decreto de
improcedéncia em relagcdo a esta) é apenas aparente.

Com efeito, a decisdao que, embora julgue a acdo improcedente em
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face da empresa fornecedora, conclua pela nulidade da terceirizagao
implica, por consequéncia:

a) a nulidade da contratacado formal entre a empresa prestadora e
o trabalhador e;

b) a nulidade do negdcio juridico que esta firmou com a
tomadora. Logo, ha lesdo (real, embora ndao processual) e
interesse da empresa prestadora em postular, dentro do
processo (recurso), a manutencdo da validade dos negdcios
juridicos que realizou.

Emerge, dai, a lesdo que anima o interesse recursal da empresa

fornecedora, agora reconhecido na tese examinada.

3.4 Tese “4" — Efeitos uniformes do julgamento
Segundo o V. Acorddo examinado, a tese “4” esta assim posta:

4) Diante da existéncia de litisconsércio necessario e unitario,
a decisdao obrigatoriamente produzira idénticos efeitos para
as empresas prestadora e tomadora dos servigos no plano do
direito material. Logo, a decisdo em sede de juizo de retratacgao,
mesmo quando apenas uma das Reclamadas interpds o recurso
extraordinario, alcancgara as litisconsortes de maneira idéntica.
(BRASIL, 2022b).

A tese “4" ora examinada apenas reafirma que, em se tratando
de litisconsorcio unitario o resultado do julgamento produz idénticos
efeitos para as empresas litisconsortes (prestadora e tomadora)

Esta circunstancia ja estava definida na tese “1", exaustivamente
examinada acima a qual se reporta em nome da almejada concisao de
argumentos.

Digno de nota, apenas, que a tese “4" traz uma circunstancia
especifica, qual seja, no sentido de que apenas uma das litisconsortes
interpds recurso.

Portanto, a analise da ratio decidendi desta tese “4" esta assim posta:
Em acdo na qual ha litisconsoércio necessario e unitario entre a empresa
prestadora e a empresa tomadora de servicos (fato “1”) apenas uma
empresa recorreu (fato “2") e, ainda assim, o resultado do julgamento
(do recurso ou juizo de retratacdo) alcanga de maneira uniforme as duas
empresas litisconsortes (consequéncia juridica X).
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4 Nao modulacao. Efeitos
Otemaétratadonoart. 926, § 3°do CPC/2015, que assim estabelece:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente.

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica.
(BRASIL, 2015a).

Por primeiro observa-se que o caput do dispositivo revela um claro
compromisso do legislador em atribuir ao Poder Judiciario o dever de
uniformizar e manter estavel a sua jurisprudéncia, visando, obviamente,
preservar os “[...] os principios da seguranca juridica, da protecao da
confianga e da isonomia“, conforme § 4° do mesmo artigo e também
garantidos nos artigos 23 e 24 da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

Ha, entretanto, a possibilidade de alteracdo de entendimento,
0 que, decorre, obviamente, da evolucao social e da ciéncia juridica.
Na hipotese de alteracdo, o ja transcrito § 3° prevé a possibilidade de
modular os efeitos, exatamente para preservar a seguranga juridica e a
protecao da confianga sobre a qual devem estar assentadas as decisdes
judiciais.

Dito de outra forma, busca-se preservar a propria estabilidade do
sistema judicial.

Ocorre que a modulacdo ndo é obrigatdria. O dispositivo faculta (“...
pode...") que o Tribunal assim o faca.

Além das teses juridicas fixadas e ja examinadas, o C. TST decidiu
pela ndo modulacdo dos efeitos deste precedente nos seguintes termos:

MODULAGAO DE EFEITO. NAO CABIMENTO. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA INTEGRAL DA DECISAO PROFERIDA PELO STF.
“Considerando que o efeito vinculante das decisdes proferidas
pelo STF nos temas ja mencionados deve ser observado em sua
inteireza, inclusive quanto aos aspectos temporais ou prospectivos,
a modulacao eventualmente feita por este Tribunal representaria
indevida limitagdo. Assim, decidido o presente incidente, seus efeitos

210 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 14, n. 28, p. 192-215, jul./dez. 2022.



JURISPRUDENCIA ANOTADA

serdo imediatos e se aplicardo a todos 0s processos em curso,
observados os procedimentos definidos no Tema 733 da Repercussao
Geral do STF.” (BRASIL, 2022b).

Seria de se pensar na necessidade de modulacdo porque, por
mais de duas décadas, a Justica do Trabalho entendeu existir fraude
na terceirizacdo em atividade-fim e reconheceu o vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servicos pela aplicagao da Sumula 331
do C. TST.

A alteracdo de entendimento, no sentido de que tal consequéncia
juridica ndo é mais possivel, poderia levar a inseguranca juridica.

Entretanto, como posto no trecho acima transcrito, a modulagao
nao é possivel na medida em que ha necessidade de observar, de forma
vinculativa, a decisdo proferida no Tema 725 de Repercussdo Geral do
E. STF.

Logo, qualquer modulacdo que viesse a ser feita pelo C. TST
implicaria, em maior ou menor medida, autorizar decisdes judiciais
contrarias ao Tema 725 ja referido o que, obviamente, ndo seria possivel.

Destarte, a tese fixada no Tema n. 18 do Recurso de Revista
Repetitivo do C.TST tem aplicagdo imediata e alcanca todos os
processos em tramite na Justica do Trabalho pendentes de julgamento,
em todas as Instancias e Graus de Jurisdicao.

A decisao ressalva apenas as hipoteses de coisa julgada. Nestes
casos, determina a aplicagcdo de outro precedente, qual seja, o tema 733
de Repercussao Geral do E. STF, que tem o seguinte teor:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo
nao produz a automatica reforma ou rescisdo das decisdes anteriores
que tenham adotado entendimento diferente. Para que tal ocorra,
sera indispensavel a interposicao de recurso préprio ou, se for o
caso, a propositura de acdo rescisoria propria, nos termos do art.
485 do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (art. 495).
(BRASIL, 2015b, grifos nossos).

Portanto, para as a¢des que ja contam com transito em julgado e
cuja decisao foi dada em sentido diverso das teses adotadas no tema n.
18 os caminhos sdo os seguintes:

a) se proferidas em data anterior ao julgamento do tema n. 18,

cabera o ajuizamento de agao rescisoria, caso em que o prazo
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decadencial de 02 (dois anos) é contado da publicacdo do tema
n. 18 e nao do transito em julgado havido na proépria acdo (art.
535, § 8°, CPC);

b) se proferidas em data posterior ao julgamento do tema n. 18, a
alegacao é nos proprios autos, em execucao, de inexigibilidade
do titulo executivo, o que sera feito em embargos a execucao.

Nesta segunda situacdao é de se registrar que o julgamento do
tema n. 18 do Recurso de Revista Repetitivo do C. Tribunal Superior do
Trabalho refere-se a impugnacéo a execucgao (CPC, art. 525, §12) ou dos
embargos a execugdo (CPC, art. 535, § 5°).

Entretanto, e respeitosamente, a referéncia parece equivocada
posto que o Processo do Trabalho tem regramento proéprio para
impugnacao a execugao de sorte que a ele ndo se aplicam os dispositivos
legais referidos.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) prevé no art. 884, e, em
especial, no seu § 5°

Art. 884 - Garantida a execugao ou penhorados os bens, tera o
executado 5 (cinco) dias para apresentar embargos, cabendo igual
prazo ao exequente para impugnacao.

§ 52 Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis
com a Constituicao Federal. (BRASIL, [1943]).

Logo, para a situagcao da decisdo transitada em julgado ter sido
proferida apods o julgamento do Tema n. 18, a solugao é a interposicao
dos embargos a execucdo com fundamento no art. 884, § 5° da CLT,
sustentando a inexigibilidade do titulo. O acolhimento dos embargos
em questdo implicara extingcdo da execucgdo (a0 menos no topico ora
examinado, se outros existirem).

5 Conclusao

Procurou-se, neste estudo, analisar e contextualizar o Tema n. 18
quanto aos seus fundamentos e aplicabilidade, sendo possivel concluir
que:

a) o precedente é de observancia vinculativa e sua inobservancia

por qualquer 6rgado julgador da Justica do Trabalho (juizes de
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primeiro grau, Tribunais Regionais do Trabalho e, em tese, o
proprio Tribunal Superior do Trabalho) sem apontar a distingdo
fatica (distinguish) ou superacdo de tese (overruling) implica
possibilidade de acdo de Reclamacdo diretamente ao Tribunal
Pleno do C. TST;

o precedente esta vinculado aos seus fatos determinantes, quais
sejam: Existe uma relacdo substancial de terceirizagao (fato “1")
e existe uma acdo cuja causa de pedir € a fraude na terceirizagcao
envolvendo a atividade-fim com pedido de reconhecimento
de vinculo diretamente com o tomador de servigcos (fato “2").
Para as acdes com estes elementos essenciais a aplicacdo da
consequénciajuridica firmada no precedente é direta (following);
é possivel a aplicacdo analdgica do precedente (analogical
reasoning) para as hipoteses em que se busque a nulidade da
terceirizacdo com fundamento na existéncia de subordinagao
direta ao tomador de servicos e, ainda, nas agdes que busquem a
nulidade da contratacao de trabalho temporario;

nos casos em que o precedente for aplicavel (por aplicagdo direta
ou analdgica), o litisconsércio entre a empresa contratante e a
empresa contratada é necessario e unitario, de sorte que:

- a decisao judicial de mérito (inclusive pela homologacao de
renuncia) deve atingir de maneira uniforme as duas litisconsortes,
mesmo que o recurso que lhe deu origem tenha sido interposto
apenas por uma das empresas;

- caso o autor ndao promova o litisconsoércio ja na petigao inicial
0 juiz deve determinar a citacdo daquele faltante, sob pena de
extingao do feito sem resolucao do mérito.

as teses sao aplicaveis imediatamente a todos os processos
pendentes de julgamento, em qualquer Instancia ou Grau de
Jurisdicdo, mas, para aqueles transitados em julgado deve-se
observar o Tema 733 de julgamento com Repercussdo Geral do
E. STF.
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