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ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO

AM. CURIAE. :NOVA CENTRAL SINDICAL DOS TRABALHADORES
- NcsT

ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO

Ementa: DIREITO DO TRABALHO.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM E  DE  ATIVIDADE-MEIO.
CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constitui¢ao nao impoe a adogao
de um modelo de producao especifico, nao
impede o desenvolvimento de estratégias
empresariais flexiveis, tampouco veda a
terceirizagdo. Todavia, a jurisprudéncia
trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e
nao estabelece critérios e condi¢des claras e
objetivas, que permitam sua ado¢ao com
seguranca. O direito do trabalho e o sistema
sindical precisam se adequar as
transformacoes no mercado de trabalho e na
sociedade.

2. A terceirizacao das atividades-meio
ou das atividades-fim de uma empresa tem
amparo nos principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia, que
asseguram aos agentes econdOmicos a
liberdade de formular estratégias negociais
indutoras de maior eficiéncia econdmica e
competitividade.

3. A terceirizagdo ndo enseja, por si so,
precarizacdo do trabalho, violacdo da
dignidade do trabalhador ou desrespeito a
direitos previdenciarios. E o exercicio
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abusivo da sua contratagio que pode
produzir tais violagoes.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os
principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizacao devem
ser compatibilizados com as normas
constitucionais de tutela do trabalhador,
cabendo a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econdmica da
terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das
normas trabalhistas, bem como por
obrigacoes previdenciarias (art. 31 da Lei
8.212/1993).

5. A responsabilizagao subsidiaria da
tomadora dos servigos pressupde a sua
participagao no processo judicial, bem como
a sua inclusao no titulo executivo judicial.

6. Mesmo com a superveniéncia da
Lei 13.467/2017, persiste o objeto da agao,
entre outras razdes porque, a despeito dela,
nao foi revogada ou alterada a Simula 331
do TST, que consolidava o conjunto de
decisdes da Justica do Trabalho sobre a
matéria, a indicar que o tema continua a
demandar a manifestagio do Supremo
Tribunal Federal a respeito dos aspectos
constitucionais da terceirizacao. Além disso,
a aprovacgao da lei ocorreu apds o pedido de
inclusao do feito em pauta.

7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a
terceirizacdo de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relagao de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 3E59-7883-F2B8-C641 e senha 12A9-0BAD-FDCF-7CA1l



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 4 de 349

ADPF 324 / DF

emprego entre a contratante e o empregado
da contratada. 2. Na terceiriza¢do, compete
a contratante: i) verificar a idoneidade e a
capacidade econOmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obriga¢des previdencidrias,
na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993".

8. ADPF julgada procedente para
assentar a licitude da terceirizacao de
atividade-fim ou meio. Restou explicitado
pela maioria que a decisao nao afeta
automaticamente decisdes transitadas em
julgado.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia da
Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento, no
mérito, por maioria de votos e nos termos do voto do Relator, em julgar
procedente a arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio. Na assentada, o Relator prestou esclarecimentos no
sentido de que a decisdao deste julgamento ndo afeta automaticamente os
processos em relacao aos quais tenha havido coisa julgada.

Brasilia, 30 de agosto de 2018.

MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - RELATOR
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RELATORIO

1. Trata-se de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, com pedido de medida cautelar, proposta pela Associacao
Brasileira do Agronegdcio — ABAG, tendo como objeto o conjunto das
decisdes judiciais proferidas pela Justica do Trabalho acerca da
terceirizacao de servicos. Afirma-se que tal conjunto de decisdes — a
pretexto de aplicar a Stmula 331 do TST — tem produzido entendimentos
casuisticos, imprecisos, errdticos, que nao permitem qualquer
previsibilidade quanto as hipéteses de cabimento da terceirizagao, o que,
na pratica, inviabiliza em absoluto a sua contratacdo no ambito do
agronegocio, onerando as atividades dos associados da ABAG,
impedindo sua adequada gestao e limitando a competitividade do setor
na esfera internacional. Confira-se o teor do referido enunciado:

Sumula 331 do TST

“I - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
o0rgaos da Administragaio Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacOes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relagao processual e conste também do
titulo executivo judicial.
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V - Os entes integrantes da Administracdo Pablica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigoes
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.? 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obriga¢Oes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestagao laboral.”

2. A requerente esclarece, a titulo ilustrativo, que a Justica do
Trabalho, a pretexto de interpretar os conceitos de atividade-meio (em
que a terceirizacdo seria permitida) e de atividade-fim (em que a
terceirizacao estaria vedada segundo o mesmo enunciado), explicitados
no Enunciado 331 do TST, tem sustentado entendimentos surpreendentes,
segundo os quais determinada atividade nao podera ser terceirizada se: 1)
a tomadora de servigo empregar qualquer funcionario para desenvolver a
mesma tarefa; ii) se a atividade for essencial para o neg6cio (mesmo que
nao seja atividade-fim); iii) se a prestadora de servigo atender a tomadora
em carater exclusivo; iv) se a tomadora praticar qualquer ato de
orientac¢ao sobre o servigo terceirizado, mesmo que através de gerentes ou
supervisores das empresas prestadoras de servigo contratadas. Frisa que
tal conjunto de decisdes da Justica do Trabalho reflete um padrao

decisorio que resulta no impedimento absoluto a terceirizagao.

3. A postulante observa, ainda, que nao ha qualquer lei que
restrinja ou vede a terceiriza¢ao, que pudesse servir de base quer para as
limitagoes instituidas pelo Enunciado 331 do TSI, quer para as
interpretagoes que, a pretexto de aplica-lo, estabelecem novas restri¢oes a
terceirizagdo. Argumenta que, ao contrario do que vem sendo praticado

pela Justica do Trabalho, a Constitui¢do prevé expressamente que ao
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particular sera permitido todo comportamento que nao lhe tenha sido
vedado por lei. Chama atengdo para o fato de que a Justica do Trabalho
tem deixado de observar a licitude da terceirizacao inclusive nos casos em
que lei formal expressamente a autoriza, como seria o caso do art. 94 da
Lei 9.472/1997[1][1]. Salienta que esse quadro compromete a geracao de
empregos formais que ocorreria por meio da terceirizagdo, a
competitividade dos produtos brasileiros, tanto no mercado interno
quanto no mercado externo, e o tratamento isonOmico entre concorrentes,
na medida em que a inseguranca hermenéutica que se instalou tem
gerado decisOes conflitantes acerca de terceiriza¢Oes similares praticadas
por agentes econdmicos que disputam o mesmo mercado, gerando

impactos assimétricos de custos para cada qual.

4. A requerente sustenta que o padrao interpretativo e
decisorio atualmente em vigor Justica do Trabalho em matéria de
terceirizagao viola: i) o principio da legalidade (CF/88, art. 5% II); ii) a
liberdade dos agentes econdmicos de contratarem e de estabelecerem
estratégias racionais de producao; iii) a livre iniciativa (CF/88, arts. 12 1V,
e 170) ; iv) a livre concorréncia (CF/88, art. 170, IV); v) a valorizacdao do
trabalho humano (CF/1988, art. 1°, IV); vi) o tratamento isondmico entre
concorrentes (CF/1988, art. 5% I); vii) a atuacdo do Estado como agente

normativo e regulador da economia (CF/1988, art. 174).

5. Com base em tais argumentos, a arguente requer medida
cautelar para que se suspenda o andamento de processos que tenham por
objeto a discussao sobre a legalidade da terceirizacao de servigos por
empresas. No mérito, requer a declaracao de inconstitucionalidade da
“interpretacdo adotada em reiteradas decisoes da Justica do Trabalho, as quais
vedam a pritica de terceirizagio sem legislacio especifica aplicivel que a proiba,
em clara violagdo aos preceitos constitucionais fundamentais da legalidade, da
livre concorréncia e da valorizagdo do trabalho, decisoes estas que tém resultado
concretamente e um inconstitucional obsticulo quase insuperdvel a

terceirizacio”.
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6. Apliquei ao feito o rito do artigo 12 da Lei 9.868/99.
7. O Tribunal Superior do Trabalho — TST apresentou

informacdoes defendendo a inépcia da peticdo inicial, por
descumprimento do principio da subsidiariedade, tendo em vista a
existéncia de recurso extraordinario, com repercussao geral reconhecida,
sobre o mesmo tema (ARE 713.211, rel. Min. Luiz Fux). A alegacao de
inépcia do TST tem por base, igualmente, a percepgao de que o objeto real
da arguicao seria, em verdade, a Simula 331 do TST, quando o proprio
STF ja se pronunciou no sentido do descabimento de agao direta contra

sumulas simples.

8. No mérito, o TST esclarece que, em virtude da inexisténcia
de lei regulamentadora da pratica de terceirizacao, o tribunal houve por
bem editar o referido verbete, no intuito de proteger os trabalhadores
terceirizados e de assegurar a igualdade de tratamento entre os
jurisdicionados. E observa que a previsao, constante da Simula 331, que
reconhece a legalidade da terceirizagao em caso de trabalho temporario e
nos casos de servigos de vigilancia, conservacgao e limpeza, baseia-se no
teor da Lei 6.019/1974 e da Lei 7.102/1983, cuja ratio autorizaria a
contratacdo de servigos tempordrios ou ligados a atividade-meio da
empresa. Por fim, a vedagdo a terceirizacdo de servigos ligados a
atividade-fim ou a atividade essencial, prevista no verbete, decorreria da
inexisténcia de previsao legal que expressamente a autorize,
diferentemente dos demais casos. Por essas razoes, entende o TST que a
Samula 331 do TST nao configura exercicio ilegitimo de atividade

legislativa pelo Judiciario.

9. A Advocacia-Geral da Unido apresentou parecer, no qual
sustentou, preliminarmente, o ndo conhecimento da arguicao, tendo em
vista: i) a ilegitimidade ativa da requerente, que nao representaria
homogeneamente os interesses de uma categoria especifica; e ii) a
auséncia de procuragao conferindo poderes especificos aos advogados
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signatarios da peticdo para impugnacao de atos do Poder Publico. No
mérito, manifestou-se pela improcedéncia do feito, argumentando que as
interpretagOes conferidas a Simula 331 do TST, aplicadas em decisoes
proferidas no ambito da Justica Trabalhista, fixam limites a terceirizagao,
com a finalidade de valorizar o trabalho e a relacaio de emprego,
assegurando a dignidade humana e, por conseguinte, ndo causando

ofensas aos preceitos fundamentais evocados pela arguente.

10. Na sequéncia, o Procurador-Geral da Republica
manifestou-se pelo ndo conhecimento da agao porque: i) a arguente nao
representaria categoria especifica e, portanto, nao possuiria legitimidade
ativa; ii) seria inepta a peticao inicial, por nao individualizar os atos do
Poder Publico a serem impugnados; iii) nao seria cabivel ADPF para
contestar decisOes judiciais transitadas em julgado, tampouco para
questionar sumula de tribunal superior; iv) o principio da
subsidiariedade estaria desatendido; e v) estaria irregular a representacao
processual da arguente, que nao teria conferido poderes especificos para
impugnacdo de atos do Poder Publico. No mérito, defendeu a
improcedéncia da arguicao por entender que a intermediacao de mao de
obra em atividade-fim € incompativel com a Constituicio Federal.
Confira-se o teor da respectiva ementa:

“CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
DECISOES DA JUSTICA DO TRABALHO. INTERPRETACAO
DA SUMULA 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. NAO CONHECIMENTO.
ILEGITIMIDADE ATIVA DA REQUERENTE. INEPCIA DA
PETICAO INICIAL. NAO ESPECIFICACAO DOS ATOS DO
PODER PUBLICO QUESTIONADOS. DECISOES JUDICIAIS
TRANSITADAS EM JULGADO. NAO CABIMENTO DE ADPF
CONTRA SUMULA. CONSTITUCIONALIDADE DA
SUMULA 331 DO TST.

1. Nao possui legitimidade ativa para ajuizar arguicao de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11992060.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 11 de 349

ADPF 324 / DF

descumprimento de preceito fundamental (ADPF) a Associa¢ao
Brasileira do Agronegécio (ABAG), pois ndo representa
categoria especifica. Precedentes.

2. E inepta petigdo inicial de ADPF que ndo individualize
os atos do poder publico objeto de impugnacao. Precedentes.

3. Nao cabe ADPF para contestar decisdes judiciais
transitadas em julgado. Precedentes.

4. E inadmissivel ADPF para questionar sumula de
jurisprudéncia de tribunal superior. Precedentes.

5. E incompativel com a Constituicgio da Republica a
intermediacao de mao de obra em atividade-fim.

6. Nao se deve conhecer arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental que nao atenda ao principio da
subsidiariedade, isto é, se existe meio alternativo para sanar a

alegada lesdo a preceito fundamental. Precedentes.”

11. Foram admitidos como amici curiae: i) a Confederacao
Nacional da Industria - CN], ii) a Central Brasileira do Setor de Servigos -
CEBRASSE, iii) a Confederacao Nacional de Servigos, iv) a Associacao
Brasileira de Telesservicos - ABT, v) o Sindicato dos Empregados em
Empresas Prestadoras de Servico a Terceiros, Colocagao e Administracao
de Mao de obra, Trabalho Temporario, Leitura de Medidores e Entrega de
Avisos do Estado de Sao Paulo - SINDEEPRES, vi) a Associacao Nacional
dos Procuradores do Trabalho ANPT e, conjuntamente, vii) a Central
Unica dos Trabalhadores - CUT, a Forca Sindical - FS, a Central dos
Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB e a Nova Central Sindical
dos Trabalhadores — NCST.

12. E o relatdrio.

[1][1] Lei 9.472/1997, art. 94: “No cumprimento de seus deveres, a
concessiondria poderd, observadas as condi¢Oes e limites estabelecidos
pela Agéncia: [...][; II - contratar com terceiros o desenvolvimento de

atividades inerentes, acessdrias ou complementares ao servi¢co, bem como

7
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a implementacao de projetos associados”.
P ¢ Proj
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16/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

ADIAMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu nao gostaria de ser anticlimatico. Em primeiro lugar, eu gostaria de
elogiar a todas as sustentagdes orais de altissimo nivel, em que os
melhores argumentos, de cada lado, foram postos de uma forma muito
propria, muito adequada e esclarecedora.

Presidente, eu ndo queria se anticlimatico, mas, a verdade é que,
menos a luz das sustentagdes, embora ache que haja argumentos novos
que precisam serem enfrentados. Nao propriamente que tenha mudado a
minha convic¢do, mas acho que ha alguns pontos que precisam ser
revisados em razao das sustentacoes.

Além disso, 0 meu voto € relativamente longo, até porque, na ADPF,
existe uma grande quantidade de preliminares que precisam ser
enfrentadas. E a isso tudo se soma o fato de que alguns colegas precisam
sair as 18 horas, e eu ndo teria condi¢oes de completar o meu voto até as
18 horas.

Portanto, Presidente, eu gostaria de sugerir que nds retomassemos -
se parecer bem a Vossa Exceléncia - esta votagao como primeiro processo
na proxima quarta-feira, em que poderiamos organizar - e eu mesmo teria
tempo de fazer um voto mais breve, para quarta-feira, porque com o
Eleitoral, hoje, eu nao tive tempo para ser tao breve quanto gostaria de
sefr.

De modo que, se estiver bem para todos os Colegas - consulto
também o Ministro Luiz Fux que é correlator -, eu proporia de
retomarmos o julgamento na proxima quarta-feira.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, eu
gostaria também de secundar essa sugestdao do Ministro Barroso porque
poucas vezes nds vimos aqui uma gama de tantos advogados

sustentando, com tanta profundidade, temas deveras complexos.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F7EE-F24D-740A-004B e senha C717-C557-438C-0950



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 14 de 349

ADPF 324 / DF

Eu tenho uma ementa de 10 laudas e um voto de 40 laudas. Eu
também nao gostaria de suprimir nenhum dado importante, mas
também, da mesma forma que o Ministro Luis Roberto Barroso, nos, ao
adiarmos o processo para a proxima sessao, eu terei também condigdes
de sintetizar mais para que todos os Colegas tenham a oportunidade de
votar no momento proprio.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Portanto,
ndo é um adiamento para as calendas. E para julgar na semana que vem,
com um pouco mais de...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Seria
apenas, entao, a suspensao do julgamento para continuidade na proxima
sessao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Suspensio
do julgamento.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) ASSOCIACAO BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO - ABAG

ADV. (A/S) TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (22129/PR)

ADV. (A/S) : MARIA LUCIA LINS CONCEICAO (15348/PR)

INTDO. (A/S) : TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

ADV. (A/S) : SEM REPRESENTAGCAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA

ADV. (A/S) : CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES (0020016/DF, 20016/DF,
91152/RJ)

AM. CURIAE. : CENTRAL BRASILEIRA DO SETOR DE SERVICOS - CEBRASSE
ADV. (A/S) : PERCIVAL MENON MARICATO (42143/SP)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DE SERVICOS - CNS

ADV. (A/S) : ANTONIO CARLOS VIANNA DE BARROS (39219/DF, 1420-A/RJ,
17663/SP)

AM. CURIAE. : ABNT - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELESSERVICOS

ADV. (A/S) : CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (34238/DF, 96073/RJ)
AM. CURIAE. : SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS PRESTADORAS DE

SERVICOS A TERCEIROS, COLOCACAO E ADMINISTRACAO DE MAO DE OBRA,
TRABALHO TEMPORARIO, LEITURA DE MEDIDORES E ENTREGA DE AVISOS DO
ESTADO DE SAO PAULO - SINDEEPRES

ADV. (A/S) : ALMIR PAZZIANOTTO PINTO (130503/SP)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT
ADV. (A/S) : ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS (5939/DF)
AM. CURIAE. : CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES-CUT
ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)
AM. CURIAE. : FORCA SINDICAL
ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)
AM. CURIAE. : CENTRAL DOS TRABALHADORES E TRABALHADORAS DO BRASTL
- CTB
ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)
AM., CURIAE. : NOVA CENTRAL SINDICAL DOS TRABALHADORES - NCST
ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)
Deciséao: Apbés o relatdério e as sustentacdes orais, o
julgamento foi suspenso. Falaram: pela requerente, Associacdo
Brasileira do Agronegdbcio — ABAG, a Dra. Teresa Arruda Alvim; pela

Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dr?®. Raquel Elias Ferreira
Dodge, Procuradora-Geral da Reptblica; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Telesservicos - ABT, o Dr. Claudio
Pereira de Souza Neto; pelo amicus curiae Central Brasileira do
Setor de Servicos - CEBRASSE, o Dr. Flavio Henrique Unes Pereira;
pelos amici curiae Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB, Forca Sindical

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 748053169



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 16 de 349

- FS e Nova Central Sindical dos Trabalhadores - NCTS, o Dr. José
Eymard Loguércio; e, pelo amicus curiae Associacdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr. Gustavo Teixeira Ramos.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 16.8.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge.

p/ DorallGcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenéario
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22/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
foram apregoados conjuntamente a ADPF 324 e o Recurso Extraordindrio
com Repercussao Geral 958.252. Portanto, o meu voto é conjunto para os
dois processos.

Na ADPF 324, o objeto é o conjunto de decisdes proferidas pela
Justica do Trabalho que, invocando o Enunciado 321 do TST, tem
produzido decisdes contraditorias e restritivas da terceirizacdo, e alega a
autora que essas decisOes tém aumentado a litigiosidade em torno da
matéria e trazido inseguranga juridica e prejuizos. Portanto, esse é o
objeto da primeira agao: um conjunto de decisdes da Justica do Trabalho
restritivas, quando nao impeditivas, da terceirizagao.

O outro processo é o Recursos Extraordindrio da relatoria do
Ministro Luiz Fux, cujo objeto é uma decisdao do TRT da 3? Regido, que foi
mantida pelo TST, que impede que uma empresa de celulose - isto ¢,
fabricante de papel -, terceirize os servigos de reflorestamento e afins, por
considerar que tais servigos constituiriam atividade-fim da empresa
fabricante de papel, o que seria vedado na concepcao que o TST tem
dessa matéria.

A discussao, portanto, versa o tema da terceirizagao.

Terceirizar significa transferir parte da atividade de uma empresa
para outra empresa, por motivos de custo, eficiéncia, especializacao ou
por qualquer outro interesse empresarial legitimo. Assim, uma etapa da
cadeia produtiva de uma empresa - chamada empresa contratante - passa
a ser cumprida por uma outra empresa - denominada empresa contratada
ou empresa prestadora de servigos. Por exemplo, uma empresa pode
optar por ter um departamento juridico internamente ou pode optar por
contratar um escritorio de advocacia. Eu acho perfeitamente legitimo, ja

antecipando, que um escritorio de advocacia especializado em advocacia
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tributdria, portanto, sua atividade-fim, contrate um parecer ou uma
sustentacdo de outro escritorio especializado em advocacia tributdria,
mesmo sendo esta a sua atividade-fim.

Também acho - um outro exemplo de terceirizacdo - que uma
empresa de constru¢do pode empregar um engenheiro calculista ou pode
contratar externamente uma empresa que faga os calculos das suas obras.
Ou pode, perfeitamente, apesar de a sua atividade-fim ser construgao,
pode contratar a impermeabilizagio do telhado ou pode contratar a
construcao da piscina com uma empresa especializada. Portanto, em
ultima andlise, tarefas de interesse da empresa contratante sao
desempenhadas por uma empresa contratada, prestadora de servigos.

No geral, a Justica do Trabalho tem entendido que é possivel
terceirizar a atividade-meio, mas que ndo € possivel terceirizar a
atividade-fim.

Eu vou comegar o meu voto pelas matérias comuns as duas agoes e
depois vou destacar as especificidades de cada uma. Portanto, faco no
meu voto uma introducao que considero importante, e que aqui vou
evidentemente abreviar, sobre a evolucao da histdéria e a evolugao do
mundo do trabalho.

A histéria da humanidade é dividida pelos autores e pelos
antropologos em trés grandes marcos: o da Revolugao Cognitiva, quando
surge verdadeiramente o homo sapiens e a capacidade de comunicagao. A
segunda revolugao é a Revolucdo Agricola, que fixa o homem na terra
quando ele aprende a plantar e a domesticar animais. E a terceira ¢ a
Revolucao Cientifica, que comega ali na virada do Renascimento para a
Idade Moderna e vem até os dias de hoje. Ja agora, no entanto, nds
vivemos, no ambito da Revolugao Cientifica, o que tem sido chamado de
a 4 Revolugao Industrial. Esta é a Revolucao Digital ou Tecnoldgica que
estd em curso. Na verdade, ¢ a 4% Revolucao Industrial, porque as trés
primeiras foram, Presidente, a do Vapor, entre 1850 e 1900, a da
Eletricidade, entre 1900 e 1940, e a do Motor e a da Automacao, de 1940
até o final do século passado. A revolucdao que nos estamos vivendo € a
Revoluc¢ao Tecnoldgica, é a chamada Revolugao Digital em que, dizem os
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técnicos, mudou-se de uma tecnologia mecanica e analogica para a
tecnologia eletronica digital, o que permitiu a massificacdo dos
computadores, do telefone celular e a conexao de bilhdes de pessoas pela
internet.

De modo que, no mundo de hoje, a maneira como se realiza uma
pesquisa, se fazem compras e se chama um taxi, reserva-se um voo ou
ouve-se musica, para citar alguns exemplos, foi inteiramente
revolucionada, Presidente. Nos vivemos sob a égide de um novo
vocabuldrio, uma nova semantica e uma nova gramatica. A linguagem
dos nossos dias inclui um conjunto de termos que, ha poucos anos, nao
eram sequer cogitados, e, hoje, ja ndo imaginariamos como viver sem eles.
Fiz uma pequena lista, Presidente: Google - como foi possivel viver tanto
tempo sem poder dar um "google" e saber o que esta acontecendo? -,
WhatsApp, Waze, Uber, Spotify, YouTube, Windows, Mac, Dropbox,
Skype, FaceTime, Facebook, Twitter, Instagram, Amazon, Google Maps,
Google Translator, para citar alguns que eu conheco de conhecimento
proprio, porque, se perguntar para os meus filhos, vai aparecer mais um
lote aqui, que alguns de nds nunca ouvimos falar. Portanto, nao ha setor
da economia tradicional que nao tenha sido afetado. E estd todo mundo
atras de novos modelos de negocio. Como bussola para este caminho,
procura-se também uma nova ética que consiga combinar liberdade,
privacidade, veracidade, protecao contra hackers, protecao contra
criminalidade on-line e outras vicissitudes.

Alids, a maior parte dos processos, hoje, no Supremo Tribunal
Federal, sao processos eletronicos. O interessado faz upload de onde ele
estiver, e cada um de nds consegue acessar o sistema de qualquer parte
do mundo. Eu e todos os Colegas aqui podemos decidir e assinar
eletronicamente, estejamos em Brasilia, em Londres ou em Vassouras.
Portanto, este é o mundo novo em que nds estamos vivendo.

A velha economia nao morreu, mas ela tenta interagir com esta nova
realidade. Mas aquela economia tradicional baseada na producao
agricola, baseada na producao industrial, na transformacao de matérias-
primas, ouro, petroleo, trigo, essa economia cede espago a um novo
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tempo em que o grande valor, a grande riqueza é a propriedade
intelectual, o conhecimento e a informacao.

As grandes empresas, no inicio do século passado, eram as empresas
petroliferas, e o petrdleo era a principal commodity do mundo. Hoje em
dia, as grandes empresas nao produzem nada fisico. As cinco maiores
empresas do mundo atual sdo Google, Amazon, Apple, Facebook e
Microsoft. Portanto, inovagdes e avangos tecnoldgicos constroem esse
admiravel mundo novo da biotecnologia, da inteligéncia artificial, da
robdtica, da impressao em 3D, da nanotecnologia e da computacdo
quantica. O futuro é imprevisivel e assustador.

O aclamado autor israelense Yuval Noah Harari, que escreveu os
Classicos Sapiens e Homo Deus, diz que o avango tecnologico e a
engenharia criardo super-homens. E ele faz algumas especulagdes
aterradoras sobre o futuro da humanidade e uma delas - que nos
interessa aqui particularmente - é a seguinte: enquanto a Revolugao
Industrial criou a classe trabalhadora, a proxima grande revolugao, esta
que esta em curso, criara a classe inutil.

O risco do desemprego é a assombracdao das proximas geragoes. A
sociedade, as empresas, o direito do trabalho e o sindicalismo precisam
adaptar-se ao novo tempo. A histéria nao para. Quando surgiu a
impressao offset, os linotipistas invadiam as redag¢des para quebrarem as
maquinas de offset; quando surgiu a produgao de roupas prét-a-porter na
Franga, os alfaiates invadiam as lojas para destruir os estoques. E mesmo
assim a histéria ndo parou. E, portanto, nés temos que ser passageiros do
futuro e nao prisioneiros do passado.

Como vejo, Presidente, queridos Colegas, Ministra Rosa, o Direito do
Trabalho no contexto atual? E inevitdvel que, nesta realidade que eu
acabo de descrever, o Direito do Trabalho passe em todos os paises de
economia aberta por transformacgoes extensa e muito profundas. Nao se
trata propriamente - e eu queria deixar claro - de escolhas ideologicas ou
de preferéncias filosdficas. Trata-se, na verdade, do curso da histodria.

E é nesse ambiente que nds todos estamos aqui para pensar a melhor
forma de harmonizar os interesses e as demandas empresariais com os
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direitos basicos dos trabalhadores. E, do modo como eu penso a vida, é
preciso assegurar a todos os trabalhadores empregos, salarios dignos e a
maior quantidade de beneficios que a economia comporte. Portanto,
relativamente ao debate das questOes trabalhistas que tém chegado ao
Supremo, eu acredito que as posicoes que tenho defendido aqui sao as
posicoes favoraveis aos trabalhadores - respeito a quem pensa
diferentemente.

Quando eu defendi que a quitacdo geral dada pelo trabalhador que
aderiu voluntariamente a um plano de demissdo incentivada, instituido
mediante negociagao coletiva, deveria prevalecer - quitacao geral, aderiu
voluntariamente ao plano e deu quitacdo -, eu entendi que esta
manifestacdo de vontade deveria prevalecer sobre a regra da CLT, porque
considerei - e considero hoje ainda - que a desmoralizagao dos programas
de demissao incentivada era ruim para os trabalhadores.

Quando eu votei a favor da contribuicao sindical facultativa e nao
compulsdria, foi por entender que o modelo de monopdlio e arrecadagao
facil, subjacente aos sindicatos brasileiros, favorecia aos sindicalistas, mas
nao aos trabalhadores.

E quando apoiei as regras que desestimulavam a litigancia
trabalhista temeraria, foi para favorecer e dar celeridade aos casos dos
trabalhadores que efetivamente litigavam por bons direitos e ndo os que
litigavam por espertezas diversas.

Eu estou pontuando este aspecto para deixar claro que este nado é
um debate entre progressistas e reacionarios, este é um debate e esta é
uma discussdo sobre qual é a forma mais progressista de se assegurarem
emprego, direitos dos empregados e desenvolvimento econdmico.
Porque, se nao houver desenvolvimento econdmico e nem sucesso
empresarial das empresas, ndo havera emprego, renda ou qualquer outro
direito para os trabalhadores.
Em um momento em que hd 13 milhdes de desempregados
e 37 milhdes de trabalhadores na informalidade, é preciso considerar as
op¢oes disponiveis, sem preconceitos ideologicos e sem apegos a dogmas
antigos. Assim é como me parece.
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Subjacente a essa discussdo esta uma dualidade que ja esteve
presente nos debates anteriores sobre questdoes trabalhistas, que
contrapOe, a meu ver, uma visao protecionista/paternalista, de um lado, e
uma visdo emancipatoéria e libertadora, do outro lado, que procura
fortalecer a negociacao e a liberdade de contratar.

Sempre lembrando que, no Direito do Trabalho, a liberdade de
contratar é rigidamente limitada pela Constituigdo. Com ou sem
terceirizagao, ha direitos fundamentais minimos dos trabalhadores, que
estardo sempre assegurados, desde que ndo sejam jogados na
informalidade trazida por regras trabalhistas excessivamente rigidas - e
37 milhdes de trabalhadores informais é um ndimero muito importante
para passar despercebido. Mas esses direitos basicos constitucionalizados
ndo podem ser afastados: salario minimo, piso salarial da categoria,
seguranca no trabalho, repouso remunerado, férias, fundo de garantia.
Tudo isso, nao importa se o regime € terceirizado ou nao, sdao direitos
fundamentais assegurados aos trabalhadores e nao estdo em discussao
aqui. O que estad em discussao aqui é uma visao de se manter uma
estrutura de producdo que, em toda parte do mundo, ja foi flexibilizada,
que é o modo de producao fordista, em que a empresa precisa concentrar
de forma vertical todas as etapas do processo produtivo. Com isso, ela
tem um altissimo custo fixo e ndo consegue se adaptar, de acordo com a
conjuntura, aos aumentos e as redug¢des de demanda. E, justamente para
superar esse paradigma, desde os anos 50 e 60, surgiu um modelo
alternativo, tendo como pioneira a empresa Toyota, do Japao, que passou
a contratar externamente algumas das fases de producdo dos seus
automoveis, uma férmula que permite que vocé, pela contratacdo externa,
aumente ou reduza a produgao na conformidade das leis da oferta e da
procura, da demanda do mercado, que infelizmente ndao é possivel
revogar por ato judicial ou mesmo por ato legislativo.

Portanto, essa féormula d4 flexibilidade as empresas e permite que a
empresa contratante se especialize naquilo que ela pode oferecer como
diferencial e, por outro lado, beneficie-se da especializacdo e da eficiéncia
de outras empresas.
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Por exemplo, uma montadora de automoveis, em lugar de produzir
pneus, adquire-os de uma empresa especializada, com know how
especifico. Ela contrata externamente, terceiriza a produgao dos pneus,
embora nao seja dificil considerar que o pneu é atividade-fim de
producao de um automovel, pois um carro sem pneu nao tem condicao.
Ou uma construtora ndo precisa produzir concreto, ela pode contratar
com uma empresa a producao de concreto ou pode comprar pré-
moldados de concreto de uma empresa externa. Uma incorporada
imobilidria pode terceirizar os servicos de portaria, de seguranca, de
piscina, de restaurante, de exploragao do estacionamento.

Nao se trata, portanto, de uma divisdo entre atividade-meio e
atividade-fim; mas de saber se é bom para a légica do negdcio que
determinadas atividades sejam prestadas por terceiros que sdo
remunerados e empregam trabalhadores para prestarem aquelas
atividades. Isso nao é Direito, isso € Economia e ndo ha como fugir desse
modelo.

Esse modelo de produgao flexivel é hoje uma realidade em todo o
mundo. E, em virtude da globalizagdo dos mercados, constitui um
elemento essencial para a preservagao da competitividade das empresas.

Tanto é assim que quase todos os paises relevantes do mundo
admitem a terceirizacdo. Ela é amplamente praticada nos Estados Unidos,
na Alemanha, na Austria, nos Paises Escandinavos, na Espanha, no
Uruguai; e é praticada com limita¢gdes semelhantes as que devem vigorar
no Brasil - como estou aqui propondo - em paises como Franca, Reino
Unido, Italia, Chile, Argentina, México, Colombia, Peru e diversos outros
paises da América Latina, mas nao a Venezuela.

Portanto, Presidente, este é o contexto em que se debate a
terceirizagdo. Ela é muito mais do que uma forma de reduzir custos, é
uma estratégia de producdo imprescindivel para a sobrevivéncia e
competitividade de muitas empresas brasileiras, cujos empregos
queremos preservar.

Ouvi, Presidente, com muita atencao, todas as sustentacOes e
todos os argumentos contrapostos, e aqui entre nos, temos Colegas por
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quem tenho carinho, respeito e admiracdao que tém uma visao diversa,
pessoas as quais também escutei. E enfrento agora, Presidente, os pontos
que considerei mais importantes que foram suscitados, sobretudo da
tribuna, e em memoriais, contrarios a terceirizacgao. E quase uma
discussao metajuridica, mas considero importante.

Uma das alegacdes € que a terceirizagao visa, tdo somente, a redugao
do custo da mao de obra. Primeira observacdo que faria é que uma
empresa procurar reduzir o custo da mado de obra faz parte do seu
negocio em toda parte do mundo. E, em muitas partes do mundo, as
empresas terceirizam é para o exterior para, precisamente, terem mao de
obra a melhor custo. Portanto, ndo permitir a terceirizagao interna pode
até incentivar a terceirizacao externa. Quem for ao Estados Unidos vera
que todos os call centers dos Estados Unidos sio na India, porque eles
terceirizam pois 14 é muito mais barato. Nao seria em si um problema
procurar pagar, ter um custo de recursos humanos menor. Mas nao é essa
a questao central.

A terceirizagao tem outras finalidades mais importantes. Primeiro,
aumentar a qualidade através da contratacao externa de servigos que ndo
constituem o diferencial da empresa e que sao prestados com maior
eficiéncia por terceiros. Quem faz s6 pneu faz pneu melhor do que quem
faz pneus e muitas outras coisas. Segundo, ampliar a capacidade para
atender ao aumento temporario de demandas. Portanto, vocé terceiriza
porque teve um aumento de demanda. Terceiro, possibilitar o acesso a
mao de obra qualificada e tecnologia nao dominada pela empresa.
Quarto, desenvolver atividades que demandam conhecimento
especializado e capacidade de atracao de profissionais de ponta.

Terceirizar, portanto, ndo significa necessariamente reduzir custo.
Alids, muitas grandes empresas - inclusive, o Supremo, embora nao seja
uma empresa - terceirizam o setor de tecnologia de informacao porque
esse € um servico altamente especializado, altamente sofisticado, que
exige atualiza¢do continua e, consequentemente, vocé nao tem interesse,
muitas vezes, de presta-lo internamente por alguém que vai ficar
fossilizado num determinado estdgio, quando vocé quer buscar estagios
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mais avangados em outros lugares. Portanto, a alegacao de que é s6 para
reduzir custo acho que nao seria em si o problema, mas ndo € somente
para isso e, talvez, haja outros objetivos mais relevantes.

H4 um argumento que se tornou mais retorico do que propriamente
substantivo, que é o da precarizagao da relacao de emprego. A questao da
precarizagdo: primeiro, ha problemas nas relagdes de emprego com
terceirizagdo ou sem terceirizagdo. Com todas essas restricoes que hd a
terceirizacao, existem 5 milhdes de reclamacoOes trabalhista no Brasil. E
elas nao sao devidas a terceirizagao por evidente.

Portanto, os problemas que existem relativos ao possivel
descumprimento do contrato de trabalho ou das obrigacoes trabalhistas
na terceirizagdo sao os mesmos que existem na contratacao direta. Mas,
no caso da terceirizagao, isso € perfeitamente contornavel desde que se
exija da empresa contratante da prestadora de servigo, da terceirizada,
que se certifique das condi¢Oes econdmicas e juridicas da empresa cujo
servigo se estd tomando. Em segundo lugar e muito importante, com a
equiparacao de condi¢des de saude e seguranca dos empregados
terceirizados as condi¢gdes dos empregados da contratante quando
prestarem servigos nas instalagoes destas. Portanto, a empresa contratante
do servigo terceirizado tem de assegurar ao terceirizado as mesmas
condi¢des de seguranca do trabalho que sao asseguradas aos seus
proprios empregados.

Em terceiro lugar e muito importante, a empresa tomadora do
servico permanece com responsabilidade subsididria no caso de
descumprimento das normas trabalhistas e previdencidrias por parte da
empresa prestadora de servigo. Portanto, o argumento da precarizacao
nao se sustenta, porque, no contrato entre a empresa prestadora de
servicos e o empregado, as obrigagOes trabalhistas sdo exigiveis e a
empresa que contratou a prestacdo de servico € subsidiariamente
responsavel pelas obrigagoes trabalhistas e previdenciarias. De modo que
nao consigo alcangar a plenitude do argumento da precarizacao, porque
as normas constitucionais que se aplicam ao Direito do Trabalho

continuam valendo no contrato entre o empregado e a terceirizada.
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Um outro argumento seria o da alta rotatividade no emprego e da
sobrecarga dos Sistemas de Previdéncia e Assisténcia Social. Flutuagoes
de emprego decorrem de variagdes do mercado, da economia e da
producao. Sem terceirizagao, o Brasil tem 13 milhdes de desempregados
neste exato momento. Portanto, ndo vejo como se possa imputar a
terceirizacao este 6nus da rotatividade. E as empresas terceirizadas, como
disse anteriormente, empregam por prazo indeterminado e tém de
cumprir as obrigacOes trabalhistas.

Eu estive recentemente no aeroporto de Guarulhos, um funciondrio
me atendeu e me contou a vida dele, e disse: "Eu trabalhava para a
empresa tal, que passou por uma crise financeira. Eu tive sorte e fui
contratado por uma empresa terceirizada do aeroporto. E agora a minha
antiga empresa esta em dificuldade, mas eu presto servico a diferentes
empresas. E, portanto, para mim, foi melhor estar numa terceirizada e
poder circular em diferentes empresas do que ter permanecido na minha
empresa antiga e ter sido demitido. Agora eu estaria sem emprego
algum." Portanto, acho que esta logica de que a terceirizagdo vai
prejudicar a empregabilidade ¢ uma logica que nao tem sustentacdo
economica.

Ha uma discussao quanto ao oferecimento de saldrios inferiores.
Quem teve chance de ler os memoriais pdde observar que, nos memoriais
da CUT e dos amici curiae, sustentou-se que haveria uma remuneragao em
média 24% inferior dos casos de terceirizacdo. O IPEA tem numeros
completamente diferentes e uma posicao totalmente diferente em relacao
ao impacto da terceirizagao sobre o mercado de trabalho.

E ainda um ponto, Presidente, que foi enfatizado e que também me
chamou a atencao e me levou a uma certa reflexdo: dizer que a
terceirizagdo viola a dignidade humana do trabalhador. Ai hd uma
contradi¢ao intrinseca, porque, se se admite a terceirizacdo da atividade-
meio e nao se admite a terceiriza¢ao da atividade-fim, entao, quando vocé
terceiriza atividade-fim, ha violacito da dignidade humana do
trabalhador; mas, quando vocé terceiriza a atividade-meio, nao ha
violagao da dignidade humana do trabalhador? Com todas as vénias, nao
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consigo alcangar a racionalidade desse argumento.

Portanto, acho que uma terceirizagdo bem regulada e com Onus
subsididrios sobre a empresa tomadora do servigo é muito melhor para o
mercado de trabalho do que a ndo terceirizagdo, que impede, muitas
vezes, contratagoes que atendem a circunstancial aumento de demanda
quando o empregador muitas vezes nao quer ter o 6nus de contratar, por
pouco tempo, e, depois, ter que pagar todas as verbas rescisodrias.

Essas sao, Presidente, as contraposi¢des a argumentos que procurei
enfrentar com a maior seriedade e que foram trazidos da tribuna.

E, agora, partindo para conclusdao do meu voto, eu trato das questoes
estritamente juridicas que, a meu ver, sdo muito simples: as amplas
restricdes a terceirizacdo, tal como vem sendo feito pelo conjunto de
decisdes de boa parte da Justica do Trabalho, violam, a meu ver, a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a seguranca juridica, além de ndo terem
respaldo legal; e pretendo demonstrar isso muito brevemente.

Quanto aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
esses principios asseguram as empresas a liberdade para o
desenvolvimento de atividades econdmicas e das suas estratégias de
producao em busca dos melhores resultados, maior eficiéncia e maior
competitividade. Desde que respeitados os direitos minimos previstos na
Constituicao e na legislacdo, a Constituicdo nao impde adogao de um
modelo especifico de produgao e nao impede o desenvolvimento de
estratégias flexiveis. E, portanto, a Constituicdo nao veda nem implicita
nem explicitamente a terceirizacdo. Essa é uma projecao ideologica de
quem a interpreta com viés antigo, com todo respeito a quem pense
diferente.

E, no tocante a seguranca juridica, a interpretacdo que tem sido dada
pela Justica do Trabalho a essa matéria criou um ambiente de extrema
inseguranca juridica, porque trabalha-se com conceitos juridicos
indeterminados como atividade-meio, atividade-fim, atividade essencial,
e, ai, cada um projeta nesses conceitos elasticos o que deseja.

Em um dos casos que esta na pauta, a Justica do Trabalho

considerou que uma empresa de telefonia ndo podia terceirizar os
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servigos de call center porque considera que call center é atividade-fim de
empresa de telefonia. E ai? Decisdo da ultima instancia da Justica do
Trabalho.

Portanto, a permissao de que esses conceitos juridicos
indeterminados sejam definidores da jurisprudéncia acaba gerando um
grande grau de subjetividade e uma incerteza juridica imensa. E boa
parte desses trabalhadores que estao na informalidade poderiam estar na
formalidade trabalhando em empresas terceirizadas. Portanto, eu penso
que esta jurisprudéncia traz inseguranca juridica e pessoalmente acho
que traz, inclusive, desemprego.

Por fim, nao ha nenhuma lei que proiba a terceirizagao. Portanto,
essas restricoes sao todas impostas por criacao da propria Justica do
Trabalho. A invocagao que se faz dos arts. 2% e 32 da CLT € de que a CLT
prevé que as relagOes trabalhistas sejam bilaterais e que a terceirizacao
criaria um tipo de relagao juridica trilateral. Tecnicamente, ndo € isso que
ocorre e nem faz nenhum sentido essa critica, porque, na terceirizagao, ha
duas relagdes bilaterais: a primeira, entre a empresa contratante e a
empresa prestadora de servigos, uma relacdo de natureza civil; e a
segunda, uma relacdo entre a empresa terceirizada e o empregado, esta
assim uma relacao de natureza trabalhista. Portanto, nao ha uma relacao
trilateral, o que ha sao duas relag¢des bilaterais.

E, de resto, no Direito Privado vigora a autonomia da vontade. Se
ndo ha lei proibindo a terceirizagdo, ndo ha por que se interpretar que
exista esta proibicao, desde que respeitados os direitos trabalhistas, tais
como previstos na Constitui¢do e na propria CLT.

E aqui eu chego ao capitulo final, Presidente, que considero
igualmente importante: os limites que, a meu ver, a Constitui¢ao impode a
terceirizacao.

Ministro Lewandowski, é o caminho do meio que, a meu ver,
precisamos procurar trilhar, atento a preocupagao que Vossa Exceléncia
manifestou. A atuacdo desvirtuada de uma empresa terceirizada nao
macula esse modo de fazer negocio, porque senao a atuacao viciada das
empresas que contratam diretamente aboliria o mercado de trabalho.

12
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Gente que se comporta mal existe em todos os dominios da vida. A
utilizacdo abusiva da terceirizacao deve ser evitada e reprimida, e os
ganhos de eficiéncia e de empregabilidade trazidos pela terceirizagao nao
podem, evidentemente, decorrer do descumprimento de direitos nem
muito menos da violagao da dignidade do trabalhador.

Por isso mesmo, Presidente, considero que se podem inferir da
Constituicao algumas limitacOes que, de resto, foram introduzidas na Lei
de Terceirizacao. E os limites sao: o contratante tem o dever de se
certificar da idoneidade e da capacidade econdmica da empresa
terceirizada para honrar o contrato com todas as obrigagoes, inclusive as
de cunho trabalhista e previdencidrio, e ela deve ter, porque é do seu
interesse, um dever de fiscalizagao, pela razao de que a empresa que
tomou o servigo terceirizado assume a responsabilidade subsidiaria, caso
a empresa terceirizada deixe de honrar suas obrigacdes - como eu penso
que deve ser e como a lei superveniente ja prevé. No entanto, a
responsabilidade subsididria ndo significa, a meu ver e com todas as
vénias, que exista uma relacao direta de emprego entre a empresa
contratante e o empregado da empresa terceirizada; a responsabilidade é
subsidiaria. E, como disse, essas limitacoes derivam da Constituicao e
estdo expressas na legislacao que cuida da matéria, as Leis n°® 13.429/2017
e 13.467.

Antes de concluir, Presidente, como eu votei conjuntamente, ha, em
relacdo a ADPF, um conjunto de preliminares que enfrento brevemente,
rejeitando todas elas. A primeira é que a procuracao nao daria poderes
especificos para questionar este conjunto. A procuracdo dava poderes
para propor a argui¢cdo de descumprimento de preceito fundamental,
portanto ela satisfaz plenamente. A segunda, a de que indiretamente se
estaria tentando impugnar um enunciado da Justica do Trabalho. Na
verdade, ndao é nem propriamente o enunciado, € como as diversas
instancias da Justica do Trabalho tém interpretado esse enunciado, é o
conjunto de decisdes que esta em questdao. Nos ja admitimos iniimeras
ADPFs aqui em que o que estava em discussdo era o conjunto de
decisdes, seja em unides homoafetivas, seja na ADPF 54, que eu mesmo
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fui advogado, na questdao da anencefalia. Havia decisdes discrepantes
autorizando ou nao autorizando, e o Supremo entendeu que a existéncia
de decisOes controvertidas acerca de um tema era ato estatal suficiente
para a ADPF.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

A importacao de pneus usados, ADPF 101.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Também
essa. A subsidiariedade eu também acho que esta presente. Temos
admitido julgar ADPFs e repercussdes gerais simultaneamente em muitos
casos, até porque a decisdo em processo objetivo produz efeitos mais
extensos e mais profundos do que a decisao na repercussao geral, porque
ela vincula inclusive a Administracao Publica, e, pelo novo Cddigo de
Processo Civil, o Codigo Fux, a repercussao geral, embora seja vinculante,
ela exige o esgotamento das instancias ordindrias, ao passo que a decisao,
em acao direta, permite a reclamacao imediata.

Portanto, acho que a subsidiariedade esta presente. E me parece que
a alegacao de perda do objeto pela superveniéncia da lei nao incide aqui
por mais de uma razao, uma delas - muito importante - é que o
Enunciado 331 nao foi revogado, continua em vigor, sendo interpretado e
aplicado pela Justica do Trabalho. Em segundo lugar, o entendimento que
tem prevalecido na Justica do Trabalho é que a nova legislacio que
disciplina a terceirizacdo somente se aplica aos novos contratos. De modo
que todas as relagdes empregaticias que estavam em vigor até 2017, ou
seja, quase todas, continuam sujeitas a esta mesma linha interpretativa.

Presidente, estou sendo breve, mas se houver impugnacao,
responderei mais analiticamente. Essa entidade que retine todas as
empresas do agronegdcio tem representatividade adequada - e € o critério
utilizado por nos -, porque o agronegdcio é particularmente impactado
por esta jurisprudéncia restritiva da Justica do Trabalho.

Em relacdo a acao de relatoria do Ministro Luiz Fux, h4 repercussao
geral concedida pelo plendrio virtual, RE 958.252, de modo que nao se
coloca a questao do cabimento.

Concluo, Presidente, lendo...
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Ministro, como sao cinco preliminares, gostaria de tomar os votos quanto
as preliminares, depois ficariamos adstritos ao mérito, o que ja é de
intensidade suficiente.

A minha proposta é que Vossa Exceléncia exponha de uma maneira
breve. Se os Ministros quiserem questionar alguns desses itens, havera
espaco para a devida atencao.

Entdo, sera destacado pelo Ministro-Relator Roberto Barroso cinco
preliminares, a primeira das quais sobre a pertinéncia, em razao do objeto
da ADPF ser um conjunto de decisdes questionadas, porque se
concentraria no Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

O Ministro considera que nao ha qualquer irregularidade nesse
objeto trazido, até porque comprovada a iterativa tomada de decisoes
sobre a matéria e rejeitou essa preliminar.
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL. TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM E DE  ATIVIDADE-MEIO.
CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constitui¢do nao impoe a adogao de
um modelo de produgao especifico, nao
impede o desenvolvimento de estratégias
empresariais flexiveis, tampouco veda a
terceirizacdo. Todavia, a jurisprudéncia
trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e
nao estabelece critérios e condi¢Oes claras e
objetivas, que permitam sua adog¢do com
seguranca. O direito do trabalho e o sistema
sindical  precisam se adequar as
transformacgdes no mercado de trabalho e na
sociedade.

2. A terceirizagao das atividades-meio ou
das atividades-fim de uma empresa tem
amparo nos principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia, que
asseguram aos agentes econOmicos a
liberdade de formular estratégias negociais
indutoras de maior eficiéncia econdmica e
competitividade.

3. A terceirizacdo nao enseja, por si so,
precarizacdo do trabalho, violacdo da
dignidade do trabalhador ou desrespeito a

direitos previdenciarios. E o exercicio
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abusivo da sua contratagio que pode
produzir tais violagoes.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os
principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizacao devem
ser compatibilizados com as normas
constitucionais de tutela do trabalhador,
cabendo a contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade econdmica da
terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das
normas trabalhistas, bem como por
obrigacoes previdenciarias (art. 31 da Lei
8.212/1993).

5. A responsabilizagio subsidiaria da
tomadora dos servigos pressupde a sua
participagao no processo judicial, bem como
a sua inclusao no titulo executivo judicial.

6. Mesmo com a superveniéncia da Lei
13.467/2017, persiste o objeto da acdo, entre
outras razdes porque, a despeito dela, nao
foi revogada ou alterada a Sumula 331 do
TST, que consolidava o conjunto de decisoes
da Justica do Trabalho sobre a matéria, a
indicar que o tema continua a demandar a
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal
a respeito dos aspectos constitucionais da
terceirizacao. Além disso, a aprovagao da lei
ocorreu apos o pedido de inclusao do feito
em pauta.

7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a
terceirizacdo de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relagao de
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emprego entre a contratante e o empregado
da contratada. 2. Na terceiriza¢do, compete
a contratante: i) verificar a idoneidade e a
capacidade econOmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obriga¢des previdencidrias,
na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993".

8. ADPF julgada procedente para assentar a
licitude da terceirizacao de atividade-fim ou
meio. Restou explicitado pela maioria que a
decisao nao afeta automaticamente decisoes

transitadas em julgado.

INTRODUCAO

1. A historia da humanidade € dividida pelos autores e pelos
antropologos em trés grandes marcos. Em primeiro lugar, com a
revolugao cognitiva, surge o homo sapiens e a capacidade de comunicagao.
Em seguida, com a revolugao agricola, o homem se fixa a terra, quando
aprende a plantar e a domesticar animais. Por fim, a revolugao cientifica
comeca na virada do Renascimento para a Idade Moderna e vem até os
dias de hoje. Ja agora, nds vivemos, no ambito da revolucao cientifica. No
que respeita a ela, passamos pela revolucao do vapor, entre 1850 e 1900;
pela revolucgao da eletricidade, entre 1900 e 1940; pela revolucao do motor
e a da automacao, de 1940 até o final do século passado. E, atualmente,
estamos vivendo a revolugao tecnoldgica, a chamada revolucao digital,
em que, dizem os técnicos, mudou-se de uma tecnologia mecanica e
analogica para a tecnologia eletronica digital, o que permitiu a
massificagio dos computadores, do telefone celular e a conexao de
bilhoes de pessoas pela internet.

2. De modo que, no mundo de hoje, a maneira como realiza-
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se uma pesquisa, fazem-se compras, chama-se um taxi, reserva-se um voo
ou ouve-se musica, para citar alguns exemplos, foi inteiramente
revolucionada. N6s vivemos sob a égide de um novo vocabuldrio, uma
nova semantica e uma nova gramatica. A linguagem dos nossos dias
inclui um conjunto de termos que, ha poucos anos, ndao eram sequer
cogitados: Google, WhatsApp, Waze, Uber, Spotify, YouTube, Windows,
Mac, Dropbox, Skype, FaceTime, Facebook, Twitter, Instagram, Amazon,
Google Maps, Google Translator, para citar alguns. Nao ha setor da
economia tradicional que nao tenha sido afetado: todos esrao atras de
novos modelos de negdcio.

3. Como bussola para este caminho, procura-se também uma
nova ética que consiga combinar liberdade, privacidade, veracidade,
protecdo contra hackers, protecao contra criminalidade on-line e outras
vicissitudes. Alids, a maior parte dos processos, hoje, no Supremo
Tribunal Federal, sdo processos eletronicos. O interessado faz upload de
onde ele estiver, e cada um de nds consegue acessar o sistema de
qualquer parte do mundo. Eu e todos os Colegas aqui podemos decidir e
assinar eletronicamente, estejamos em Brasilia, em Londres ou em
Vassouras. Portanto, este ¢ o mundo novo em que nos estamos vivendo.

4. A velha economia nao morreu, mas tenta interagir com
essa nova realidade. A economia tradicional baseada na producado
agricola, baseada na produgao industrial, na transformacdo de matérias-
primas, ouro, petrdleo, trigo, essa economia cede espagco a um novo
tempo, em que o grande valor, a grande riqueza é a propriedade
intelectual, o conhecimento e a informagao. As grandes empresas, no
inicio do século passado, eram as empresas petroliferas, e o petroleo era a
principal commodity do mundo. As cinco maiores empresas do mundo
atual sao Google, Amazon, Apple, Facebook e Microsoft. Portanto,
inovagdes e avangos tecnoldgicos constroem esse admiravel mundo novo
da biotecnologia, da inteligéncia artificial, da roboética, da impressao em
3D, da nanotecnologia e da computagao quantica. O futuro é imprevisivel
e assustador.

5. O aclamado autor israelense Yuval Noah Harari, que
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escreveu os classicos Sapiens e Homo Deus, diz que o avango tecnoldgico e
a engenharia criardo super-homens. E ele faz algumas especulagdes
aterradoras sobre o futuro da humanidade e uma delas - que nos
interessa aqui particularmente - é a seguinte: enquanto a Revolugao
Industrial criou a classe trabalhadora, a revolugao que estd em curso
criara a classe inutil. O risco do desemprego é a assombracdao das
proximas geracdes. A sociedade, as empresas, o direito do trabalho e o
sindicalismo precisam adaptar-se ao novo tempo. A historia ndo para.
Quando surgiu a impressao offset, os linotipistas invadiam as redagdes
para quebrar as maquinas de offset; quando surgiu a produgao de roupas
prét-a-porter na Franga, os alfaiates invadiam as lojas para destruir os
estoques. E mesmo assim a histéria ndo parou. E, portanto, nds temos que
ser passageiros do futuro e nao prisioneiros do passado.

6. E inevitavel que, nesta realidade que eu acabo de
descrever, o Direito do Trabalho passe em todos os paises de economia
aberta por transformacgdes extensas e muito profundas. Nao se trata — e eu
queria deixar claro — de escolhas ideoldgicas ou de preferéncias
filosdficas. Trata-se do curso da historia. E € nesse ambiente que nos todos
estamos aqui para pensar a melhor forma de harmonizar os interesses e
as demandas empresariais com os direitos basicos dos trabalhadores. E
preciso assegurar a todos os trabalhadores empregos, salarios dignos e a
maior quantidade de beneficios que a economia comporte. Portanto,
relativamente ao debate das questOes trabalhistas que tém chegado ao
Supremo, eu acredito que as posicoes que tenho defendido aqui sao as
posig¢Oes favoraveis aos trabalhadores.

7. Quando defendi que a quitacio geral dada pelo
trabalhador que aderiu voluntariamente a um plano de demissao
incentivada, instituido mediante negociacao coletiva, deveria prevalecer,
eu me manifestei assim porque considero que a desmoralizacao dos
programas de demissao incentivada teria sido negativa para os
trabalhadores. Quando eu votei a favor da contribuicao sindical
facultativa, foi por entender que o modelo de monopdlio e arrecadagao

facil, subjacente aos sindicatos brasileiros, favorecia o funcionamento de
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sindicatos nao representativos da vontade dos trabalhadores, por nao
dependerem da sua vontade para se financiarem. Quando apoiei as
regras que desestimulavam a litigancia trabalhista temeraria, entendi que
este era um caminho fundamental para dar celeridade aos casos dos
trabalhadores que efetivamente litigam por bons direitos. Eu estou
pontuando esse aspecto para deixar claro que este ndo é um debate entre
progressistas e reaciondrios, este € um debate e esta € uma discussao
sobre qual é a forma mais progressista de se assegurarem empregos,
direitos dos empregados e desenvolvimento econdomico. Porque, se nao
houver desenvolvimento econdmico ou sucesso empresarial das
empresas, ndo havera emprego, renda ou qualquer outro direito para os
trabalhadores. Em um momento em que ha 13 milhdes de
desempregados e 37 milhdes de trabalhadores na informalidade, € preciso
considerar as opgdes disponiveis, sem preconceitos ideoldgicos e sem
apegos a dogmas antigos.

8. Feitas essas consideragdes, passo ao exame das

preliminares.
PRELIMINARES

I. REGULARIDADE DA REPRESENTACAO PROCESSUAL: PROCURACAO COM
PODERES ESPECIFICOS PARA AJUIZAR ADPF

9. A Advocacia-Geral da Unidao e a Procuradoria Geral da
Reptblica alegam a existéncia de irregularidade na representacdo da
requerente porque a procuragao conferida a seus advogados nao teria
indicado especificamente quais atos do poder publico seriam objeto de
impugnacao por meio desta acao.

10. Constata-se, contudo, que a requerente juntou aos autos
procuragao por meio da qual outorgou a seus advogados os mais amplos
poderes para ajuizarem arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, tal
como exigido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal[1]. Se a
procuracao foi conferida com tal amplitude, sem definir detalhadamente
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o ato atacado, é porque se transferiu aos advogados a sua delimitagao
precisa. Nao compete ao STF interpretar a procuracao de forma a reduzir-
lhe o escopo: quem pode o mais (propor ADPF contra qualquer ato), pode
0 menos (propor a mesma agao contra ato determinado).

11. E importante ter em conta, ademais, que esta ADPF nao se
volta contra um ato especifico do poder publico, como ocorre nos casos
mais usuais. Volta-se, em verdade, contra um conjunto de decisoes da
Justica do Trabalho, do qual deriva uma interpretacio que, no
entendimento da requerente, restringe de forma excessiva a contratacdao
de servigos terceirizados. Nao havia, portanto, um ato especifico do poder
publico a ser indicado na procuragao (mas um conjunto difuso de atos) e
fazia sentido atribuir a delimitacdo precisa do objeto da acao aos
advogados porque esta demandava efetivamente alguma sofisticacao.

12. Pelo exposto, rejeito a preliminar de irregularidade na

representacao processual.

II. INOCORRENCIA DE INEPCIA DA INICIAL: ADEQUADA DELIMITAGAO DO
OBJETO DA ADPF

13. O Tribunal Superior do Trabalho, o Procurador-Geral da
Republica e o Advogado-Geral da Unido arguem a inépcia da peticao
inicial, porque: i) ndo seria cabivel ADPF para contestar simulas de
tribunais superiores ou decisdes judiciais transitadas em julgado, bem
como porque ii) a inicial ndo individualizaria o ato do poder publico
impugnado por meio da agao.

14. A inépcia nao se verifica. A Arguente ndo se insurge contra
decisdes especificas que transitaram em julgado ou contra a Simula 331
do TST especificamente. Tampouco deixou de individualizar o objeto da
acao. Tal objeto é muito claro. A ADPF volta-se contra o conjunto de
decisdes que expressa a interpretacdao da Justica do Trabalho acerca dos
limites e condicOes aplicaveis a terceirizagao. Essa interpretacdo encontra-
se explicitada na Simula 331 do TST e, ainda, em um amplo conjunto de

julgados que a aplicam, muitas vezes, de forma conflitante e/ou
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imprevisivel. Tais julgados foram anexados ao processo pela requerente.

15. A inicial indica, com muita clareza, as razdes pelas quais,
em seu entendimento, os aludidos acérdaos violam os principios da
legalidade, da livre iniciativa e da livre concorréncia, além de nao
ensejarem previsibilidade minima do direito ou tratamento isonomico
entre os jurisdicionados.

16. E perfeitamente vidvel ajuizar uma ADPF contra
entendimento ou interpretacao jurisprudencial. O Supremo Tribunal
Federal ja enfrentou situacao semelhante quando do julgamento da APDF
54, rel. Min. Marco Aurélio, em que se impugnava justamente
entendimento no sentido da impossibilidade de interrupc¢ao da gestacao
de fetos anencefdlicos, expresso em um conjunto amplo e difuso de

decisoOes judiciais. Confira-se trecho do pertinente acérdao:

“FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ
-MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA -
SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA.
Mostra-se inconstitucional a interpretacdo de a interrupgao da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos
124, 126 e 128, incisos I e II, do Cddigo Penal. [...].” (ADPF 54,
rel. Min. Marco Aurélio, DJe, 12.04.2012, grifou-se).

17. Constata-se, portanto, que nao ha obice a que se analise e
declare a inconstitucionalidade de uma interpretagao judicial conferida a
normas infraconstitucionais, por meio de ADPF, razao pela qual deixo de

acolher esta segunda preliminar.

III. LEGITIMIDADE ATIVA: REPRESENTATIVIDADE DA REQUERENTE E
HOMOGENEIDADE DOS INTERESSES DE SEUS MEMBROS

18. Tampouco procede a alegacao de que a ABAG nao
representaria uma categoria economica especifica por congregar pessoas

juridicas que desenvolvem atividades distintas. O Supremo Tribunal

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo EC8C-BA03-52CC-8CB4 e senha 0585-16EF-6D55-360E



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 40 de 349

ADPF 324 / DF

Federal ja decidiu que o fato de uma associagao reunir diversos
segmentos componentes de um setor da atividade econdmica nao a

descredencia para o ajuizamento de acao direta. Confira-se:

LEGITIMIDADE - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - ASSOCIACAO DE AMBITO
NACIONAL - SEGMENTOS CONGREGADOS. O fato de a
associacdo requerente congregar diversos segmentos
existentes no mercado nao a descredencia para a propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade - evolucao da
jurisprudéncia. ADIN. LEGITIMIDADE E PERTINENCIA
TEMATICA. Surge a pertinéncia tematica, presente
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade por
associagdao, quando esta congrega setor economico que ¢é
alcancado, em termos de tributo, pela norma atacada. [...].
(ADI 3.413, rel. Min. Marco Aurélio, DJe, 01.08.2011, grifou)

19. No caso acima, a Associacdao Brasileira da Industria de
Maquinas e Equipamentos — ABIMAQ ajuizou agao com o proposito de
impugnar a validade de beneficio fiscal conferido exclusivamente em
favor das fabricas produtoras de equipamentos esportivos situadas em
determinado estado da federacdao. No entendimento da associacao, tal
beneficio introduzia assimetria concorrencial desfavoravel as industrias
de equipamentos esportivos situadas em todas as demais localidades da
federacao.

20. Veja-se que a ABIMAQ nao era formada apenas por
fabricantes de equipamentos esportivos. Ao contrario, era composta por
fabricantes dos mais diversos tipos de maquinas, alguns dos quais sequer
seriam atingidos pelo beneficio fiscal em questdo. No entanto, o STF
entendeu que a associagao era representativa dos interesses da industria
de equipamentos esportivos — ainda que representasse também outros
segmentos da industria de maquinas — e que, por consequéncia, estava
legitimada a atacar norma que comprometia a livre concorréncia no setor

de produgao de equipamentos esportivos.
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21. No presente caso, tal como ocorreu no caso acima, a ABAG
¢ formada por pessoas juridicas produtoras e/ou prestadoras de servigos
que atuam em segmentos do agronegdcio e/ou em sua cadeia econdmica.
De acordo com seu objeto social, compete a ela integrar todos os
segmentos do agronegocio e “aumentar a competitividade do sistema, tanto
nacional quanto internacionalmente”. Na presente acao, a ABAG argumenta
justamente que a interpretacao conferida pela Justica do Trabalho ao
instituto da terceirizacdo impacta negativamente sobre a competitividade
das empresas nacionais que atuam no setor. Assim, nao ha davida de que
tem legitimidade para propor a agao.

22. Note-se, ademais, que os interesses dos integrantes da
ABAG sao homogéneos no que respeita ao tema terceirizacao; ao passo
que a ABIMAQ, que teve sua legitimidade reconhecida pelo STF no caso
antes narrado, representava fdbricas de equipamentos esportivos
beneficiadas pelo incentivo fiscal impugnado, fabricas de equipamentos
esportivos prejudicadas por nao terem sido contempladas pelo mesmo
beneficio e, ainda, fabricas que produziam maquinas nao esportivas, para
as quais o beneficio ndo tinha qualquer relevincia. Portanto, se o STF
entendeu que a ABIMAQ tinha legitimidade no aludido precedente, nao
ha fundamento para rejeitar a legitimidade da ABAG.

23. Além disso, € valido lembrar que a Confederacao Nacional
da Industria — CNI, cuja legitimidade ativa ja foi reconhecida em dezenas
de agOes diretas julgadas pelo Supremo — congrega em seus quadros
sindicatos de categorias que desenvolvem atividades as mais dispares,
tais quais: o Sindicato da Industria de Brinquedos do Estado de Sao
Paulo, o Sindicato da Industria de Joalheria, Bijuteria e Lapidagao de
Gemas do Estado de Sao Paulo, o Sindicato da Inddstria de Azeite e Oleos
Alimenticios no Estado de Sao Paulo; o Sindicato da Industria de
Chapéus, Guarda-Chuvas e Bengalas do Municipio do Rio de Janeiro, o
Sindicato da Industria do Fumo do Municipio do Rio de Janeiro, o
Sindicato da Industria de Laticinios e Produtos Derivados do Estado do
Rio de Janeiro, dentre muitos outros.

24. Por fim, é notério que o Supremo Tribunal Federal vem

10
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apresentando uma tendéncia a flexibilizar a jurisprudéncia defensiva
desenvolvida na década de noventa acerca da legitimidade ativa para a
propositura de agOes diretas. Como é de conhecimento geral, nos
primeiros anos de vigéncia da Carta de 88, temia-se que o tribunal viesse
a enfrentar um grande volume de agoes diretas de inconstitucionalidade,
em virtude do aumento do rol de legitimados para a sua propositura (na
Constituicao anterior, tal legitimidade assistia ao Procurador Geral da
Republica com exclusividade).

25. Esse tipo de preocupagdao encontra-se superado hoje,
quando se tem conhecimento de que o percentual anualmente distribuido
de ac¢Oes diretas ndo ultrapassa 3% do total de processos recebidos pela
Corte. Nao subsistem, portanto, as apreensoes que justificaram, em outra
época, o estabelecimento de requisitos tao restritivos para a propositura
de acao direta.

26. Por outro lado, o controle concentrado da
constitucionalidade é a modalidade de controle apta a conferir o espectro
mais amplo possivel de efetividade a jurisdi¢ao constitucional, porque a
decisao proferida pelo STF em uma tinica acao produz efeitos vinculantes
e gerais ndo apenas para o Judicidrio, mas também para a Administracao
Publica. Evita-se, com isso, o ajuizamento de multiplos processos a
respeito do mesmo tema e racionalizam-se os recursos do Judicidrio.

27. Por essa razao, o Supremo Tribunal Federal tem avangado
em sua jurisprudéncia sobre a legitimidade ativa em ag¢Oes diretas. Nessa
linha, como ja demonstrado, reviu seu entendimento anterior, passando a
reconhecer a atuagao da ABIMAQ como associacao representativa de um
setor composto por varios segmentos (ADI 3.413, rel. Min. Marco
Aurélio). Superou precedentes que nao reconheciam legitimidade ativa as
associagOes de associagdes (ADI 3.153 AgR, rel. Min. Celso de Mello). E,
por fim, dispensou, recentemente, a necessidade de que uma
confederagao fosse composta por trés federagoes como condicao para que
pudesse propor agao direta, tendo em conta a comprovacao de que
sindicatos localizados em multiplos estados da federagao a integravam
(ADI 4.079, rel. Min. Luis Roberto Barroso).
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PROCESSO CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE ATIVA
DE ENTIDADE SINDICAL PARA PROPOR ADI. CRITERIO
DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA. I1.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. INSTITUICAO DE
REGIME DE SUBSIDIO. DIREITO DE OPCAO PELO REGIME
ANTERIOR. CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Confederacio Nacional dos Trabalhadores em
Educacido — CNTE demonstrou possuir representatividade
adequada em ambito nacional, circunstincia que supera
duvidas suscitadas quanto ao niumero de federacdes que a
integram. Ademais, versando a impugnacao sobre o regime do
magistério, esta igualmente presente a pertinéncia tematica.
(STE, DJe 5 mai. 2015, ADI 4.079, rel. Min. Luis Roberto Barroso.
Grifou-se).

28. De fato, a partir do ultimo julgado acima, o critério que
passou a determinar o reconhecimento da legitimidade ativa das
associagOes de classe e das confederagdes sindicais passou a ser o critério
da “representatividade adequada”, segundo o qual deve-se abandonar
um critério formalista de aferi¢do de tal legitimidade e adotar um exame
material, a fim de verificar se a associacao reune suficientes membros de
uma categoria a ponto de que possa falar em nome desta.

29. Ora, nao h4d duvida de que a ABAG possui
representatividade adequada para falar em nome a industria do
agronegocio, ja que seu estatuto lhe atribui justamente tais poderes e que
a associacdo reune, em seus quadros, a titulo ilustrativo: Adeco
Agropecudria Brasil S/A (producdo de alimentos e energia renovavel),
Agroceres Nutrigio Animal Ltda (solugcOes em nutricao animal), Associagio
dos Produtores de Soja do Brasil — Aprosoja Brasil (produgao rural ligada a
cultura de soja), Bartira Agropecudria S/A (operagao e investimento em
ativos agropecuarios), Brasilagro Companhia Brasileira de Propriedades
Agricolas (aquisi¢do, desenvolvimento, exploracdo e comercializagdo de

propriedades rurais com aptidao agropecuaria).
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30. Por tais razoes, reconheco a legitimidade da ABAG para
figurar no polo ativo desta agao.

IV. ATENDIMENTO AO REQUISITO DE SUBSIDIARIEDADE

31. Entendo  igualmente atendido o requisito da
subsidiariedade por esta ADPF, a despeito do fato de estar pendente de
julgamento o RE 713.211, da relatoria do Min. Luiz Fux, ao qual se
reconheceu repercussao geral e que trata da possibilidade de contratacao
de servigos terceirizados relacionados as atividades fins das empresas.

32. De fato, a luz do Novo Cddigo de Processo Civil, as teses
firmadas pelo Supremo Tribunal Federal em repercussao geral passaram
a produzir efeitos vinculantes para os demais drgaos judiciais. Entretanto,
tais efeitos nao alcancam a administracdo publica, diferentemente dos
efeitos vinculantes e gerais produzidos no controle concentrado.
Tampouco é possivel ajuizar reclamacdo contra o descumprimento das
teses firmadas em repercussao geral, antes de exauridas as instdncias
judiciais ordindrias, ao passo que € possivel ajuizar reclamacao até mesmo
contra ato administrativo que deixe de cumprir decisao proferida em
controle concentrado da constitucionalidade.

33. No presente caso, essa ultima possibilidade é fundamental
para assegurar o cumprimento dos preceitos constitucionais
alegadamente violados. Nao é suficiente estabelecer um entendimento
sobre a matéria que seja cumprido pelo Judicidrio como um todo. E
necessario, ainda, vincular a propria Administragao Publica, ja que ha
noticia de autuagdes praticadas por Superintendéncias do Trabalho,
vinculadas ao Ministério do Trabalho, contra a pratica de terceirizagoes

supostamente ilegais. Por tais razdes, rejeito também esta preliminar.
V. INOCORRENCIA DE PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO

34. Por fim, parece-me que alguns esclarecimentos devem ser
tecidos sobre a inocorréncia de perda do objeto da agdo. Como narrado
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no relatdrio, apds o requerimento de pauta para julgamento, foram
promulgadas as Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, autorizando a
terceirizagao de forma ampla. Esse fato me levou a intimar a requerente
para que se manifestasse sobre eventual perda do objeto.

35. A requerente esclareceu, contudo, que persiste o interesse
no julgamento da acao, tendo em vista que: (i) o feito nao se volta contra a
auséncia de norma sobre terceiriza¢ao, mas contra o conjunto de decisoes
da Justica do Trabalho que decidem o tema em desacordo com os
principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da seguranga juridica
entre outros; (ii) as leis aprovadas ndo produzem efeitos retroativos, de
modo que ha um grande quantitativo de a¢Ges e de situagdes que ndo sao
alcancadas por suas normas; (iii) a despeito da aprovagao das leis em
questdo, a Justica do Trabalho manteve o padrao decisdrio anterior, que
conduz a inviabilidade da terceirizacao; (iv) a Justica do Trabalho vem
entendendo que as novas normas nao incidem sobre relagdes contratuais
celebradas anteriormente a sua edi¢ao, nem mesmo sobre os efeitos atuais
de relagdes pretéritas, de modo que os entendimentos judiciais objeto
desta agao tém ultratividade, a despeito da aprovacao das aludidas leis.

36. De fato, a Samula 331 do TST, que consolida a
jurisprudéncia sobre o assunto, nao foi revogada pela Justica do Trabalho
nem mesmo apods a edicdo das leis. Nao bastasse isso, enunciados
aprovados pela ANAMATRA, na Segunda Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, recomendam a nao aplicagdo das novas normas,
ao fundamento de que sao inconstitucionais, por violarem a dignidade do
trabalhador e o valor social do trabalho[2]. Nao ha davida, portanto, da
utilidade em obter uma manifestagio do Supremo Tribunal Federal
acerca da compatibilidade entre o instituto da terceirizacdo e a
Constituicao. Confira-se o teor de um dos enunciados em questao:

“O caput e paragrafo 1° do artigo 4°-A da Lei 6.019/1974
(que autorizam a transferéncia de quaisquer atividades
empresariais, inclusive a atividade principal da tomadora, para
empresa de prestagdo de servigos), sao incompativeis com o
ordenamento juridico brasileiro (art. 7°, I, CRFB/88 e arts. 3° e
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9¢, CLT), pois implicam violacao do principio da dignidade da
pessoa humana e do valor social do trabalho (arts. 1°, IV; 52 §
2% 6% 170 e 193, todos da CRFB/88 e Constituicao da OIT).
Presentes os requisitos do art. 3¢ da CLT, forma-se vinculo de
emprego direto com a empresa tomadora de servigos.”[3]
(Grifou-se)

37. Além disso, ressalto, quanto ao ponto, que requeri a
inclusdao deste feito em pauta, para julgamento, em novembro de 2016,
antes, portanto, da aprovacdo das aludidas leis, quando ja estava
plenamente instruido e quando meu voto sobre o assunto também ja se
encontrava pronto. Nessas circunstancias, entendo que recursos
substanciais ja foram empregados nesta causa e que tais recursos nao
devem ser desperdicados. Entendo, igualmente, que ndo devemos onerar
a requerente ou os jurisdicionados pela eventual demora desta Corte na
apreciagao do tema. Havendo multiplas agbes em curso a respeito da
matéria, a apreciacdo do mérito desta ADPF permite um uso mais
racional do Judicidrio, pois a tese aqui formada possibilitara a decisao de
diversos feitos, quaisquer que sejam as fases em que se encontrem.

38. Por fim, ha entendimento nesta Corte, no sentido da
possibilidade de se julgar ADPF tendo por objeto norma revogada,
quando estiverem presentes trés condi¢des cumulativas: (i) a producao de
efeitos ultra-ativos persistentes e violadores da Constituicao; (ii) a
inexisténcia de outro meio apto a sanar a lesdo com efeitos vinculantes e
gerais; (iii) a imprescindibilidade dos efeitos vinculantes e gerais para a
superagao da inconstitucionalidade.

39. Foi o que restou decidido na ADPF 84, rel. Min. Sepulveda
Pertence, em que o Supremo Tribunal Federal admitiu arguicao de
descumprimento de preceito fundamental que tinha por base uma
medida provisdria rejeitada pelo Congresso. Apds a Corte reafirmar que a
ADPF tem por objeto a protecio objetiva da ordem constitucional e que, por
consequéncia, ndao se presta a tutelar situacdes subjetivas resultantes de
normas revogadas, entendeu que o caso especifico enquadrava-se como
controle objetivo, tendo em vista que a nao regulamentacao das relagdes
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que se constituiram durante a vigéncia da medida provisdria por meio de
decreto-legislativo implicava, na pratica, na ultra-atividade dos seus
preceitos, produzindo efeitos persistentemente violadores da Constituicdo
(CF/1988, art. 62, §§ 3% e 11[4]).

40. O que se buscava na ADPF 84 é o mesmo que se busca na
presente acao: a supressao de uma norma ali e de um entendimento aqui
que, a despeito de sua superagao pelo Legislador, continua a produzir
efeitos. A analogia entre os casos € evidente. Assim, superadas as
preliminares, passo ao exame do mérito da agao.

MERITO

I. A ALTERACAO DA FORMA DE ESTRUTURAR A PRODUCAO NO SISTEMA
CAPITALISTA E SUA RELACAO COM O FENOMENO DA TERCEIRIZACAO

41. Terceirizar significa transferir parte da atividade de uma
empresa — a empresa contratante — para outra empresa inserida em sua
cadeia produtiva, denominada contratada ou prestadora do servigo. Para
compreender a relevancia da terceirizagdo como instrumento de
estruturagao da produgao e dimensionar os seus impactos no ambito do
direito do trabalho e do direito sindical, é preciso entender como se
organizava a produgao antes da introdugao dessa pratica.

42. Durante grande parte do século XX, a estruturacdo da
producao seguiu os modelos taylorista e fordista. O taylorismo buscava o
aumento da produtividade, através da divisao de atividades, da
decomposicao do trabalho em movimentos a serem executados dentro de
um determinado tempo, da simplificagao e padronizagao de tarefas, com
o proposito de controlar e tornar mais rapido o trabalho desempenhado
por cada trabalhador dentro da fabrica. O fordismo, inspirado no
taylorismo, aprimorou a mecaniza¢do, a padronizagao das partes do
produto ou das tarefas e a producdo em massa, concebendo a linha de
montagem, mecanismo por meio do qual uma esteira rolante passou a
levar o trabalho atribuido a cada operario, segundo o ritmo ditado pela
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maquina[5].
43. Em ambos 0s modelos - fordismo e taylorismo - a empresa

executava internamente todas as partes da sua cadeia de produgao. A
integracdo vertical era vista, entdo, como um mecanismo essencial para a
coordenacao do trabalho e para o controle do tempo e da qualidade com
que eram fabricados os bens. Esse modo de produzir, de fato, gerou as
grandes corporagdes, mas criou um sistema rigido e hierarquizado, com
grandes estoques de mercadoria, altos custos fixos e baixa capacidade de
adaptacao a flutuagdes de oferta e demanda do mercadol6].

44. Esse foi o modo de produgdao responsavel pelo
desenvolvimento do direito do trabalho e dos sindicatos. A concentracao
dos trabalhadores em um mesmo local e a sua submissao as mesmas
condi¢cbes laborais e de vida favoreceram a constru¢ao de uma
consciéncia de grupo, a criacao de uma identidade como categoria e a sua
unido com o propdsito de buscar melhores condi¢oes de trabalho e de
remuneracao[7].

45. Nas décadas de cinquenta e sessenta, um novo modelo de
producdo comeca a ser desenvolvido na Toyota, designado toyotismo ou
ohnismo. Por meio desse modelo, a industria automobilistica japonesa
buscou fazer face a concorréncia norte-americana no setor, baseando-se
em uma organizacao do trabalho bastante enxuta e flexivel. No toyotismo,
cada equipe opera de forma horizontalizada, controlando seu préprio
trabalho e procurando aperfeicoar os produtos. Passa-se a exigir
profissionais mais capacitados, aptos a atuar com maior autonomia, em
tarefas diversificadas e imbuidos da missao de aprimorar a qualidade.
Busca-se reduzir custos, estoques e mao de obra ao minimo possivel, mas
de forma responsiva as demandas do mercado. Trata-se, por conseguinte,
de um sistema produtivo novo, que submete todos os fatores nele
envolvidos e, consequentemente, também o emprego, as flutuagdes da
economia, como forma de assegurar maior capacidade de adaptacao as
empresas[8].

46. A contratacdo externa de partes da produgao possibilita,
em tal contexto, a expansao da capacidade produtiva da empresa, em
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tempos de aumento de demanda, e sua redugao, em épocas de retragao,
sem que tenha que incorrer nos custos fixos decorrentes da manutencao
da mao de obra ociosa. Tratamento semelhante € conferido ao
dimensionamento dos estoques. Por essa razao, esse modo de produgao é
designado regime de acumulagio flexivel do capital. Porque se baseia em um
sistema de contratagoes flexiveis por meio das quais a empresa se adequa
as condicoes de mercadol9].

47. Mas nao € so. A terceirizagao de partes da cadeia produtiva
permite, ainda, que a empresa concentre os seus esfor¢cos naquelas
atividades que constituem o seu diferencial, a sua vantagem competitiva,
e que entregue a terceiros as atividades em que estes poderao ter melhor
desempenho, em beneficio do negdcio da prépria tomadora do servigo.
Essa estratégia pode ser adotada tanto para a execugao de atividades-
meio quanto para a execucao de partes da atividade-fim, se a empresa
acreditar que tais partes serao executadas com maior eficiéncia
externamente[10].

48. A esse ponto se voltard mais adiante. De todo modo, na
década de setenta, o capitalismo entra em crise no mundo ocidental. A
necessidade de responder a tal circunstancia provoca uma busca por
estratégias de producdo flexiveis. Nesse contexto, os avangos em
tecnologia da informacdo, transporte e logistica, que possibilitam a
conexao de agentes situados em locais distintos, e possivelmente a
influéncia do toyotismo, dentre outros modos de produgao flexivel[11],
conduzem a consolidagado de um novo modelo, por meio do qual as
empresas optam por manter sob a sua condugdo apenas o niicleo de sua atividade-
fim e terceirizam ndo apenas as suas atividades-meio, mas igualmente parte das
atividades-fim[12]. Passam, portanto, a atuar por meio de uma cadeia
produtiva organizada em rede. Deixa de ser necessario situar no mesmo local
toda a cadeia produtiva, cuja sincronicidade e qualidade sao controladas
remotamente com o uso de recursos tecnologicos.

49. Assim, as montadoras deixam de produzir pneus e passam
a adquiri-los, contratando sua producao segundo suas proprias diretrizes,

com empresas terceirizadas, que desenvolvem a especializacao e o know
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how nesta etapa especifica[13]. Blocos de concreto e materiais de
construcao deixam de ser confeccionados pelas construtoras, que passam
a focar na qualidade e velocidade de entrega de seus produtos, e
terceirizam a produgao dos blocos[14]. Incorporadoras imobiliarias focam
no desenvolvimento de ativos diferenciados, oferecem,
exemplificativamente, apartamentos em condominios, com uma ampla
gama de servigos, seguranca, dreas comuns e de lazer, nas quais se
instalam clubes, academias, restaurantes, empresas de exploracao de
estacionamento, terceirizando a constru¢ao dos prédios e a exploracao
dos diversos servigos. A qualidade dos pneus, dos blocos de concreto e da
construgao dos prédios é essencial para o sucesso do empreendimento
das montadoras, das construtoras e das incorporadoras imobilidrias.
Talvez constituam parte da sua atividade-fim. Podem ou nao integrar o
diferencial do negdcio. A opgao por terceirizar tais etapas constituird uma
estratégia negocial.

50. Portanto, as empresas passam a desenvolver as diversas
etapas de sua producgao por meio dos agentes e nos lugares em que
alcangam melhor performance. Os trabalhadores das diversas etapas de
uma cadeia produtiva deixam de se encontrar em um lugar comum, onde
o trabalho é executado. Passam a trabalhar em lugares diferentes e sob
condi¢des diversas. Deixam de existir, portanto, aquelas condicdes,
intrinsecas ao modo fordista de produgao, que foram responsaveis pela
criagao e fortalecimento do direito do trabalho e dos sindicatos.

51. Os empregos migram para regides em que a mao de obra é
mais barata ou mais qualificada, conforme a necessidade do servigo. A
migracao das etapas da producgao, por sua vez, pode ocorrer dentro do
proprio pais ou no ambito internacional. Enquanto se discute, no Brasil, a
liberacdo da terceirizagio no mercado interno, grande parte das
declaragoes de imposto de renda dos cidaddos norte-americanos, servigos
de call center, de tecnologia da informacao, de engenharia e de arquitetura
sao contratados com escritdrios indianos; e parques industriais inteiros
sdo deslocados para a China[15].

52. Em um mundo globalizado e cada vez mais integrado
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tecnologicamente, os paises que resistem a tal logica de estruturacao da
producdo e que rejeitam a terceirizagdo encontram-se em indiscutivel
desvantagem competitiva. A terceiriza¢ao tornou-se um fenomeno global.
Embora sua regulamentacdo ndao seja homogénea e guarde
particularidades conforme o ordenamento juridico em exame, foi adotada
por um conjunto amplissimo de paises, e é um fato irreversivel, tanto
quanto a prépria globalizagio da economia[16]. E amplamente praticada
nos Estados Unidos[17]; na Alemanha[18]; na Austria[19], nos paises
escandinavos[20], na Espanhal21]; no Uruguail22]; e, com limita¢des, na
Francal[23], no Reino Unido[24] na Itdlia[25], no Chile, na Argentina, no
México, na Colombia, no Peru e em diversos outros paises, inclusive da
América Latinal26]-[27].

53. E nesse contexto que se coloca a discussao sobre a
terceirizagdo no Brasil e particularmente nesta acdo. A terceirizacdo é
muito mais do que uma forma de reduzir custos trabalhistas por meio de
uma suposta precarizacao do trabalho, tal como alegado pelos que a ela
se opdem. Pode, em verdade, constituir uma estratégia sofisticada e,
eventualmente, imprescindivel para aumentar a eficiéncia econdmica,
promover a competitividade das empresas brasileiras e, portanto, manter
e ampliar postos de trabalho.

II. A TERCEIRIZACAO NAO IMPLICA NECESSARIAMENTE REDUCAO DO
CUSTO DA MAO DE OBRA

54. A decisao sobre terceirizar ou nao um servico pode se
basear em motivagdes e objetivos muito diferentes, dentre os quais se

destacam:

i) A reducao do custo da mao de obra: através da contratagcao de
funcionarios a valores mais baixos ou através da terceirizacao e da
contratacao conjunta de mao de obra, de servico e de equipamento,

reduzindo-se seu custo unitario.
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ii) A transferéncia a terceirizada de atividades rotineiras que nao
integram a atividade-fim da empresa: como servico de limpeza, de copa,

de vigilancia e de motorista.

iii) O aumento da qualidade ou a redugao do tempo de produgao:
quanto a servigos que integram a cadeia produtiva, mas que nao
constituem o diferencial competitivo da empresa e que outras empresas

produzem com maior qualidade ou mais rapidamente.

iv) A necessidade de responder a flutuagao da demanda: por meio
da contratagdo de servigos terceirizados temporarios, que sdao uma forma
de ampliar a capacidade produtiva da empresa, sem a assungao de custos

fixos por prazo indeterminado.

v) O acesso ao conhecimento, a novas tecnologias e a mao de obra
qualificada: as tecnologias da informacao (TI) tornam-se obsoletas
rapidamente e demandam pessoal qualificado e escasso para a sua
operacao. A terceirizacao da atividade é uma forma de ter acesso a um
conhecimento altamente sofisticado, a equipamentos de ultima geracao e
de beneficiar-se do know how e do diferencial construido por empresas
especializadas. Esses ativos podem aumentar a produtividade da

empresa.

vi) O acesso a novos equipamentos, que dependem de mao de obra
com expertise na sua operacgao: € o que ocorre no caso da produgao de
cana-de-acticar e de graos, que demandam equipamentos especificos
capazes de aumentar a produtividade e empregados experientes na
operacao de tratores, de colhedoras e na aplicacao de agrotdxicos.

vii) O desenvolvimento de atividades com alto grau de
particularidade: atividades que demandam conhecimento especifico,
como contabilidade e consultoria juridica, podem ser prestadas de forma

mais eficiente por meio da terceirizacao, através de empresas que
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oferecam carreiras estruturadas e que sejam capazes de atrair e de

capacitar recursos humanos.

vii) O desenvolvimento de aliangas estratégicas de longo prazo: com
empresas parceiras que se insiram de forma eficiente na cadeia produtiva
da tomadora de servigos e que possam auxilid-la na geragao de novas
oportunidades de negocios.

viii) Liberacdao dos recursos humanos e materiais da empresa para
concentrarem-se sobre o que ela produz melhor e que lhe garante um
diferencial e uma vantagem de mercado perante seus competidores.

55. Constata-se, pela listagem nao exaustiva produzida acima,
que a reducdo de custo é apenas um elemento que pode motivar a
terceirizagdo. Ao contrario, a terceirizacdo voltada para a contratacao de
servicos de tecnologia da informacao, de mao de obra altamente
qualificada e de equipamentos sofisticados pode ensejar aumento de
custo. Entretanto, tais contratagdes geralmente ampliam a produtividade
da empresa, racionalizam seus processos e rotinas e geram maior retorno
para o negdcio. Assim, a terceirizacdo ndo deve ser associada
necessariamente a reducao de custo[28].

IlI. A TERCEIRIZACAO NAO IMPLICA NECESSARIAMENTE A
PRECARIZACAO DA RELACAO DE TRABALHO

1. Quanto a alegacdo de descumprimento das obrigacoes trabalhistas

56. Tampouco se deve associar a terceirizagdo a precarizagao
da relagdao de emprego. Tal imputacao baseia-se na alegacao de que nao é
incomum que empresas terceirizadas descumpram obrigagoes
trabalhistas e previdencidrias e/ou que nao disponham de patrimdnio
suficiente para arcar com tais passivos, quando acionadas. Nao é
razoavel, contudo, vedar a terceirizagdo porque algumas empresas agem
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de forma abusiva. Trata-se de problema que pode ser contornado, quer
com a exigéncia de capital social integralizado e de condi¢des econdmicas
adequadas para a contratagao da terceirizagao, quer pelo estabelecimento
da obrigagao de fiscalizagao pela contratante, ou pela responsabilidade
desta tultima em caso de descumprimento de tais obrigacoes.

2. Quanto a submissdo dos terceirizados a condicoes de trabalho adversas
para sua saiide e seguranca

57. Afirma-se, igualmente, que a precarizagao da relagao de
emprego decorre da submissdo dos trabalhadores terceirizados a
condicOes insalubres, do ndao oferecimento de treinamento adequado ou
das mesmas condi¢des e equipamentos de seguranca oferecidos pela
contratante a seus empregados diretos. Todavia, também esse aspecto
pode ser solucionado: i) obrigando-se a contratante a conferir tratamento
semelhante a seus empregados e aos empregados terceirizados, no que
respeita a treinamento, a normas de seguranca e de satide do trabalho,
quando desenvolver a mesma atividade terceirizada internamente; e ii)
tornando a contratante responsavel subsididria por indenizagdes
decorrentes do descumprimento de normas trabalhistas e
previdenciarias.

3. Quanto ao oferecimento de saldrios e beneficios inferiores

58. De acordo com arrazoado apresentado pela CUT, pela
Forca Sindical, pela Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil
e pela Nova Central Sindical dos Trabalhadores, as empresas
terceirizadas oferecem remuneracdo média 24,7% inferior aquela
percebida pelos empregados contratados diretamente. Entretanto, nota
técnica produzida pelo IPEA, a partir de dados disponibilizados pela
Relacao Anual de Informagdes Sociais (RAIS), pertinentes ao periodo de
2007 a 2012, indica que a diferenca média na remuneracdo entre
trabalhadores terceirizados e nao terceirizados é de 17%, bem inferior,
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portanto, a diferenca de 24,7% antes mencionada.

59. Ainda de acordo com o IPEA, essa diferenca cai para 12%,
quando se levam em conta as caracteristicas observaveis desses
empregados que podem impactar sobre o valor da remunera¢do — como
género e escolaridade. Ademais, quando se analisa a variagao salarial de
um mesmo individuo que tenha se movimentado de um tipo de
contratacdo para outra (0 que permite suprimir o impacto de
caracteristicas nao observaveis sobre a remuneragao), constata-se que a
diferenca média na remunera¢ao de um mesmo individuo que muda de
tipo de vinculo de emprego € inferior a 3%. Curiosamente, a nota técnica
do IPEA impugna as conclusdes do mesmo estudo em que os amici curiae
se basearam, ponderando:

[...] utilizando uma abordagem mais cuidadosa e
sofisticada, o quadro que emerge do processo de terceirizagao
de atividades produtivas ndao é exatamente o mesmo que
analises menos rigorosas pretendem mostrar. A extensao da
terceirizagdo é provavelmente bem menor do que tais analises
apregoam e, por outro lado, nossos resultados confirmam a
existéncia de um diferencial salarial em desfavor dos
terceirizados, mas sua magnitude é aproximadamente oito
vezes menor que o estimado naquelas analises.

Os resultados indicam que, em uma comparagao nao
condicional, os trabalhadores terceirizados recebem em média
um saldrio 17% menor do que no caso em que a contratagao é
direta. O diferencial diminuiu quando controlado pelas
caracteristicas observaveis dos trabalhadores, e diminuiu mais
ainda para cerca de 3% quando controlado pelo efeito fixo dos
individuos. Ou seja, os resultados indicam que as
caracteristicas nao observaveis exercem um papel relevante na
selecdo e na determinacao da remuneracao dos terceirizados.
(Grifou-se)

60. O IPEA questiona, ainda, no referido trabalho, a relacao de
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causa e efeito entre terceirizacdo, precarizagao do trabalho e pagamento
de saldrios substancialmente menores, e sugere que o Brasil estaria
passando por uma importante transformagao, em que a terceirizacao
estaria deixando de ser uma estratégia empresarial para reduzir custos
trabalhistas e estaria passando a se tornar “um elemento de um novo sistema
de produgio competitivo”. Nas palavras do IPEA, tal conclusdao, se
confirmada, deveria ensejar a recomendacao de que: “nossas instituicoes
trabalhistas (Justica do Trabalho, sindicatos e formuladores de politicas publicas)
percebam o significado das transformacoes e passem a promover em vez de
combater a terceirizacio”[29].

61. Os amici curiage alegam, ainda, que a terceirizagao
constituiria uma estratégia para “driblar” a obrigatoriedade do tomador
de servico de conferir remuneracao e tratamento isondmico a
empregados que trabalhem na mesma fungao, através da subcontratacao
de parte de tais trabalhadores por meio de empresa interposta.

62. De fato, é importante ter em conta que o tratamento
isondmico tem de ser aferido por empregador, ja que tanto a tomadora de
servicos quanto a empresa terceirizada sdo titulares de possibilidades
econOmicas distintas e devem estruturar sua producao com autonomia.
Nao se pode, portanto, compelir a contratada a pagar remuneracao nos
mesmos padrdes da contratante. De todo modo, é valido frisar que a nota
técnica do IPEA ja referida indica que, entre 2007 e 2012, cerca de 8% dos
trabalhadores que eram terceirizados em um dado ano assumiram uma
condicao de contratacao direta no ano seguinte e que, por outro lado,
apenas pouco mais de 2,4% dos contratados diretamente tornaram-se
terceirizados no ano subsequente[30].

63. Tais ntimeros reforcam a ideia de que a opgao entre
contratacao direta e terceirizacdo nao se d4 apenas com base nos
respectivos custos e apresenta relacdo complexa que envolve outros
fatores econdmicos. Com base nesses indicios, o IPEA concluiu que os
resultados obtidos pelo estudo “ndo confirmam o argumento da
precarizacao".
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4. Quanto a alegacio de alta rotatividade no emprego e de sobrecarga dos
sistemas de previdéncia e assisténcia social

64. Afirma-se, ainda, que as empresas contratadas por meio de
terceirizacdo sdo responsaveis por instabilidade e alta rotatividade de
empregos, sobrecarregando a previdéncia e a assisténcia social. Todavia,
as flutuacoes de emprego decorrem de variagdes de mercado, da
economia e da producdo. Tais empresas, como regra, empregam por
prazo indeterminado e se sujeitam a encargos trabalhistas e
previdencidrios, inclusive em caso de rescisdao do contrato de trabalho.
Além disso, quando ha reducao de demanda por mao de obra em um
setor especifico, a empresa contratada poderd eventualmente alocar a
mao de obra em outro setor, possibilidade mais remota na contratacao
direta, em que a redugao da produgao possivelmente acarretara a
dispensa do trabalhador. De todo modo e como ja mencionado, deve-se
atribuir a contratante a responsabilidade por fiscalizar os recolhimentos
trabalhistas e previdencidrios da empresa terceirizada.

65. Nota-se, portanto, com base nas consideragOes acima, que
0 que precariza a relacio de emprego nao é a terceirizacio, mas seu
exercicio abusivo. A solu¢do nao estd, portanto, em veda-la, mas em
definir um regime juridico que evite abusos. Esse regime decorre da
propria Constitui¢dao, como se vera adiante.

IV. NAO E A TERCEIRIZACAO QUE COMPROMETE A ADEQUADA
REPRESENTACAO SINDICAL, MAS SIM A NAO IMPLEMENTACAO DA PLENA
LIBERDADE SINDICAL

70. Alega-se, por fim, que a terceirizagao compromete a defesa
coletiva dos interesses do trabalhador e a sua adequada representacao
sindical, favorecendo, também por essa via, uma maior exploracdao do
empregado. O fato de os empregados de uma cadeia produtiva nao se
encontrarem mais no mesmo lugar e nao se submeterem as mesmas
condi¢Oes de trabalho prejudicaria a sua identificagdo a uma categoria,
bem como a sua capacidade de mobilizacdo e de unido na busca de
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melhores condi¢des de vida[31].

71. De fato, o sindicato surgiu como resposta a um “modo de
ser” do proprio sistema produtivo fordista, que se caracterizava pela
fabrica concentrada. Entretanto, disso nao pode resultar na
impossibilidade de alteracao da realidade regulada. Nao é porque o
direito do trabalho foi gerado ou funciona melhor para empregados que
produzam concentradamente em um mesmo local que se vedard a
possibilidade de desconcentracao da produgao, se esta for uma medida
salutar para o gerenciamento do negdécio e essencial para a
competitividade em um mundo globalizado. Cabe ao direito do trabalho
e ao direito sindical buscar novos mecanismos de protecio e de
representa¢ao nesse novo contexto e nao o inverso: impedir o avango para
que os sistemas trabalhista e sindical possam permanecer inertes.

72. Pondera-se, ainda, que, no Brasil, predominam os
sindicatos por categoria profissional, que se definem, portanto, em funcao
do negdcio do empregador. Assim, se a advogada e a secretdria sao
contratadas por um banco, serao representadas pelo sindicato dos
bancarios. Se o porteiro presta servicos a uma metaltrgica, em principio,
sera representado pelo sindicato dos metaltirgicos[32]. Ocorre que, no
caso da terceirizagdo, embora o terceirizado preste servigos para o
tomador e/ou eventualmente na sede do tomador, seu vinculo de
emprego se estabelece com a empresa terceirizada, que desempenha
atividade econOmica diversa. Assim, o terceirizado teria sua
representacao sindical fragilizada, porque nao integraria o sindicato
composto pelos empregados contratados diretamente pela tomadora,
com os quais compartilha condi¢des de trabalho idénticas, tampouco se
beneficiaria com os resultados das suas negociagOes coletivas. Ao
contrario, se vincularia ao sindicato dos prestadores de servigos
terceirizados, que retne trabalhadores sujeitos a condi¢des muito
heterogéneas, com os quais os terceirizados podem ter muito pouco em
comum.

73. A ponderagao deve ser recebida com reservas. A depender
da forma pela qual é empregada a mao de obra terceirizada, é possivel
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que efetivamente o trabalhador tenha mais condigdes e circunstancias em
comum com outros trabalhadores de empresas terceirizadas, que prestam
servigos eventuais ou temporarios a diversos tomadores de servico, do
que com os empregados da empresa tomadora de servicos. Por exemplo,
trabalhadores terceirizados de forma continua no setor de metalurgia
talvez estivessem melhor representados pelo sindicato dos metalurgicos,
ao passo que temporarios, prestadores de servicos de copa e de limpeza
terceirizados talvez devessem integrar sindicatos proprios de
empregados terceirizados.

74. De todo modo, deve-se notar que nao € propriamente a
terceirizacdo que prejudica a representatividade sindical no Brasil e sim a
nao adocao de um regime de plena liberdade de filiacdo, que permita ao
trabalhador se vincular ao sindicato que entenda ser o mais
representativo da categoria. A representatividade dos sindicatos foi
comprometida no Brasil, entre outras razdes, pelo estabelecimento do
financiamento compulsorio que vigorou por muitos anos (CF/1988, art. 82,
IV), por meio do recolhimento de contribuicdo sindical compulsoria dos
empregados. O instituto foi superado apenas recentemente, por meio da
aprovacao da Lei n® 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista), que
submeteu o recolhimento da contribui¢do a prévia autorizacdo dos
empregados[33]. Apesar deste importante avanco, a plena liberdade
sindical continua comprometida pela adogao constitucional do sistema da
unicidade sindical (CF/1988, art. 8% II), por meio do qual se impde aos
trabalhadores o sindicato tinico por categoria na mesma base territorial.

75. Nota-se, assim, que a terceirizacio ndo fragiliza
necessariamente a representatividade sindical. Tal representatividade é
comprometida, em verdade, pela obsolescéncia do regime juridico
sindical atualmente em vigor. E imprescindivel que se promova uma
reforma sindical que efetivamente implemente um sistema de liberdade
sindical no pais e que, possibilite, inclusive, o Brasil subscreva a
Convencao 87 da OIT, de 1948, a qual, até o presente momento, nao pode
aderir.
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V. A CORRENTE VEDACAO JURISPRUDENCIAL A TERCEIRIZACAO NAO SE
COMPATIBILIZA COM OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA, DA LIVRE
CONCORRENCIA, DA SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA

76. De modo geral, os entendimentos restritivos a pratica da
terceirizacdo baseiam-se na alegacdao de que os artigos 2° e 3° da
Consolidagao das Leis do Trabalho definiram a relagao de emprego como
uma relagdo bilateral, estabelecida entre o empregado, que entrega a sua
forca de trabalho, e o empregador, que se beneficia economicamente de
tal forca de trabalho. Ocorre que, segundo tais entendimentos, a
terceirizacdo constituiria uma relagio triangular por meio da qual o
beneficio econdmico decorrente da exploracao da forca de trabalho do
empregado seria apropriado pelo tomador de servigos, ao passo que o
vinculo formal de emprego se estabeleceria com a empresa terceirizada.
Por meio desse artificio, alega-se, os tomadores de servi¢o procurariam
escapar de todo um conjunto normativo adequado a tutela da relacao de
trabalho bilateral, travada entre quem presta o servio e quem se
beneficia economicamente do servigo prestado, reduzindo-se direitos[34].

Contira-se o teor dos dispositivos antes mencionados:

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico. [...].

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza nio eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario. [...]. (Grifou-se)

77. Com base em tais fundamentos, alguns amici curiae
afirmam que a CLT rejeita a relacdo triangular decorrente da terceirizagao
e que, por isso, haveria necessidade de lei expressa autorizando essa
pratica. Afirma-se, ainda, que, quando o legislador quis autorizar a
terceirizacao, ele a previu expressamente. Esse seria o caso: i) da
terceirizagao, pelo Poder Publico, de atividades meramente executivas e
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operacionais (de transporte, conservacdao, custddia, operagao de
elevadores, limpeza e assemelhadas), autorizada pelo art. 10 do Decreto-
lei 200/1967 c/c art. 3%, par. tnico, da Lei 5.645/1970; ii) da contratacao de
trabalho temporario, prevista na Lei 6.019/1974; e iii) da terceirizacao de
servigos de vigilancia, prevista nas Leis 7.102/1983 e 8863/1994). Esse
também seria o caso, por aplicacdo analdgica de tais normas, da
contratacao terceirizada de outras atividades-meio, tal como prevista na
Stmula 331 do TST. A contrario sensu, a terceirizagao estaria vedada nas
demais hipoteses em que nao foi expressamente autorizada ou que nao
permitem uma aplica¢do analdgica das autorizagdes ja existentes.

78. O argumento nao impressiona. Nao ha na terceirizagao
uma relacdo triangular, tal como afirmado. H4, de fato, duas relacoes
bilaterais: i) a primeira, de natureza civil, consubstanciada em um
contrato de prestacao de servicos, celebrado entre a contratante e a
empresa terceirizada, denominada contratada; ii) a segunda, de natureza
trabalhista, caracterizada por uma relacao de emprego, entre a contratada
e o empregado. Assim, ha, na ultima contratagao, tipica relacao
trabalhista bilateral, plenamente adequada a incidéncia do direito do
trabalho. Nota-se, portanto, que as decisOes restritivas da Justica do
Trabalho em matéria de terceirizacdo nao tém respaldo legal.

79. Ocorre justamente que a Constituicdo consagra a livre
iniciativa e a livre concorréncia como valores fundantes da ordem
econdmica (CF/1988, art. 1° c/c art. 170, caput e inc. IV). De acordo com
tais principios, compete aos particulares a decisao sobre o objeto de suas
empresas, sobre a forma de estrutura-las e sobre a estratégia para torna-
las mais competitivas, desde que obviamente nao se violem direitos de
terceiros. Deve-se ter em conta, ademais, que, de acordo com o principio
geral da legalidade, ao particular é autorizado tudo aquilo que nao lhe for
expressamente vedado por lei (CF/1988, art. 5% II). Portanto, se nao ha
norma vedando a terceirizacdo, esta nao pode ser banida como
estratégia negocial, e a opcao por ela é legitimamente exercida pelo
empresario e tutelada pelos principios da livre inciativa e da livre
concorréncia[35].
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80. A jurisprudéncia colacionada pela requerente da conta,
ademais, de que a interpretacdo conferida pela Justica do Trabalho a seus
precedentes em matéria de terceirizagao — em especial a Siumula 331 do
TST[36] — nao foi capaz de criar uma situagdo de seguranca juridica acerca
das hipoteses em que a terceirizagao é licita. De fato, as decisdes em
questdo, tomadas a partir de interpretacdes de conceitos juridicos
indeterminados como “atividade-fim”, “atividade-meio” e “atividades
essenciais” ao negdcio, tém ensejado decisoes surpreendentes, acerca da
incidéncia dessas categorias, e conflitantes com outras decisdes proferidas
em casos semelhantes, disso resultando um tratamento anti-isonomico
entre jurisdicionados em situagao idéntica[37]. Tal estado de coisas indica
que a Siumula 331 do TST, como sintese da jurisprudéncia trabalhista na
matéria, ndo tem desempenhado as fungdes essenciais atribuidas aos
precedentes judiciais, que consistem justamente em promover a seguranca
juridica, o tratamento isondmico entre os jurisdicionados e em reduzir a
litigiosidade. Trata-se, portanto, de hipdtese classica justificadora da
superacao de precedente, de acordo com a doutrina sobre o tema[38].

81. Ante o exposto, reconheco que o0 entendimento
emergente do conjunto de decisdes da Justica do Trabalho questionado
por meio desta acdo viola os preceitos fundamentais da legalidade, da
livre iniciativa, da livre concorréncia, bem como a seguranca juridica.
Concluo, por conseguinte, que a terceirizacio de partes da cadeia
produtiva de uma empresa é possivel, quer se trate de atividade-meio,
quer se trate de atividade essencial para o negdcio ou de atividade-fim.

82. Veja-se, ademais, que, se o problema relacionado a
terceirizacdo, como alegado, fosse efetivamente o risco de precarizagao,
esse risco existiria para ambas as atividades (meio ou fim), de modo
que nao ha qualquer racionalidade na diferenciacao entre os dois tipos
de atividade com o propdsito de limitar a possibilidade da
terceirizacao.

83. Além disso, como ja demonstrado, determinada tarefa
pode constituir parte da atividade-fim da empresa (por exemplo, a
construcao de prédios em caso de incorporacdo imobilidria) ou atividade
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relevante para o éxito do negocio (como o servigo de limpeza em
hospitais) e mesmo assim nao constituir o seu diferencial de mercado.
Nao ha justificativa para vedar a terceirizagdo dessa atividade, se a
tomadora quiser exercer essa opgao estratégica e se responsabilizar por
ela.

VI. LIMITES CONSTITUCIONAIS A TERCEIRIZACAO

84. Afirmar a licitude da terceirizagdio como estratégia
negocial, tanto no que respeita a atividade-meio, quanto no que respeita a
atividade-fim, nao implica, contudo, afirmar que a terceirizacdao pode ser
praticada sem quaisquer limites. A pratica tem demonstrado — e a
situacdo esta muito bem retratada nos arrazoados dos amici curiae que se
opdem a procedéncia desta acdo — que algumas empresas contratadas
deixam efetivamente de cumprir obrigagOes trabalhistas e previdenciarias
e que, quando acionadas, constata-se que tais empresas ndo dispdem de
patrimonio para honrar as obrigacdes descumpridas. Ora, se normas
trabalhistas e previdencidrias elementares sao descumpridas por algumas
contratadas, é de se supor que o mesmo ocorra com normas relativas a
seguranca e saude do trabalho.

85. Pois bem. Como ja observado, a atuagao desvirtuada de
algumas terceirizadas nao deve ensejar o banimento do instituto da
terceirizagao. Entretanto, a tentativa de utiliza-lo abusivamente, como
mecanismo de burla de direitos assegurados aos trabalhadores, tem de
ser coibida. Essa é a condicdo e o limite para que se possa efetivar
qualquer contratagdo terceirizada. Os ganhos de eficiéncia
proporcionados pela terceirizacio ndo podem decorrer do
descumprimento de direitos ou da violacao a dignidade do trabalhador.
A contratante — sabedora da existéncia desse tipo de empresa — deve
tomar todas as medidas necessarias a assegurar o respeito a integralidade
dos direitos e dos deveres trabalhistas, previdenciarios e de saude e
seguranca no trabalho, que decorrem da relagio de emprego entre a
empresa terceirizada e seu empregado.
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86. Nessa linha, cabe a contratante: (i) certificar-se da
idoneidade e da capacidade econdmica da empresa terceirizada para
honrar o contrato; (ii) especificar a atividade objeto do contrato de
prestacao de servigo; (iii) assegurar condi¢des de segurancga e salubridade
sempre que o trabalho for realizado nas suas dependéncias; (iv) assumir a
responsabilidade subsididria caso a empresa terceirizada deixe de
honrar quaisquer dessas obrigacdes (desde que tenha participado na
relacdo processual em que ocorrer a condenagao e que conste do titulo
judicial), tal como ja ocorre hoje, em razao do que prevé a Siumula 331 do
TST.

87. De fato, a responsabilidade subsididria do tomador de
servicos, na terceirizagdo, constitui corolario minimo dos direitos
assegurados pela Constitui¢do aos trabalhadores e da vedacgdao a que a
exploracdo da atividade econdmica ocorra as custas da dignidade do
trabalhador. Tais exigéncias podem ser inferidas do artigo 7° da
Constitui¢ao, que constitucionalizou um conjunto amplissimo de normas
trabalhistas e assegurou o direito de acesso dos trabalhadores a
previdéncia social, bem como a medidas de satide, seguranca do trabalho
e prevencao de acidentes. Celebrar contratos de terceirizagao, a baixo
custo, com empresas terceirizadas, nao fiscaliza-las, apropriar-se de parte
das vantagens econOmicas auferidas com a violagdo de tais normas e
pretender eximir-se de qualquer consequéncia decorrente de tal estado de
coisas € ilegitimo. Quem terceiriza aufere as vantagens e, portanto,
também deve assumir os ricos da terceirizagdo, que nao podem ser
suportados apenas pelos empregados e pelo Poder Publico, em sua
vertente de previdéncia e assisténcia social.

88. Note-se, ademais, que, de acordo com trabalho anexado
pela Confederacao Nacional da Industria, em torno de 75% das empresas
que contratam servigos terceirizados fiscalizam o cumprimento, pela
terceirizada, de encargos trabalhistas, previdencidrios e de normas de
saude e seguranca no trabalho, de modo que a exigéncia apenas estende
boas praticas ja adotadas pela maioria das contratantes de terceirizagoes.
Confira-se:
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“A grande maioria das empresas observa se a empresa
contratada cumpre com encargos trabalhistas (FGTS, INSS e
outros) e as normas de satide e seguranca do trabalho. Essa
verificagao € realizada por, respectivamente, 75,2% e 74,5% das
empresas das induastrias de construgdo, transformagdo e
extrativa.

60,8% das empresas do total da industria proporcionam
aos trabalhadores terceirizados o mesmo tratamento dado aos
trabalhadores da sua empresa, enquanto 38,6% estimulam a
empresa contratada a capacitar os terceirizados.

Considerando as grandes empresas do total da industria
(extrativa, transformagao e construgao), 83,4% verificam se a
empresa contratada cumpre com encargos trabalhistas e 83,0%
observam se a empresa contratada cumpre as normas de saude
e seguranca do trabalho, respectivamente. Considerando
somente as pequenas, esses percentuais sao 62,2% e 63%,
respectivamente.

Considerando somente a industria de construgao, a
preocupacao é ligeiramente maior com as normas de saude e
seguranca do trabalho, que é assinalado por 77,5%. Ja o
percentual de empresas da industria da construcao que verifica
se a empresa contratada cumpre com os encargos trabalhistas é
de praticamente trés quartos das empresas: 74,9%.”

89. Veja-se que nada ha de surpreendente ou de fortemente
inovador nas obrigagdes propostas. Embora ja demonstrado no inicio
deste voto que a terceirizagao constitui uma estratégia adotada no mundo
inteiro, pode-se afirmar igualmente que a quase totalidade dos paises a
cujas normas se obteve acesso atribui a empresa contratante
responsabilidade solidaria ou subsididria pelo cumprimento de
obrigac¢Oes trabalhistas e que parte consideravel de tais paises também o
faz quanto a seguridade social.

90. Assim, na Alemanha, o tomador dos servicos tem
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responsabilidade solidaria pelo pagamento de salarios minimos e de
contribui¢des para o fundo de garantia[39]; na Espanha, o Estatuto dos
Trabalhadores prevé a responsabilidade solidaria da tomadora de
servicos quanto a obrigacOes salariais e relativas a seguridade social[40];
na Holanda, o regime é de responsabilidade solidaria quanto a verbas
trabalhistas e contribui¢coes da seguridade social[41]; na Franga, a
responsabilidade solidaria da empresa usudria é a regra, excepcionadas
em algumas hipoteses especificas[42]; no Uruguail43] e no Chile[44], a
responsabilidade do tomador é solidaria, salvo se fiscalizar efetivamente
o cumprimento de obrigagOes trabalhistas e de seguridade social,
hipotese em que a responsabilidade sera subsidiaria[45]; na Argentina, a
responsabilidade € solidaria, mas também ha mencao na literatura ao fato
de que a fiscalizagdgo do cumprimento das normas trabalhistas pela
tomadora pode tornar subsidiaria a sua responsabilidade[46]; no México,
na Colombia e no Peru, a responsabilidade é solidaria[47]. No Brasil, se
tem reconhecido a responsabilidade subsididria da contratante por
encargos trabalhistas, com base na Sumula 331 do TSI, e a
responsabilidade previdencidria nos termos do art. 31 da Lei n®
8.212/1993.

91. Nao bastasse o exposto, é de se notar que a Lei 6.019/1974,
com a redacdo que lhe conferiu a Lei n® 13.467/2017 (Lei da Reforma
Trabalhista), editada apds a elaboracdao deste voto e a inclusao do
processo em pauta para julgamento, contempla medidas muito
semelhantes aquelas previstas acima com o propdsito de proteger os
direitos dos trabalhadores terceirizados, ratificando a solugao que se
extrai, aqui, da prépria Constitui¢ao. Confira-se:

i) Quanto a capacidade econdmica da empresa terceirizada: a norma exige
a comprovacao de tal capacidade (art. 4°-A) e de sua compatibilidade com
o numero de empregados (art. 4°, III)[48].

ii) Quanto a normas de satde, sequranca e prevengio de acidentes: a lei
determina que os trabalhadores que prestarem servigos nas dependéncias
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da contratante terdo direito a alimentagao oferecida aos seus empregados,
a servigo de transporte, atendimento médico e, treinamento adequado,
quando couber (art. 4°-C)[49]. Prevé, ainda, que compete a contratante
garantir condi¢bes de seguranga, higiene e salubridade aos trabalhadores
que prestem servigcos nas suas dependéncias ou em local previamente

convencionado em contrato (art. 5%-A, §3°)[50].

iii) Quanto a responsabilidade da contratante no que respeita a encargos
trabalhistas e previdencidrios: A norma prevé a responsabilidade subsididria
pelas obrigacOes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a
prestacao de servicos a contratante (art. 5%A, §59[51], bem como a
responsabilidade por contribui¢des previdenciarias nos termos do art. 31
da Lei n® 8.212/1991[52].

92. De fato, embora nao haja Obice constitucional a
terceirizagao, diante do quadro tragado inclusive nos memoriais ofertados
pelos amici curiae, nao seria compativel com a Constituicao simplesmente
reconhecer a sua validade sem estabelecer mecanismos de protecao a
direitos cuja obrigatoriedade deriva da propria Carta e com os quais esse

tipo de contratacao precisa se harmonizar.
CONCLUSAO

93. Diante do exposto, tendo em conta, de um lado, o
principio da livre iniciativa (art. 170) e da livre concorréncia (art. 170, IV),
que autorizam a terceirizacao, e, do outro lado, a dignidade humana do
trabalhador (art. 1°), os direitos trabalhistas assegurados pela
Constituicao (i.e. art. 7%), o direito de acesso do trabalhador a previdéncia
social, a protecdao a saude e a seguranga no trabalho, julgo procedente o
pedido e firmo a seguinte tese: “1. E licita a terceirizacio de toda e qualquer
atividade, meio ou fim, ndo se configurando relacio de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e
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ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigacoes previdencidarias, na forma do art. 31 da Lei
8.212/1993”. Esclareco, ainda, que a presente decisao nao afeta
automaticamente os processos em relagdo aos quais tenha havido coisa
julgada.

E como voto.

Notas:

[1] De acordo com o estatuto social da ABAG, esta tem por
finalidade: “integrar todos os segmentos do agronegdcio brasileiro, com
os objetivos de: i) atuar no campo politico sugerindo medidas que
venham otimizar e aumentar a competitividade do sistema, tanto
nacional quanto internacionalmente; ii) atuar no campo técnico,
desenvolvendo estudos técnicos que permitam respaldar sua atuagao
politica; iii) estabelecer um sistema de comunicagdo com os varios
segmentos da sociedade brasileira, visando esclarecer a relevancia do
sistema e valorizar sua importancia social e econdmica; iv) atuar de forma
a otimizar os resultados do setor”. A propositura desta ADPF esta
claramente abrangida por tal previsao, uma vez que a Arguente busca
por meio dela justamente viabilizar a pratica da terceirizagao no setor do
agronegdcio, ao fundamento de ser imprescindivel para a eficiéncia e a
competitividade das empresas que o integram.

[2] A referida jornada reuniu mais de 600 juizes, procuradores e
auditores fiscais do trabalho, além de advogados e outros operadores do
direito. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/25797-reforma-
trabalhista-amatra-divulga-integra-dos-enunciados-aprovados-na-2-
jornada>.

[3] Enunciado Aglutinado n. 11 da Comissdao 6. Disponivel em:
<http:///www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-
visl.asp>.

[4] CF/1988, art. 62: “§ 3° As medidas provisodrias, ressalvado o
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disposto nos §§ 11 e 12 perderao eficacia, desde a edi¢do, se nao forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do
§ 7% uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas
decorrentes. (Incluido pela Emenda Constitucional n ¢ 32, de 2001) § 11.
Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias
apos a rejeicao ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia conservar-se-dao por ela regidas.(Incluido pela Emenda
Constitucional n ¢ 32, de 2001)”.

[5] ANTUNES, Ricardo. Adeus ao Trabalho? Ensaio sobre as
Metamorfoses e a Centralidade do Mundo do Trabalho. Sao Paulo:
Cortez, 2006, p. 25; MORAES, Paulo Ricardo Silva de. Terceirizacao e
precarizagao do trabalho humano. Revista do TST, Brasilia, v. 74, n. 4,
out./dez. 2008, p. 148-166.

[6] ANTUNES, Ricardo. Adeus ao Trabalho? Ensaio sobre as
Metamorfoses e a Centralidade do Mundo do Trabalho. Sao Paulo: Cortez,
2006, p. 21-24.

[71 VIANNA, Marcio Tulio. Terceirizagao e Sindicato: um enfoque
para além do direito. Revista da UFMG, Belo Horizonte, n. 45, jul./dez.
2004, p. 203-241. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1295/
1227>. Acesso em 06 nov. 2016.

[8] BASSO, Guilherme Mastrichi. Terceirizacao e mundo
globalizado: o encadeamento produtivo e a complementaridade de
servigos como potencializadores da formalizagao de contratos. Revista do
TST, Brasilia, v. 74, n. 4, out./dez. 2008, p. 89-113; ANTUNES, Ricardo.
Adeus ao Trabalho? Ensaio sobre as Metamorfoses e a Centralidade do Mundo do
Trabalho. Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 25-107.
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[48] Lei 6.019, com redacgao conferida pelas Leis n% 13.467/2017 e
13.429/2017: “Art. 4°-A. Considera-se prestagao de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execugao de quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua capacidade econdomica
compativel com a sua execugdo. § 1° A empresa prestadora de servigos
contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores,
ou subcontrata outras empresas para realizagao desses servigos. § 2° Nao
se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sdcios das
empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja o seu ramo, e a
empresa contratante. Art. 4°-B.  Sao requisitos para o funcionamento da
empresa de prestacao de servigos a terceiros: I - prova de inscri¢ao no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ); II - registro na Junta
Comercial; III - capital social compativel com o numero de empregados,
observando-se o0s seguintes parametros: a) empresas com até dez
empregados - capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais); b)
empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais); c) empresas com mais de vinte e até
cinquenta empregados - capital minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco
mil reais); d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados -
capital minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e e) empresas com mais
de cem empregados - capital minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais)” (grifou-se).

[49] Lei 6.019, com redacao conferida pelas Leis n® 13.467/2017: “Art.
4°-C. Sao asseguradas aos empregados da empresa prestadora de
servicos a que se refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto os
servigos, que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante,
forem executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condigoes:
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I - relativas a:  a) alimentagao garantida aos empregados da contratante,
quando oferecida em refeitdrios; b) direito de utilizar os servigos de
transporte; c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas
dependéncias da contratante ou local por ela designado; d) treinamento
adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir. 1I -
sanitarias, de medidas de protecao a saude e de seguranga no trabalho e
de instalacdes adequadas a prestacao do servigo. § 1° Contratante e
contratada poderao estabelecer, se assim entenderem, que os empregados
da contratada farao jus a saldrio equivalente ao pago aos empregados da
contratante, além de outros direitos nao previstos neste artigo. § 2° Nos
contratos que impliquem mobilizacao de empregados da contratada em
namero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da
contratante, esta podera disponibilizar aos empregados da contratada os
servigos de alimentacao e atendimento ambulatorial em outros locais
apropriados e com igual padrao de atendimento, com vistas a manter o
pleno funcionamento dos servicos existentes” (grifou-se).

[50] Lei 6.019, com redacao conferida pelas Leis n° 13.467/2017 e
13.429/2017: “Art. 5%-A. Contratante € a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacao de servigos relacionados a
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal. § 1° E
vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa
prestadora de servigos. § 2° Os servigos contratados poderao ser
executados nas instalacdes fisicas da empresa contratante ou em outro
local, de comum acordo entre as partes. § 3° E responsabilidade da
contratante garantir as condi¢des de seguranca, higiene e salubridade
dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato. § 4° A
contratante podera estender ao trabalhador da empresa de prestacao de
servicos o mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicao
destinado aos seus empregados, existente nas dependéncias da
contratante, ou local por ela designado” (grifou-se).

[51] Lei 6.019, art. 5°A, com redacdo conferida pela Lei n®
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13.429/2017: “§ 5° A empresa contratante € subsidiariamente responsavel
pelas obrigacOes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a
prestacio de servicos, e o recolhimento das contribui¢oes
previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991” (grifou-se).

[52] Lei 8.212/1991, com redacao dada pela Lei n®9.711/1998: “Art. 31.
A empresa contratante de servigos executados mediante cessio de mao
de obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter 11%
(onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacao de
servicos e recolher, em nome da empresa cedente da mao de obra, a
importancia retida até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissao
da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia util imediatamente
anterior se nao houver expediente bancario naquele dia, observado o
disposto no § 5? do art. 33 desta Lei. § 1° O valor retido de que trata o
caput deste artigo, que devera ser destacado na nota fiscal ou fatura de
prestacio de servigos, poderd ser compensado por qualquer
estabelecimento da empresa cedente da mao de obra, por ocasiao do
recolhimento das contribui¢des destinadas a Seguridade Social devidas
sobre a folha de pagamento dos seus segurados. § 22 Na impossibilidade
de haver compensacao integral na forma do paragrafo anterior, o saldo
remanescente sera objeto de restituicdo. § 3° Para os fins desta Lei,
entende-se como cessao de mao-de-obra a colocagdo a disposi¢ao do
contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de segurados que
realizem servigos continuos, relacionados ou nao com a atividade-fim da
empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratagao. § 4°
Enquadram-se na situagao prevista no paragrafo anterior, além de outros

estabelecidos em regulamento, os seguintes servicos: 1 - limpeza,
conservacao e zeladoria; II -  vigilancia e seguranca; III -
empreitada de mao-de-obra; IV - contratacdao de trabalho temporario

na forma da Lein ¢ 6.404, de 15 de dezembro de 1976. § 5° O cedente da
mao-de-obra deverd elaborar folhas de pagamento distintas para cada
contratante. § 6° Em se tratando de retencao e recolhimento realizados na
forma do caput deste artigo, em nome de consoércio, de que tratam os arts.
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278 e 279 da Lei n *° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, aplica-se o
disposto em todo este artigo, observada a participacao de cada uma das
empresas consorciadas, na forma do respectivo ato constitutivo” (grifou-
se).
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22/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO SOBRE PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
eminentes Pares, pe¢o vénia ao eminente Ministro-Relator e ao eminente
Ministro Alexandre Moraes.

A questao que trata desta preliminar, no meu modo de ver de
maneira distinta, com toda vénia do percebido pelo eminente Ministro-
Relator, o cabimento da ADPF pressupde uma controvérsia
substancialmente existente. Se lermos a petigao inicial - e ndo estou aqui
avaliando mérito -, veremos que estd dito, com todas as letras, o seguinte
- e me permito ler:

"Se alguma certeza existe, a luz das decisdes proferidas na Justica do
Trabalho, é de que os contratos de prestacdo de servigos firmados para
otimizagao da atividade empresarial, em cada setor, serao, com base em
algum fundamento desconhecido (a cada decisao, surge um critério
diferente, criado a partir de grande dose de subjetividade), taxados como
ilicitos e, com base nisso, desconsiderados. O tomador de servigos,
inevitavelmente, se vera responsabilizado por obrigacdes que,
contratualmente, sdao imputaveis a empresa prestadora de servigos. Em
situagdes mais limitrofes, se deparard com decisGes em processos
coletivos, restringindo em absoluto a liberdade de contratar ou
condenando-o ao pagamento de indeniza¢des miliondrias (a titulo de
dano moral coletivo), por contratagdes que, depois de varios anos de
vigéncia, sao consideradas ilicitas, abusivas.

A existéncia de entendimento sumulado no TST poderia, num
primeiro instante, conduzir a outra conclusao, isto ¢, de que sao claros e
de conhecimento geral os parametros para aferir eventual abusividade
da terceirizagdo. No entanto, como a Sumula 331 se vale de alguns
conceitos vagos para qualificar como licita ou ilicita a terceiriza¢do, ao
interpreta-los, no caso concreto, as instancias ordindrias acabam

elastecendo as hipoteses de ilicitude de um tal modo que, repita-se, é
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quase certa, em cada caso concreto, a restrigao ou a privagao da liberdade
de contratar garantida constitucionalmente.

O que se estd aqui afirmando, textualmente, é: a interpretagao
judicial do entendimento consolidado na Sumula 331, quanto a
terceirizacao, tem conduzido, concretamente, a desconsideracao total e
absoluta das normas constitucionais que garantem ao empresario a
liberdade de organizar suas atividades, a fim de obter melhor qualidade
nos resultados (produto ou servigos), redugao dos custos, maior
competitividade (inclusive perante o mercado estrangeiro), maior
participagao no mercado de consumo, consequentemente com o aumento
da geragao de emprego."

No6s estamos aqui, portanto, a examinar essa preliminar na ADPF.
Isso, claro, nao se coloca no recurso extraordinario, em relacao ao qual, a
seu tempo, entrarei no mérito. Mas, em relacao a ADPF, hd julgados neste
Tribunal - cito o do Decano, Ministro Celso de Mello, na ADPF 249,
julgado esse de 13 de agosto de 2014, no qual se assentou:

(...) "ADPF: ACAO CONSTITUCIONAL QUE NAO DISPOE DE
FUNCAO RESCISORIA - EXISTENCIA DE CONTROVERSIA JUDICIAL
RELEVANTE CARACTERIZADA POR JULGAMENTOS
CONFLITANTES DE ORGAOS JUDICIARIOS DIVERSOS:
PRESSUPOSTO NECESSARIO E ESSENCIAL AO VALIDO
AJUIZAMENTO DA ADPE." (...)

Essa contradicdo de conjunto de pronunciamentos, eu nao a
depreendi da peticao inicial.

Ha também na ADPF 80, da Relatoria do eminente Ministro Eros
Grau, julgamento de 12/06/2006:

(..r)

"1. O enunciado de Simula desta Corte, indicado como lesivo aos
preceitos fundamentais, ndo se consubstancia ato do Poder Publico,
porém tao somente a expressao de entendimentos reiterados seus." (...)

A arguicio foi negado seguimento.

Por essas razoes, Senhora Presidente, entendendo que o mérito desta
questao deve ser enfrentado no recurso extraordindrio, e nao em sede de
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ADPEF, eu vou votar sobre as outras preliminares, mas, quanto a esta, peco
vénia ao eminente Ministro-Relator para acolher e votar pelo nao
conhecimento da ADPF.
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Senhora Presidente, o pedido com o qual se encerra a peti¢ao inicial é
muito claro e ndo tem nenhuma dimensao rescisoria. Portanto, o
precedente do Ministro Celso € para uma situagao totalmente diversa. O
pedido, na acdo, € o seguinte:

"Pede, ainda, que seja julgada procedente a presente arguicdao de
descumprimento de preceito fundamental, para o fim de reconhecer, com
eficicia erga ommnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade da
interpretacao adotada em reiteradas decisdes da Justica do Trabalho, as
quais vedam a pratica da terceirizacao sem legislacao especifica aplicavel
que a proiba, em clara violacdo aos preceitos constitucionais
fundamentais da legalidade, da livre iniciativa e da valorizagao do
trabalho, decisOes estas que tem resultado concretamente em um
inconstitucional obstaculo quase insuperavel a terceirizagao."

Como em outros precedentes, ha um conjunto de decisdes judiciais
que contraria principios fundamentais da Constitui¢do. Esse é o objeto da

impugnacao e, por isso, acho que ela € cabivel.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, podemos
ter uma fase de discussao da matéria. Estamos a analisar tema sensivel,
que reclama a atuagao do Supremo.

Ha mais, se formos a Lei regedora da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, veremos que nao exige controvérsia contenciosa
sobre o tema. Esta no artigo 1° que, quando for relevante o fundamento
da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual, municipal, caberd a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental. Mais ainda, o artigo 3° da Lei n® 9.882 versa comprovacao
da existéncia de controvérsia judicial — e logicamente nao vai haver
controvérsia judicial no ambito da Justica do Trabalho, considerado o
verbete n® 331 —, o preceito tem inicio com a expressao "se for o caso".
Entdao, comprova-se. Nao é o fato de ndao se comprovar a existéncia de
decisdes conflitantes que levarda a nao se admitir a arguigao de
descumprimento de preceito fundamental. Vejo esta com generosidade
em termos de admissao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu também
queria chamar atengao. Acho que a jurisprudéncia sobre esse tema hoje é
vastissima, favoravel a ADPF em se tratando ato do Poder Publico
materializado em jurisprudéncia de um dado tribunal. Nisso, nods
estamos pacificados.

Para citar um sé exemplo, um precedente da relatoria de Vossa
Exceléncia, o caso da importacao de pneus usados, em que houve varias
decisdes liminares, ou nado, envolvendo aquela célebre resolucao do
CONAMA. Portanto, parece-me que ai € uma questao basica.

O precedente citado pelo Ministro Fachin diz respeito a uma outra
questao que seria eventuais efeitos rescisorios da ADPE, isso que o
Ministro Celso pontuou, que nao caberiam em relacdo a eventual transito
em julgado.

Também a Lei o diz, por exemplo, quando permite que se suspenda
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quando se concede a liminar, mas que nao repercuta sobre a coisa
julgada, por razdes que todos nds entendemos, apreendemos e
conhecemos. De modo que € possivel, sim.

E, se nds olharmos a ratio da propria ADPE, ali estd que, no fundo,
ela funciona como se fosse, nesse caso, um incidente, ela antecipa uma
questdio que, em algum momento, vai ser discutida em recurso
extraordindrio. Portanto, a interpretacdo, uma simula, o entendimento, é
passivel, sim, de ser examinado em sede de ADPF.

De modo que, pedindo todas as vénias ao Ministro Fachin, mas me
parece que, inclusive, nds temos...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro Luiz Fux,
esse extraordinario subiu ante juizo primeiro de admissibilidade ou foi
trancado na origem, e Vossa Exceléncia....

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Esse recurso veio em um ARE,
nos levamos para Turma, surgiu...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ao
plenario virtual.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Foi trancado na
origem. Ou seja, se admitida exigéncia de decisdes em descompasso,
estar-se-a manietando o proprio Supremo, que nao apreciara a materia,
porque dificilmente recurso extraordinario que se contraponha ao teor do
verbete n® 331 serd admitido pelo Tribunal Superior do Trabalho.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
apenas para completar o que o Ministro Gilmar Mendes afirma, na linha
do que o Ministro Barroso realmente considerou e rejeitou, é que, se
houve o enunciado, é porque foi necessdrio, exatamente porque havia
uma contenciosidade, ainda que latente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E lembrando de um
outro precedente da minha relatoria, a ADPF 33, em que se discutia um
dado tema também sobre vantagens de servidores numa dada autarquia
no Estado do Pard, em que se discutia, na verdade, a interpretacao
adotada pelo Tribunal. Aqui at¢é me lembro que, da tribuna, foi arguida a
inadmissibilidade da ADPF, porque haveria recurso extraordinario. Ora,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo F22A-C66C-931D-44A7 e senha 4068-415C-074B-EAE2



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 87 de 349

ADPF 324 / DF

nos também ja dissemos que a possibilidade de existir um mecanismo
individual nao impede o uso da ADPFE, porque estamos falando de
processo de feicao subjetiva vis-a-vis a processos de indole objetiva. A
ADPF visa pacificar a interpretacdo em relagao a preceito fundamental.
Também temos este precedente agora da ADPF 33, que foi o primeiro em

que nos assentamos o cabimento em se tratando de interpretacao judicial.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, eu
sO queria fazer algumas ponderagdes, porque nado participei do
julgamento desta ADI de que Vossa Exceléncia foi relatora, e que tem
toda uma consagragao pela relevancia do tema, mas em que o
fundamento foi a existéncia de forte divergéncia jurisprudencial,
consideradas decisdes diversas, vale dizer, de uma controvérsia
constitucional gerada por decisdes em diferentes sentidos.

No caso especifico objeto desta tanto ADPF quanto do recurso
extraordindrio em julgamento conjunto, questiona-se uma orientacao
firmada na Justica do Trabalho, em 1986, por meio do Enunciado n® 256.
O Ministro Marco Aurélio era ministro do Tribunal Superior do Trabalho
a época da edicdo desse enunciado, quando a Corte trabalhista
consolidou dita jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E, posteriormente,
houve o aprimoramento daquele enfoque de 1986, do teor do verbete.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Quando se consolidou o
enunciado, o tema ja vinha sendo discutido ha anos.

Eu iniciei minha careira como Juiza do Trabalho em 1976, nao sei
exatamente quando proferi a minha primeira decisdao a respeito, mas
tenho certeza que ainda foi na década de 70, quando juiza-substituta.

Vejam o que dizia a Simula 256 na redagao original, datada de 30 de
setembro de 1986, posteriormente atualizada:

"Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n® 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a
contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o

vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos."

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
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- E uma stimula?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, é sumula, a época
identificada como Enunciado 256. E de 1986, repito, essa primeira
redagdo, que depois foi sofrendo paulatinas transformagbes e
aperfeicoamento ao longo do tempo.

Eu fago essa ponderagao porque, o TST, partindo daqueles conceitos
proprios e tradicionais do Direito do Trabalho, apontou, através da
consolidacao da sua jurisprudéncia, aqueles poucos casos em que se
admitia a relagao trilateral ou assimétrica de trabalho, representada pela
chamada terceirizagao. Hoje o tema tem maior amplitude, mas a
delicadeza de que se reveste leva a necessidade de distingao entre a
prestacao de servigos, ou melhor uma empresa prestadora de servicos e
uma empresa de intermediacdo de mao-de-obra. E completamente
diferente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Essa questao é mérito.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Perfeito, nao tenho
duvida que é mérito e nao estou me adiantando de forma alguma. O que
estou querendo dizer é que esta discussdo, nas diferentes esferas
trabalhistas, tem 30 anos.

Por isso, com todo o respeito as compreensdes contrarias que ja
foram externadas, acompanho a divergéncia aberta pelo Ministro Fachin,
no sentido de ndo vislumbrar divergéncia, controvérsia constitucional
que esteja a reclamar o manejo de uma arguicao de descumprimento de
preceito fundamental, presente a jurisprudéncia absolutamente
consolidada na Justica do Trabalho sobre o tema. Quando submetidos a
esta Corte, todos os recursos extraordinarios, sob diferentes relatorias,
tiveram reiteradamente negado o respectivo seguimento ao fundamento
de que se tratava de matéria infraconstitucional.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- SO para dar um exemplo a Vossa Exceléncia, no recurso do Ministro
Luiz Fux, o Primeiro Grau decidiu diferente do Segundo Grau.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, mas € que as
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sumulas na Justica do Trabalho, nds todos sabemos, nao tém carater
vinculante. Vinculantes sao algumas nossas, do STF.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- E esse o problema, sio interpretadas diferentemente. Sio passiveis de
interpretagdo. Alguns juizes interpretam de um jeito, outros juizes
interpretam de outro. Esta é a controvérsia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - De qualquer sorte,
Ministro Luis Roberto, eu respeito a posigao contraria de Vossa
Exceléncia, mas faco questao de deixar muito bem sublinhada a minha,
que é diversa. Porque esta compreensao depois foi objeto da Simula 331.
E nos ja tinhamos duas revisdes. A Simula 331 é de 1993, tem varios itens
- e aqui eu me permito fazer essa referéncia -, depois ela foi alterada em
2000, 2003 A cada alteracao legislativa, amadurecia-se a compreensao e
aperfeicoava-se a Simula. Na sessao anterior houve uma referéncia a que
a Sumula 331 seria de 2009 ou teria sofrido essa adequagao em 2009. Ela
teve adequagdes posteriores a partir da nossa compreensao com relagdo a
responsabilidade subsididria, porque ela tem varios itens. O que estd em
discussao € objeto do item I e do item III da Simula 331. E o que dizem
esses eles?

"I - A contratacao de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974)."

Ou seja, o item I da 331 tinha a mesma redacdao da Sumula 256, de
1986.

"III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta."

Por isso as alteragbes subsequentes que parecem modernizar a
Samula 331, elas o fazem, mas nao com relacdo aos itens objeto da
terceirizagao, e, sim, no que diz com a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigo.
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Em sintese, Senhora Presidente, eu faco, com todo respeito, uma
leitura diversa da que aqui foi externada pelo eminente Relator.
Acompanho a divergéncia aberta pelo Ministro Fachin quanto ao nao
cabimento da ADPF e destaco também que a jurisprudéncia do Supremo
¢ toda no sentido de que, se estiver envolvida a coisa julgada, ndo cabe a
ADPE. E eu trago inameras decisdes, inclusive da minha lavra, aprovadas
nesses Plenario, ADPF 97, de 2014, e ainda, especificamente,
jurisprudéncia colacionada pelo Ministro Fachin - ADPF do Ministro Eros
Grau, ADPF 80, julgamento de 2006.

Permito-me fazer a leitura da ADPF 501, sob a relatoria do Ministro
Alexandre de Moraes, que teve seu seguimento negado em 1° de fevereiro
de 2018. Colho da ementa:

"A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental de que
ora se cuida nao suporta as condigOes necessdrias ao seu regular
processamento, ausente ato do Poder Publico com contetdo que possa
conduzir a efetiva lesdo a preceito fundamental. Isso porque “enunciados
de Sumula [que] nada mais sdao sendo expressOes sintetizadas de
entendimentos consolidados na Corte nao a autorizam."

Enfim, ainda que se pudesse entender impugnadas as decisoes
indicadas na exordial especificamente, sobre varias delas paira o manto
da coisa julgada

E, nesse sentido, Senhora Presidente, é firme a jurisprudéncia da
Casa no sentido de que € incabivel - repito - a utilizagdo da via da ADPF,
como sucedaneo da agao resciséria, com vista a desconstituir decisao
judicial transitada em julgado, tampouco para revisar decisdao judicial
transitado em julgado em processo de indole subjetiva. Aqui, estou
citando varios precedentes deste Plenario: agravo regimental improvido,
ADPF 134, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski; ADPF 97,
sob a minha relatoria, especifica, onde eu também me reporto a inimeras
decisOes de eminentes Pares.

Entao, respeitosamente, Senhora Presidente, pedindo escusas por ter

me alongado, registro o meu voto no sentido da divergeéncia.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, ilustre
Representante do Ministério Publico, egrégia Corte, senhores Advogados,
estudantes, presentes.

Senhora Presidente, como Vossa Exceléncia destacou, a existéncia de
decisdes judiciais controvertidas, por si s6, ja abala o preceito
fundamental da seguranca juridica.

Sem prejuizo, o Supremo Tribunal Federal entendeu, na ADPF 405,
que o conjunto de decisOes judiciais reiteradas que impactam a
seguranca, a ordem econdmica e social, esse conjunto de decisdes, ainda
que uniformes, € apto a gerar o cabimento de uma ADPF. E mais,
categorizou esse conjunto de decisdes como ato do poder publico.

Entdo, se o conjunto de decisdes foi considerado pelo Supremo um
ato do poder ptblico, com muito mais razdo uma simula, que impacta a
mesma ordem a que nos referimos agora, é um ato do poder publico. E
como é que esse ato do poder publico atenta contra preceitos
fundamentais?

Eu anoto que essa jurisprudéncia da Justi¢a do Trabalho inviabiliza a
forma de organizacdo empresarial, afetando liberdade juridica, liberdade
de contratacdo, livre iniciativa e o prdprio principio da legalidade. Foi
muito bem destacado aqui, pela professora Thereza Alvim, que a simula
ndo tem substrato legal, € uma criagao jurisprudencial. De sorte que é
uma criagdo jurisprudencial com ampla repercussao na esfera
constitucional.

E agrega-se agora esse argumento de autoridade do Ministro Marco
Aurélio, quer dizer, se realmente eles pensam dessa maneira, nao vao
admitir recurso extraordinario nenhum, e a matéria constitucional vai
ficar ao desabrigo da apreciacio da Suprema Corte. E efetivamente, por

via obliqua, uma capitis diminutio da competéncia do Supremo.
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De sorte que, com toda a vénia das opinides em contrdrio, eu
também vou acompanhar o voto do Relator, com esses acréscimos do

Ministro Marco Aurélio.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, eu assento o seguinte: a autora, a meu ver, nao se
desincumbiu do Onus de especificar os atos do Poder Publico que
merecem ser apreciados em sede de controle abstrato, segundo estabelece
o art. 3% II, da Lei 9.882, especialmente aquelas decisdes ou aqueles atos
que tém carater normativo ou cogente.

Na inicial, a autora apenas descreve trechos de decisdes e faz
remissoes a julgados em notas de rodapé, sem indicar precisamente qual
€ o ato que pretende impugnar nesta ADPF, conforme exige uma
fartissima jurisprudéncia desta Corte. Inclusive, ha precedente da
relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto e do eminente Ministro Gilmar
Mendes, presente a esta sessao.

De outra parte, eu observo também, tal como fez a ilustre Ministra
Rosa Weber, que a maioria, sendo, quase todas, das decisdes indicadas
pela autora estdo cobertas pelo manto da coisa julgada; e a ADPF nao se
presta, segundo também reiterada jurisprudéncia, a examinar essas
decisdes ja acobertadas pelo manto da coisa julgada. Eu mesmo tenho
decisOes nesse sentido que foram julgadas no Plenario. E eu cito, a titulo
de exemplo, a ADPF 134, cujo agravo regimental foi unanimemente
acolhido neste Plendrio, exatamente neste sentido de que a ADPF nao se
presta a examinar decisdes ja transitadas em julgado.

De outra parte também, reitero aquilo que ja foi dito. Entendo, nao
apenas das discussdes que se travaram aqui, da tribuna e nos inameros
documentos e memoriais que recebi, que a ADPF nao se presta a atacar
sumulas, porque as sumulas nao tém um carater cogente. O verbete
sumular € desprovido de efeitos vinculatorios, apenas representa uma
consolidacao da posicao jurisprudencial de um determinado tribunal.

Essa matéria foi ja assentada também, neste Plenario, na ADPF 594, do
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Distrito Federal, de relatoria do eminente Ministro Carlos Velloso, que
nos brindou com uma excelente sustentagao oral da tribuna.

Nao sei se é o caso também de ferirmos a questdo da
subsidiariedade, mas paro por aqui. E peco vénia ao Relator para, com
esses fundamentos, acompanhar a divergéncia aberta pelo Ministro
Edson Fachin e seguida pela Ministra Rosa Weber.

Pelo nao conhecimento, pelo acolhimento da preliminar.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo B702-38B9-B359-9849 e senha 6DA3-917C-F7BC-B55B



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 96 de 349

22/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO S/PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu ja
votei, Presidente. S6 estou confirmando que, de fato, entendo aqui cabivel
sim a ADPF, ja segundo escritos meus antigos e depois revisitados a
partir da ADPF 33.

Lembro que, neste caso, a propdsito do transito em
julgado, concedeu-se uma liminar, suspendendo as decisoes judiciais
possivelmente contrdrias a um dado entendimento, com excec¢ao daquelas
que ja tinham transitado em julgado. Portanto, isso ndo estava realmente
em jogo.

Agora, em se tratando de simula que orienta um dado
ramo da Justi¢a, como € o caso, € evidente que tem que caber a discussao
e a possivel impugnacao pela via da ADPF, se eventualmente - e isso ja é
um juizo de mérito - ela se colocar em contraste com um dado preceito
fundamental. Porque, do contrario, como ja disse o Ministro Marco
Aurélio, nds vamos ter uma obstaculariza¢ao inclusive da apreciacdao da

matéria em sede de recurso extraordinario. NoOs sabemos a dificuldade de
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viabilizar um recurso extraordinario.

Eu volto a sublinhar um outro aspecto: a existéncia - e
isso ficou na ADPF 33 e foi decisdao unanime do Plendrio - e o cabimento,
eventualmente, de um recurso extraordinario nao afasta o cabimento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, porque estamos
em planos diversos. Hd o cabimento de meios outros de impugnacao,
porque estamos ou no plano do processo objetivo ou no plano do
processo subjetivo. E isso ficou muito claro - volto a dizer, Presidente - no
caso da relatoria de Vossa Exceléncia em que havia uma guerra, uma
guerrilha de liminares, que dificultava a aplicacdo do entendimento,
quanto a proibicao de importac¢do de pneus usados. Portanto, todo aquele
bloco de decisdes foi considerado como atos de Poder Pablico, no caso,
judicial, passivel de exame em sede de ADPF.

De modo que, com essas achegas, acompanho o

Relator.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a
oportunidade é 6tima para abrir-se esse embrulho.

A matéria € sensivel, é relevante, tem envergadura constitucional e
esta a reclamar o pronunciamento do Supremo.

Acompanho o Relator.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1555-4C2D-B1BA-61E6 e senha 0174-B675-630A-9C2D



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 99 de 349

22/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

(s/ preliminar)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Conheco,
preliminarmente, da presente arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, observando, por necessdirio, que a decisao a ser proferida
neste processo de controle normativo abstrato ndo afeta nem
compromete decisoes ja transitadas em julgado.

E o meu voto.
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VOTO S/ PRELIMINAR

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também eu peco vénia a divergéncia, mas os Advogados tiveram,
especialmente em algumas sustentagOes orais e nos memoriais, muito
cuidado com a circunstancia de que se estava impugnando exatamente o
que se contém na sumula no sentido de sua aplicagdao pelos tribunais e
6rgaos do Poder Judiciario. E, por isso mesmo, haveria uma litigiosidade,
um contencioso a respaldar a arguigao.

Peco vénia, como disse, ao Ministro Fachin, a Ministra Rosa e ao

Ministro Lewandowski, para acompanhar o Relator.
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VOTO S/ 32 PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Neste
caso, eu estou acolhendo esta preliminar de subsidiariedade. Estou
entendendo que a regra da subsidiariedade, como todos nds sabemos,
impede o conhecimento desta ADPF, nos termos do art. 4° § 1° da Lei
9.882, porque existem outros instrumentos processuais que poderiam ser
manejados e seriam suficientes, adequados para solucionar a controvérsia
em questdo. E a maior comprovagao disso, a meu ver, é justamente o RE
958.252/MG, que esta sob a relatoria do eminente Ministro Luiz Fux.

Portanto, neste topico, eu também, com a devida vénia, nao conheco,

acolho a divergéncia.
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VOTO SOBRE A 42 PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
em relacdo a este ponto, o que pondero é que esta arguicao de
descumprimento de preceito fundamental foi ajuizada em 2014; isso
significa, portanto, um momento em face do qual, do ponto de vista de
legislacao especifica sobre esta matéria, pode se atestar a sua auséncia.

Essa auséncia foi suprida em 2017, ou seja, recentemente entram em
vigor, para regulamentar a questao relativa a terceirizagdo nos contratos
de trabalho temporario, bem como nas demais formas de relagao de
trabalho, a Lei 13.429, de 31 de marco de 2017, e a Lei 13.467, de 14 de
julho também do ano pretérito, ambas que alteraram dispositivo da Lei,
como se sabe, 6.019, de 1974.

Portanto, o que eu estou dizendo é que referido arcabougo juridico
concernente as possibilidades de terceirizagao de mao-de-obra, inclusive,
quanto a atividade fim da empresa tomadora de servigo, resultou, em
face dessa nova legislagao, transformado em objeto de questionamento
perante este Supremo Tribunal Federal.

E anoto que as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade 5.685, 5.686,
5.687, 5.695 e 5.735, essas que estou mencionando sdo todas, pela
anotagao que tenho, da relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes.

Ao verificar o teor das peti¢des iniciais dessas agOes diretas de
inconstitucionalidade que acabo de mencionar, salvo juizo em sentido
diverso, mas depreendi que um de seus principais questionamentos se
refere justamente quanto a uma alegada incompatibilidade da
terceirizagdo da atividade fim das empresas, dos empregadores, com o
texto constitucional que a nova legislagdo permite e expressamente o faz.
E essa permissao resultou objeto desse questionamento para se ver uma
alegada inconstitucionalidade apreciada.

Eis que, ao contrario do quadro normativo existente ao tempo do

afloramento dessa ADPF, onde ndo se constatava essa legislacao
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expressamente no panorama juridico brasileiro, agora, nés temos duas
novas leis que introduzem a terceiriza¢do, a admite, inclusive, quanto a
atividade fim. E essa admissdo é objeto de questionamento contra a sua
constitucionalidade.

O que eu estou a dizer - e, por isso que neste ponto nao acompanho
o eminente Ministro-Relator, pelo menos, nesse sentido que eu estou a
tratar - que ADPF, colocando o tema numa dimensdo de controle
concentrado, e, ainda, essa ADPF tera natureza eminentemente
prospectiva, ndo so retrospectiva. O debate e o desate deste tema delicado
e importante, como disse o eminente Ministro Marco Aurélio, no que
estamos de pleno acordo, um tema de relevancia indisputavel, também
esse desate projetar-se-a para o futuro. Em relacdo a isso, tenho para mim
que o Supremo Tribunal Federal devia, de uma vez s6 e num so
momento, apreciar este questionamento, eis que a maioria ja admitiu a
ADPF, junto com esse exame, em sede de controle concentrado, da
suposta ou alegada inconstitucionalidade da nova legislacdao. Portanto,
entendo que, uma vez colocados os temas nesta direcao, a terceirizagao de
mao de obra e sua compatibilidade ou nao, especialmente no que diz
respeito a atividade-fim da empresa tomadora de servigo, deve ser
decidida nesta agao em conjunto com as demais demandas.

Senhora Presidente e eminentes Pares, quanto a isso, considerando
especialmente a relevancia do tema, entendo que este Supremo Tribunal
Federal deva julgar esta realidade trazida a luz do Enunciado 331 do TST,
que a maioria desse Colegiado ja entendeu que é suscetivel de ser
destinatario de uma arguicao de inconstitucionalidade, ao mesmo tempo
com a controvérsia que emerge da nova legislagdo, que expressamente
admite a terceirizacao da atividade-fim.

Por isso nao vejo prejuizo nesta ADPFE. Creio que uma solugado
possivel - € isso que trago a colacao quanto a este ponto - seria o caso de
sobrestar a apreciacdo desta ADPF para exame conjunto com as agoes
diretas de inconstitucionalidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Quanto a perda de objeto, Vossa Exceléncia esta acompanhando o Relator

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 92C0-BCD2-24AD-7A06 e senha 9A36-376B-8EAF-8026



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 104 de 349

ADPF 324 / DF

no sentido de rejeitar?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Eu estou propondo o
sobrestamento, por entender que a apreciagao desta ADPF foi decidida,
aqui, por maioria, o seu cabimento. Tenho, obviamente, uma posicao
pessoal, que restou vencida implicitamente na deliberacao anterior, de
que haveria a perda, mas, como se admitiu a ADPF, em face da simula,

eu estou sugerindo ao Colegiado o sobrestamento.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, a ADPF nao foi ajuizada contra a auséncia de lei, ela foi
ajuizada contra um conjunto de decisdes, um padrao de decisdo, portanto
a superveniéncia da lei nao afeta este fato. Este padrao decisério
permaneceu mesmo depois da lei, e 0 Enunciado 331 nao foi revogado,
ele continua a ser interpretado pela Justica do Trabalho. Terceiro, eu pedi
pauta em novembro de 2016, muitos meses antes da superveniéncia da
lei, e as decisdes da Justica do Trabalho tém sido no sentido de que a nova
legislagcao so se aplica aos novos contratos, consequentemente todos os
contratos que estavam em vigor em 2017 e continuam vigendo ainda hoje
estdo sujeitos ao entendimento anterior. De modo que, a meu ver, o
interesse subsiste nitidamente, com todas as vénias.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Até
porque nds temos um recurso extraordindrio também por julgar.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Claro.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Presidente, eu nao
quero problematizar com o eminente Ministro Luis Roberto Barroso, mas
ressaltar, embora ndo fosse necessario, a coeréncia do que o eminente
Ministro Luis Roberto Barroso acaba de dizer com o enunciado. De algum
modo, embora estejamos nas preliminares, Sua Exceléncia ja fez
referéncia a nova legislacdo. Ou seja, n0s estamos, neste momento,
adentrando a um juizo de mérito sobre um tema em relacdo ao qual ha
nova lei admitindo a terceirizacao da atividade-fim. E sem examinar as
acoes diretas de inconstitucionalidade, estamos aprioristicamente
dizendo que aquelas leis que o Supremo ainda ndo examinou sao
constitucionais. Creio que, aqui, had uma contradictio in terminis, com toda
vénia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
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- Com todas as vénias, o que eu disse é que a terceirizacdo ¢ valida
independentemente da superveniéncia da lei. Foi isso que eu disse.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas
serda anotado e, evidentemente, apurado. Nao ha perda de objeto com a
proposta.
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VOTO S/ 42 PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, estou
acompanhando o Relator, tanto mais iremos fixar a correcao do
entendimento dessa simula, que valerd para os contratos anteriores,

eventualmente, e para as relagoes juridicas daqui para diante.
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VOTO S/ 42 PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, peco vénia ao Relator para acompanhar a divergéncia aberta
pelo Ministro Edson Fachin e agora ratificada pela Ministra Rosa Weber.

Eu entendo também que, a rigor, ndo ha uma prejudicialidade. O
advento de uma nova legislacdo apenas traz um novo tema, que sera
objeto de apreciacdo naquelas ADI's que foram relacionadas pelo
eminente Ministro Edson Fachin.

O que ocorre aqui é que, nesta ADPF e, eventualmente, no RE, nds
estamos adstritos a julgar a constitucionalidade deste Enunciado 331 do
TST, ou seja, saber se aquela Egrégia Corte poderia, ou ndo, a luz da
legislagao entdo vigente, estabelecer certas limitagOes a terceirizagao.
Ocorre, porém, que o eminente Ministro-Relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, com a lhaneza que o caracteriza, fez a gentileza de distribuir a
ementa de seu voto e, no item segundo dessa emenda, Sua Exceléncia
assenta o seguinte:

"A terceirizacao das atividades-meio ou das atividades-fim
de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos
agentes econdmicos a liberdade de formular estratégias
negociais indutoras de maior eficiéncia econ6mica e
competitividade".

Sua Exceléncia, ainda, atendendo até a certo desconforto que se
prenunciava entre os Membros desta Corte, procurou, de certa maneira,
circunscrever ou modular os efeitos deletérios de uma terceirizacao sem
qualquer tipo de freios ou limites, estabelecendo, a meu ver, com uma
correcao que também € caracteristica de Sua Exceléncia que, ndo obstante
seja ele adepto de uma terceirizagao generalizada, Sua Exceléncia diz que,
mesmo nesses casos, € preciso sempre verificar a idoneidade e a

capacidade econdmica da empresa terceirizada. Também assenta o
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Ministro-Relator que reconhece a responsabilidade subsididria do
contratante destas empresas fornecedoras de mao de obra no caso de
descumprimento das normas trabalhistas.

Por que eu estou trazendo a colagdo essa conclusao do eminente
Relator? Porque eu vejo, com muita clareza, que Sua Exceléncia esta
antecipando uma discussao que sera travada naquelas ADI's sob relatoria,
ou responsabilidade, se quisermos assim, do eminente Ministro Gilmar
Mendes, dizendo, inclusive, que as partes que estdo aqui, de certa
maneira, se defendendo ou que se manifestaram neste RE submetido ao
regime da repercussao geral nao tiveram a oportunidade de se defender
desses temas, ndo se manifestaram sobre esses temas, pelo menos nesta
abrangéncia.

Entdo, eu entendo que, embora, tecnicamente, ndao haja uma
prejudicialidade, nds deveriamos, a bem da racionalidade, sobrestar o
exame desta ADPF e deste RE para julga-los em conjunto com essas ADI's
que tratam mais amplamente do tema terceiriza¢ao ja a luz da legislacao
superveniente, editada em 2017. Na verdade, eu mesmo, ao proferir meu
voto, teria que avangar num tema - até para, eventualmente, contrapor-
me ao Relator ou com ele concordar - que, enfim, extrapola os lindes da
presente ADPF e do proprio RE.

Entdo, € assim que me pronuncio, ombreando, integralmente, com a
proposta feita pelo Ministro Edson Fachin e também pela Ministra Rosa
Weber, no sentido de sobrestar-se a discussao e julgarmos essas questdes
todas englobadamente.

E como me pronuncio.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 3A9C-CAAB-B52C-D37D e senha 85DC-E82D-CC40-0AAE



Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 110 de 349

22/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o Relator
ressaltou haver liberado o processo, para inclusao na pauta dirigida, em
2016. Mas ha mais: foi tomada uma sessao apenas para serem ouvidos os
representantes técnicos das partes interessadas.

Penso que a avant-premiere quanto ao tema de fundo é cabivel.
Devemos enfrenta-lo na propria arguicao de descumprimento de preceito
fundamental e, também, no recurso extraordindrio, independentemente
do julgamento das ag¢oes diretas a envolverem normas da recente reforma
trabalhista.

Acompanho o Relator.
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VOTO SOBRE A 5° PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
apenas para explicitar, eu estou acompanhando o eminente Ministro-
Relator, eis que em matéria do arco da legitimidade ativa, inclusive em a
ADPEF, tenho sustentado inimeros outros casos, uma compreensao mais
elastecida desse plano da legitimidade. Mesmo quando ha davida, e este
presente caso da Associagao autora da demanda, Associagao Brasileira do
Agronegdcio, emerge duvida sobre o exato enquadramento nos requisitos
da legitimidade ativa, aqui, in dubio, no meu modo de ver, indica-se para
reconhecer a legitimidade.

Apenas estou explicitando a razdo pela qual estou acompanhando o
Ministro Barroso nessa rejei¢ao da preliminar.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, peco vénia ao eminente Relator e aqueles que o
acompanharam para me adequar ao voto da Ministra Rosa Weber tao
brilhantemente enunciado e tao vertical com relagao a esta preliminar.

Tive a honra de participar, recentemente, juntamente com o Ministro
Dias Toffoli e o Ministro Gilmar Mendes, de um congresso de alto nivel,
em julho, na Universidade de Londres, com a participacdo de membros
da Suprema Corte do Reino Unido, onde se discutia exatamente o
protagonismo dos Judicidrios no mundo todo, especialmente o brasileiro,
e, notadamente, nesse particular, esse "ativismo" da nossa Suprema Corte.

Na minha brevissima e modesta intervengao, eu fiz ver que, em
matéria de legitimidade ativa para propor agdes de constitucionalidade,
nos demos uma guinada de 180° relativamente a Constituicdo decaida de
1967 e a Emenda Constitucional 1, de 1969, que muitos consideram uma
nova Constitui¢do, até porque ela incorporou, in totum, o famigerado Ato
Institucional 5. Como todos nds sabemos, sob a antiga ordem
constitucional, havia o monopodlio do Procurador-Geral da Republica
para a propositura de agoes constitucionais.

Com a redemocratizagdo, penso que o Constituinte, eu me
manifestei nesse sentido, foi extremamente generoso ao admitir um
grande numero de legitimados ativos para propor agdes constitucionais
em face do Supremo Tribunal Federal.

Nao bastasse essa generosidade do Constituinte, nés fomos ainda
mais generosos, porque admitimos entidades que, a rigor, examinadas
sob uma lupa juridica, nao teriam condi¢des de ajuizarem ag¢bes por
caréncia da legitimidade ad causam. E o que acontece, a meu ver, neste
caso.

Eu penso que a generosidade em matéria de acesso a esta Suprema
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Corte € algo positivo, mas a generosidade excessiva acaba causando o
atravancamento dos nossos trabalhos. Tanto é que nds temos centenas de
processos aguardando julgamento exatamente por causa dessa
extraordindria facilidade que n6és mesmos concedemos ao povo em geral
para acessar esta Suprema Corte e manusear esse instrumento
nobilissimo que é justamente a agao constitucional.

Neste caso, a meu ver, na esteira do que disse a eminente Ministra
Rosa Weber, a Associacao Brasileira do Agronegocio nao conseguiu
comprovar a sua homogeneidade interna, no que diz respeito a sua
composicdo e a sua representatividade nacional. Alids, pelo contrario,
ficou patente, como Ministra Rosa agora consignou, que a sua
composi¢ao é absolutamente heterogénea e congrega entidades publicas e
privadas e, a meu ver, alguns entes ou alguns 6rgaos que nao tém nada a
ver, pelo menos diretamente, com agronegdcio em si. A Ministra Rosa
Weber leu um rol de entidades que realmente nao tratam diretamente do
agronegocio.

Além dessas que Sua Exceléncia listou, eu a aduziria outras: Caixa
Economica Federal, Gaia Agro Securitizadora S.A., Bayer S. A., que é uma
empresa quimica, Associagdo Nacional de Defesa Estatal. Portanto, na
esteira do que disse a Ministra Rosa Weber e também com fundamento no
parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica, eu entendo que essa
preliminar de ilegitimidade ativa a autora deve, sim, ser aceita.

Assim como voto, acompanhando a Ministra Rosa Weber.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo BD5D-75D8-FE6E-35C0 e senha 0D62-3369-1D19-9E8F



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 114 de 349

22/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, utilizo
uma metafora: Os nds sao muitos, o barbante forte, mas convém ao
Supremo abrir esse embrulho.

Creio que a requerente da arguicao de descumprimento de preceito
fundamental atende aos requisitos legais. Até hoje, nao me convenci da
distingdo feita quanto a entidade de ambito nacional que congregue
categoria tinica e entidade a envolver categorias diversas. Aprendi, desde
cedo, que o intérprete nao pode distinguir onde a norma nao distingue. E
nao ha qualquer distingao quer na Constituicdo Federal, quer na Lei da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Por isso, acompanho o Relator.
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VOTO S/5° PRELIMINAR

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Eu
vou pedir vénia ao Relator, mas acompanho a divergéncia inaugurada
pela Ministra Rosa Weber, porque também tenho que, neste item
especifico, a entidade ndo teve comprovada a sua composicao
homogénea, pelo contrdrio, o tempo todo demonstra ser integrada por
pessoa juridica, sem relagao direta com a produgdo agropecudria ou sua
comercializagdo. E a heterogeneidade da composicdo da autora a
descaracterizaria como entidade de classe de ambito nacional, sem
legitimidade, portanto, nos termos da jurisprudéncia.

E eu mesma fui a autora da ac¢do direta de inconstitucionalidade que
nao foi conhecida, exatamente, pela heterogeneidade da composicao da
autora, por exemplo, na Ac¢ao Direta 3.381, deste Plendrio. E também citei,
outros casos, como a Ministra Rosa Weber.
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,

eu leio brevemente os itens da minha ementa que sao os seguintes:

1. A Constitui¢do nao impoe a adogao de um modelo de producao
especifico, ndo impede o desenvolvimento de estratégias de producao
flexiveis, tampouco veda a terceirizagao. O conjunto de decisdes da
Justica do Trabalho sobre o tema nao estabelece critérios e condi¢des
claras e objetivas que permitam a celebracao de terceirizacao com
seguranga, dificultando, na pratica, a sua contratacdo. O direito do
trabalho e o sistema sindical precisam se adequar as transformagdes no
mercado de trabalho e na sociedade.

2. A terceirizagao das atividades-meio ou das atividades-fim de uma
empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre iniciativa e
da livre concorréncia, que asseguram aos agentes econdomicos a liberdade
de formular estratégias negociais indutoras de maior eficiéncia econdmica
e competitividade.

3. A terceirizagdo nao enseja, por si sO, precarizacdao do trabalho,
violagdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo de sua contratacio que pode
produzir tais violagoes.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizacao devem ser compatibilizados com as
normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a contratante: 1)
verificar a idoneidade e a capacidade economica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como pelo obrigacoes previdenciarias.

5. A responsabilizacdao subsididria da tomadora dos servigos

pressupOe a sua participagao no processo judicial.
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6. Mesmo com a superveniéncia da Lei 13.467/2017 - e aqui ja
abordando a preliminar, Presidente - persiste o objeto da acao, entre
outras razoes, porque, a despeito dela, nao foi revogada ou alterada a
Samula 331 do TST, que consolidava que consolidava o conjunto de
decisdes da Justica do Trabalho sobre a matéria, a indicar que o tema
continua a demandar a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal a
respeito dos aspectos constitucionais da terceirizagdo. Além disso, a

aprovagao da lei ocorreu apos o pedido de inclusdo do feito em pauta.

Portanto, as minhas teses propostas para serem posteriormente
deliberadas sdo: “1. E licita a terceirizacio de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, nao se configurando relacao de emprego entre a contratante
e o empregado da contratada. 2. Na terceirizacdo, compete a contratante
verificar a idoneidade e a capacidade econdémica da terceirizada e
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obriga¢des previdencidrias, na forma do art.
31 da Lei 8.212/1993”.

Julgo, portanto, Presidente, procedente a ADPF, assentando a
licitude da terceirizacao de atividade-fim ou meio. E, no caso do recurso
extraordindrio, eu dou provimento ao recurso extraordinario para acolher
o pedido da empresa recorrente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Senhor Presidente,

egrégio Tribunal Pleno, ilustre representante do Ministério Publico.

O tema ora em julgamento é um dos mais candentes na doutrina
trabalhista-constitucional atual, dando margem a profundos debates
doutrindrios e jurisprudenciais acerca da compatibilidade entre o arranjo

econdmico da “terceirizagao” e os preceitos constitucionais.

Nesse aspecto, cumpre destacar ser fungao deste Supremo Tribunal
Federal conceder uma resposta a sociedade acerca do modo como deve
ser entendida - no terreno das garantias individuais e fundamentais -, a
possibilidade de reparticio de servigos entre diversos agentes, com
quadros de pessoal distintos, para a consecu¢ao de uma atividade
econdmica final em comum - pratica comumente denominada de
terceirizagao.

Deve esta Corte, na qualidade de intérprete constitucional, definir se
o referido fenomeno ¢ admitido pela Carta brasileira, conferindo a
necessaria seguranga juridica aos jurisdicionados, bem assim aos demais
orgaos do Poder Judicidrio e também ao legislador. Nesse mister, servirao
de norte maior os fundamentos do Estado Democratico de Direito
insculpidos logo no art. 19, IV, da Constitui¢do, quais sejam: “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa” .

Ressalto, ainda, a recente aprovacgao, pelo Congresso Nacional, das
Leis n®. 13.429, de 31 de margo de 2017, e 13.467, de 13 de julho de 2017, as
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quais modificaram a Lei n.? 6.019/1974 para expressamente consagrar a
terceirizacao das chamadas “atividades-fim”, nos seguintes termos:

Art. 4°-A. Considera-se prestacao de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucdo de quaisquer
de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econoémica compativel com a sua execucao.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° A empresa prestadora de servicos contrata, remunera
e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou
subcontrata outras empresas para realizagao desses servigos.

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os

trabalhadores, ou sdcios das empresas prestadoras de
servicos, qualquer gue seja 0 seu ramo, e a empresa

contratante.

Art. 4°-B. Sao requisitos para o funcionamento da empresa
de prestagao de servigos a terceiros:

I - prova de inscricado no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPYJ);

II - registro na Junta Comercial;

III - capital social compativel com o numero de
empregados, observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de
R$ 10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados -
capital minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta
empregados - capital minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco
mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados
- capital minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados - capital
minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).

Art. 4°-C. Sao asseguradas aos empregados da empresa
prestadora de servicos a que se refere o art. 40-A desta Lei,
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quando e enquanto os servigos, que podem ser de qualquer
uma das atividades da contratante, forem executados nas
dependéncias da tomadora, as mesmas condig0es: (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

I - relativas a: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

a) alimentacao garantida aos empregados da contratante,
quando oferecida em refeitdrios; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

b) direito de utilizar os servigos de transporte; (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas
dependéncias da contratante ou local por ela designado;
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada,
quando a atividade o exigir. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

II - sanitdrias, de medidas de protecdo a saude e de
seguranga no trabalho e de instalacdes adequadas a prestagao
do servicgo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim
entenderem, que os empregados da contratada fardo jus a
salario equivalente ao pago aos empregados da contratante,
além de outros direitos nao previstos neste artigo. (Incluido pela
Lei n®13.467, de 2017)

§ 2° Nos contratos que impliquem mobilizacdo de
empregados da contratada em nimero igual ou superior a 20%
(vinte por cento) dos empregados da contratante, esta podera
disponibilizar aos empregados da contratada os servigos de
alimentacdo e atendimento ambulatorial em outros locais
apropriados e com igual padrao de atendimento, com vistas a
manter o pleno funcionamento dos servigos existentes. (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 5%-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacio de servicos
relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal. (Redagio dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 1° E vedada a contratante a utilizacio dos trabalhadores
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em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato
com a empresa prestadora de servigos.

§ 2° Os servicos contratados poderdo ser executados nas
instalacoes fisicas da empresa contratante ou em outro local,

de comum acordo entre as partes.
§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as
condicbes de seguranca, higiene e salubridade dos

trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas

dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato.

§ 4° A contratante podera estender ao trabalhador da
empresa de prestacio de servicos o mesmo atendimento
médico, ambulatorial e de refeicao destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou

local por ela designado.

§ 5° A empresa contratante é subsidiariamente
responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestacio de servicos, e o
recolhimento das contribuicées previdencidrias observara o
disposto no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Art. 5%B. O contrato de prestacao de servigos contera:

I - qualificacdo das partes;

II - especifica¢ao do servigo a ser prestado;

III - prazo para realizagao do servi¢o, quando for o caso;

IV - valor.

Art. 5%-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos
do art. 4°-A desta Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sécios
tenham, nos ultimos dezoito meses, prestado servigos a
contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem
vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou socios
forem aposentados. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 5°-D. O empregado que for demitido nao podera
prestar servigos para esta mesma empresa na qualidade de
empregado de empresa prestadora de servigos antes do decurso
de prazo de dezoito meses, contados a partir da demissao do
empregado. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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Art. 19-A. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita
a empresa infratora ao pagamento de multa.

Paragrafo tnico. A fiscalizagao, a autuagdo e o processo
de imposicdo das multas reger-se-ao pelo Titulo VII da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 10 de maio de 1943.

Art. 19-B. O disposto nesta Lei ndo se aplica as empresas
de vigilancia e transporte de valores, permanecendo as
respectivas relagdes de trabalho reguladas por legislacao
especial, e subsidiariamente pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

Art. 19-C. Os contratos em vigéncia, se as partes assim

acordarem, poderao ser adequados aos termos desta Lei.

Os dispositivos ora transcritos admitem expressamente a figura da
terceirizacao do trabalho, sem criar restricdes com relacdao as atividades
nas quais é admitida essa modalidade de organizagao empresarial. Por
outro lado, os recentes diplomas criaram a responsabilidade subsididria
da contratante (tradicionalmente chamada “tomadora de servicos”) pelas
obrigagOes trabalhistas devidas pela pessoa juridica contratada com
relacao ao periodo de prestacao dos servigos contratualmente avencados.
A proposito, transcrevo trecho do parecer da Comissao de Constituicao e
Justica e de Cidadania ao Projeto de Lei n®. 4.302, que deu origem a Lei n®.
13.429/2017, no qual resta evidente a intengao do legislador de autorizar a
terceirizacao em “atividades-fim”:

“Qualquer regulamentacdo, portanto, dispensa este tipo
de esclarecimento e deve deixar autorizacdo plena para as
empresas contratarem servicos vinculados a sua atividade de
forma ampla, prezando pela clareza e pela preserva¢ao maxima
da livre iniciativa, protegendo o atual exercicio das atividades
das empresas, que demanda a formacao de redes de producao,
uso intensivo de tecnologia da informacdo, e ganhos de

produtividade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9902-05BF-7D1F-4166 e senha 9A55-8718-1435-824D



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 123 de 349

ADPF 324 / DF

Eventual diferenciacdo entre atividade-fim e atividade-

meio mostra-se um empecilho, pois as empresas da atualidade
trabalham em redes de producio e, por isso, precisam

contratar de tudo. O importante é que contratem de forma
correta.”
(Parecer do Relator, Deputado Laércio Oliveira)

Por meio da Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental
em apreco, pretende a Requerente a declaracdao de inconstitucionalidade
da interpretagao adotada em reiteradas decisdes da Justica do Trabalho,
as quais vedavam a pratica da terceirizacdo sem legislacdo especifica
aplicavel que a proibisse, em violagdo aos preceitos constitucionais
fundamentais da legalidade, da livre iniciativa e da valorizagdo do
trabalho humano. Dessa forma, com o advento da reforma trabalhista, ha
a necessidade de fixar ndo apenas o entendimento desta Corte sobre a
constitucionalidade da tese esposada na Simula n°. 331 do TST quanto ao
periodo anterior a vigéncia das Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017, como
também a respeito da subsisténcia da orientacao sumular do TST apos o
advento das referidas leis, considerando o disposto na Carta Magna. A
analise da quaestio juris, dessa maneira, deve ser igualmente informada
pela presuncao de constitucionalidade das leis, com os consequentes 6nus
argumentativos.

L. PRELIMINAR
LEGITIMIDADE DA REQUERENTE E ADMISSIBILIDADE DA ADPF

Preliminarmente, assento a legitimidade da ASSOCIACAO
BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO (ABAG) para o ajuizamento da
presente ADPF. Em primeiro lugar, a associagao conta com representacao
em mais de nove Estados brasileiros. Além disso, cuida-se de associacao
destinada ao aprimoramento e valorizagdao das empresas do setor do
agronegocio brasileiro, conforme reconhecido em seu estatuto social: “I.
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atuar no campo politico, sugerindo medidas que venham otimizar e aumentar a
competitividade do sistema, tanto nacional quanto internacionalmente; Il. atuar
no campo técnico, desenvolvendo estudos técnicos que permitam respaldar sua
atuacdo politica; III. estabelecer um sistema de comunicacdo com 0s vArios
segmentos da sociedade brasileira, visando esclarecer a relevincia do sistema e
valorizar sua importincia social e econdmica; IV. atuar de forma a otimizar os
resultados do setor”. Nao resta duvidas de que a controvérsia relativa a
constitucionalidade da terceirizacdo causa impactos na atividade do
agronegocio, de modo que a pertinéncia temadtica se revela presente na
hipotese.

Quanto ao cabimento, h4, no caso vertente, verdadeiro ato do poder
publico, consoante exigido pelo art. 1° da Lei n.? 9.882/99. Isso porque a
interpretacao adotada pelos 6rgaos da Justica do Trabalho inviabiliza
determinada forma de organizacdao empresarial, afetando a liberdade
geral de contratacdo, a livre iniciativa e o principio da legalidade. Esta
Corte possui jurisprudéncia consolidada quanto ao cabimento de ADPF

em face de decisOes judiciais, consoante se colhe dos seguintes arestos:

“As reiteradas decisdes do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro e do Tribunal Regional do Trabalho da 1°
Regiao que resultaram em bloqueio, arresto, penhora, sequestro
e liberacao de valores administrados pelo Poder Executivo do
Estado do Rio de Janeiro para atender demandas relativas a
pagamento de saldrio de servidores ativos e inativos, satisfacao
imediata de créditos de prestadores de servicos e tutelas
provisodrias definidoras de prioridades na aplicagao de recursos
publicos traduzem, em seu conjunto, ato do Poder publico
passivel de controle pela via da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, cabivel nos moldes dos arts. 1%, caput,
e 4°, §1° da Lei 9.882/1999.”

(ADPF 405 MC, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal
Pleno, julgado em 14/06/2017)

“Multiplicidade de ag¢Oes judiciais, nos diversos graus de
jurisdicdo, nas quais se tém interpretacdes e decisOes

7
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divergentes sobre a matéria: situagdo de inseguranca juridica
acrescida da auséncia de outro meio processual habil para
solucionar a polémica pendente: observancia do principio da
subsidiariedade. Cabimento da presente acao.”

(ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 24/06/2009)

E evidente, portanto, que a interpretagio judicial adotada pelas
inumeras decisdes da Justica do Trabalho que proibem a terceirizacdo a
mingua de comando legal consubstanciam ato do poder publico capaz de
causar lesao a preceito fundamental contido na Carta Magna. Por

conseguinte, cabivel a presente ADPF.

II. MERITO

A vexata quaestio, conforme ja adiantado, consiste em definir, quanto
ao periodo anterior a vigéncia das Leis n°. 13.429/2017 e 13.467/2017, se o
entendimento acolhido pela Simula n® 331 da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho traduz entendimento imposto pelos preceitos
constitucionais que regem a ordem econOmica e a proteciao do
trabalhador. Conclusao negativa resultara nao apenas na afirmacao da
constitucionalidade das referidas leis sancionadas em 2017, no que
regulam a terceirizacdo, mas também na inaplicabilidade da orientacao
sumular do TST as rela¢des juridicas ocorridas em periodo anterior ao

novo diploma.

Inaugura-se a nossa Carta Magna com o elenco dos fundamentos da
Republica, reunindo, curiosamente, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa em um mesmo inciso (art. 1%, IV). A observagao topografica
ndo € desimportante, pois denota que a inspiracdo axiologica do
constituinte é refratdria a uma suposta “guerra de classes”, sendo que
reputa essencial para o progresso dos trabalhadores brasileiros a
liberdade de organizagao produtiva dos cidaddos, entendida esta como
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balizamento do poder regulatdrio para evitar intervengdes na dinamica
da economia incompativeis com os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade. Em outras palavras, os valores do trabalho e da livre
iniciativa sao intrinsecamente conectados, em uma relacao dialdgica que
impede seja rotulada determinada providéncia como maximizadora de
apenas um desses principios. Nao se pode legitimar, binariamente, a
intervengao restritiva em um sob o pretexto de homenagem ao outro,

porquanto componentes de um mesmo ntcleo comum e harmonico.

Esta conexdao inata entre ambos os valores deita suas raizes na
histéria da contenc¢do do poder absoluto dos monarcas, que se confunde
também com o proprio advento e evolucao da liberdade profissional.
Sabe-se que o melhor meio de controle dos suaditos sempre foi a
concentracao do poder de decisdao sobre suas atividades produtivas nas
maos do monarca e da elite que lhe era servil. Na Europa, desde a idade
média, profissdes eram estritamente reguladas pelas chamadas guildas,
sendo vedado o seu exercicio sem a autorizacio dos dirigentes destas. E
curioso notar como ainda ha tracos desse periodo no mundo moderno:
vejam-se 0s sobrenomes europeus que remetem a profissoes, derivados
da época em que todos os descendentes de uma familia eram obrigados a
seguir o oficio de seus ascendentes. A rigidez regulatéria concentrava em
uma elite de mestres artesdos, no topo da hierarquia imposta, a
prerrogativa de monopolio dos meios de producado, assim como o de
estabelecer saldrios, precos e padroes de qualidade. Nesse ambiente hostil
a competicdo e a inovagdo, tornava-se mais facil controlar as massas e
assegurar a manutencdo no poder da nobreza dirigente. Apesar do
notorio obice ao progresso e a distribuicdo das riquezas, o sistema era
justificado paradoxalmente na protecao ao trabalhador.

Exemplificando como o discurso anti-liberdade, recoberto pelo falso
verniz da protecao os trabalhadores, nao apenas age em prejuizo destes,
senao também perpetua odiosos privilégios, os Professores do MIT e da
Universidade de Harvard Daron Acemoglu e James Robinson nos
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brindam com a seguinte ligao:

“Em 1583, William Lee voltou de seus estudos na
Universidade de Cambridge para tornar-se o pdroco local em
Calverton, Inglaterra. Elisabeth I (1558-1603) havia
recentemente determinado que seus suditos sempre usassem
um barrete de trico. Lee notou que ‘as tricoteiras eram o tinico
meio de produzir essas pecas de vestudrio, mas a demora para
terminar cada item era demasiado longa. Pus-me a refletir.
Observei minha mae e minhas irmas sentadas no lusco-fusco do
entardecer, as voltas com suas agulhas. Se cada peca era
confeccionada por duas agulhas e uma linha de fio, por que nao
varias agulhas para conduzir o fio?’.

Esse lampejo marcou o inicio da mecanizagao da produgao
téxtil. Lee ficou obcecado pela constru¢dao de uma maquina que
libertasse as pessoas daquele infinddvel tricotar manual.
Segundo ele, ‘comecei a negligenciar meus deveres para com a
Igreja e a familia. A ideia de minha maquina e sua criacdo
tomaram-me por completo o coragao e o cérebro’.

Por fim, em 1589, sua maquina de tricotar meias ficou
pronta. Entusiasmado, ele se dirigiu a Londres, na esperanca de
conseguir uma audiéncia com Elisabeth I para mostrar-lhe o
quanto a maquina podia ser util e solicitar uma patente, a fim
de impedir a cépia da ideia por terceiros. Alugou um prédio
para montar a maquina e, com o auxilio de seu representante
local no Parlamento, Richard Parkins, foi apresentado a Henry
Carey, Lorde Hundson, membro do Conselho Privado da
rainha. Carey conseguiu que a Rainha Elisabeth fosse conhecer
a maquina, mas sua reacao foi devastadora; nao sé se recusou a
conceder a patente de Lee, como o admoestou: ‘Quanto
atrevimento, Senhor Lee. Considera o que tal invencdo me
poderia causar aos pobres suditos. Decerto lhes traria a ruina ao
priva-los de emprego, convertendo-os assim em mendigos.’
Arrasado, Lee mudou-se para a Franga, a fim de 14 tentar sua
sorte; tendo também ali fracassado, retornou a Inglaterra, onde
requisitou a patente a Jaime I (1603-1625), sucessor de Elisabeth.

10
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Jaime I também recusou, com a mesma justificativa de
Elisabeth.

(..

A reacao a brilhante invencao de Lee ilustra a tese central
deste livro. O medo da destruicdo criativa € o principal motivo
por que nao houve uma melhoria sustentada dos padrdes de
vida entre as revolugdes neolitica e industrial. A inovacao
tecnologica contribui para a prosperidade das sociedades
humanas, mas também implica a substituicdo do antigo pelo
novo, bem como a destruicao dos privilégios econémicos e do
poder politico de alguns. Para que haja crescimento econémico
sustentado, sdo necessdrias novas tecnologias e novas maneiras
de fazer as coisas (...). Em dultima instancia, nao foi a

preocupacdo com o destino dos possiveis desempregados
devido a invencao de Lee que levou Elisabeth I e Jaime I a lhe
negarem a patente; foi seu medo de sairem perdendo
politicamente — isto é, seu receio de que os prejudicados pela
maquina viessem a gerar instabilidade politica e por em risco

o seu poder.”
(ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as

nagoes fracassam — As origens do poder, das prosperidade e da pobreza.
Trad. Cristiana Serra. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p.
143-144 — sem grifos no original)

O grande salto de progresso da humanidade, que nos permitiu gozar
de padrdes de vida nunca antes experimentados, somente foi possivel
com o advento do constitucionalismo — no caso inglés, ante a derrocada
da dinastia absolutista dos Stuart e a imposicao, pela revolugao gloriosa,
de uma monarquia constitucional. Nao é nenhuma surpresa para os
economistas que o enriquecimento dos mais pobres é resultado direto de
uma economia mais produtiva, ao passo que sao condi¢oes fundamentais
para isso a auséncia de intervengOes arbitrarias por parte dos governantes
e a garantia da liberdade de organizacao econdmica. Foi pela falta desses
componentes, concluem Acemoglu e Robinson, que ndo houve qualquer
melhoria significativa de padrdes de vida entre as revolugdes neolitica,

11
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ainda na pré-historia, e industrial, no fim do Século XVIII.

Refutada a existéncia de uma tensdo inata entre o valor social do
trabalho e a liberdade de iniciativa, prossegue-se a questao central deste
julgamento: afinal, o texto constitucional impde, a partir do parametro
axiologico do valor social do trabalho (arts. 1° IV, 62 e 170, caput), uma
restricao a liberdade de iniciativa que condicione o modo de organizacao
empresarial, limitando a possibilidade de divisdao de trabalho entre
quadros de pessoal pertencentes a empregadores distintos? Seria possivel
extrair de preceitos tao abstratos a necessidade de uma providéncia tao
especifica e de magnitude tao intensa?

Vale recordar que nao ha norma juridica no ordenamento positivo
conferindo carater cogente a solucao restritiva. Nesse cendrio, exsurge em
importancia o principio fundamental e necessario em qualquer
ordenamento constitucional, e que na Carta brasileira pode ser extraido
do art. 5% II: o principio da liberdade juridica, consistente na faculdade de
agir ou deixar de agir conforme se aprouver. Trata-se de imperativo
logico inferido da impossibilidade de reger de forma adequada, por
limitagOes cognitivas proprias da condi¢ao humana dos legisladores,
todas as infinitas situacdes decorrentes das relagdes interpessoais. Mais
além, o principio da liberdade juridica é consectario da dignidade da
pessoa humana, pois esta, como afirma o Tribunal Constitucional Federal
alemao, compreende o ser humano como um ser intelectual e moral,
capaz de se determinar e de se desenvolver em liberdade (“Dem liegt die
Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen zugrunde, das
darauf angelegt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten”)
(BVerfGE 45, 187).

Na qualidade de regra mestra do sistema normativo, como afirma o
jurista alemado Robert Alexy, o “principio da liberdade juridica exige uma
situacdo de disciplina juridica na qual se ordena e se proibe o minimo possivel”
(ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da

12
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Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 177). E prossegue o jusfildsofo, sobre
as consequeéncias ldgico-juridicas do direito geral de liberdade (das
Allgemeine Freiheitsrecht):

“A liberdade geral de acdo ¢ uma liberdade de se fazer ou
deixar de fazer o que se quer. (...) De um lado, a cada um ¢é
prima facie — ou seja, caso nenhuma restricao ocorra — permitido
fazer ou deixar de fazer o que quiser (norma permissiva). De
outro, cada um tem prima facie — ou seja, caso nenhuma restri¢ao
ocorra — o direito, em face do Estado, a que este nao embarace a
sua agao ou sua abstencdo, ou seja, a que o Estado nelas nao
intervenha (norma de direitos).

(--r)

Em razao do fato de o direito geral de liberdade estar
relacionado ndo apenas a agdes, mas também a situagles e a
posicOes, a esse principio devem ser adicionados dois outros:
um que exige a maior medida possivel de nao afetacdo de
situagOes e outro que exige a maior medida possivel de nao-
eliminacdo de posi¢des juridicas do titular do direito
fundamental. Esses trés principios podem ser agrupados em
um principio superior, o principio da liberdade negativa. No que se
segue, sera tratado apenas o mais simples dos subprincipios, o
principio da liberdade juridica, que exige que as alternativas de
acdo sejam afetadas o minimo possivel por deveres e
proibigoes.”

(Op. cit. p. 343 e 352)

Sendo a liberdade um topoi, extraido da dignidade humana e da
propria configuracdo do sistema juridico, € imperioso inferir, sob pena de
torna-la estéril, que eventuais restri¢des devem: (i) ser informadas por um
parametro constitucionalmente legitimo; e (ii) adequar-se ao teste da
proporcionalidade. Adotando semelhante raciocinio, o Tribunal
Constitucional Federal alemdo assentou que “o individuo deve admitir
restricoes a sua liberdade de acio, estabelecidos pelo legislador para protegio e
fomento do convivio social nos limites do razodvel de acordo com a situagio

13
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fatica; mas deve a autonomia da pessoa restar mantida” (“Der Einzelne muf sich
diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der
Gesetzgeber zur Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebens in den
Grenzen des bei dem gegebenen Sachverhalt allgemein Zumutbaren zieht; doch
mufS die Eigenstindigkeit der Person gewahrt bleiben”) (BVerfGE 30, 1 [20]).
Examinando a orientacdo pretoriana transcrita, Alexy vaticina: “Essa
formula, na qual claramente se vislumbra a mdxima da proporcionalidade, nio
apenas diz que a liberdade é restringivel, mas também que ela é restringivel
somente diante da presenca de razoes suficientes” (Op. cit. p. 357-358).

Outra nao € a conclusao de Volker Epping (professor da
Universidade de Hannover) e Christian Hillgruber (professor da
Universidade de Bonn), os quais, analisando o artigo 2 da Constituicao
alema (das Grundgesetz), defendem que a garantia de liberdade de acado
humana “expressa-se antes de tudo em uma estrita aplicagio do principio da
proporcionalidade, com aumentado Onus de justificacio por parte do Estado para
intervengoes” (“menschlicher Handlungsfreiheit sich zuvdrderst in einer
strikteren Anwendung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes mit erhihter
Rechtfertigungslast seitens des Staates bei Eingriffen ausdriickt”) (EPPING,
Volker; HILLGRUBER, Christian. Grundgesetz — Kommentar. 2® ed.
Miinchen: C. H. Beck, 2013. p. 29).

Esse Onus de justificacdao elevado, por dbvio, ndo é atendido com o
recurso a argumentos de cariz meramente retérico. E dizer: a restrigdo a
liberdade deve encontrar suporte em elementos empiricos que indiquem
a sua necessidade e adequacao para o atingimento do objetivo
constitucionalmente legitimo. Consubstancia 6nus do proponente da
medida embasda-la com informagdes — pesquisas de campo, estatisticas,
levantamentos histdricos etc. — que a justifiquem e demonstrem a sua

eficacia.

Visto que constatagcbes empiricas dependem de analises, mais ou
menos controversas, sobre dados cuja abrangéncia e confiabilidade
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podem variar, poe-se a questdo: qual o grau exigido de seguranca dos
argumentos de justificagdo para legitimar uma dada intervencao na
liberdade? Com efeito, cuida-se de uma exigéncia de carater dinamico,
nao estatico, pois seu rigor serd varidvel, de acordo com a gravidade da
restricio proposta a liberdade. E o que Alexy denomina “lei epistémica
do sopesamento”: “Quanto mais pesada for a intervengio em um direito
fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa
intervengdo se baseia” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 617).

Na hipotese vertente, ha um fator adicional, que recomenda ainda
maior rigor na apuracao da seguranca das premissas empiricas: a medida
restritiva em escrutinio (qual seja, a Simula n® 331 do TST) nao foi
estabelecida pela via legislativa, com a chancela do debate publico e
democratico, mas imposta por construcdo jurisprudencial. Se a postura
do julgador deve ser, prima facie, de autocontenc¢do em face do legislador,
em homenagem a legitima fungdao que também assiste a este de
interpretagao da Carta Magna, exige-se com maior razao o minimalismo
quando nao ha vedacao expressa a uma conduta nem na Constituicdo e
nem na lei. Entender de outra forma equivale a tratar a liberdade como
exce¢do, ndo como regra, contrariando o nucleo base da dignidade
humana, expresso na formula¢dao do imperativo categdrico de Immanuel
Kant: o ser humano deve sempre ser um fim em si mesmo, nunca um
meio para um fim (“Handle so, dass du die Menschheit sowohl in deiner
Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck,
niemals blof$ als Mittel brauchst” — KANT, Immanuel. Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten. AA IV. Berlim: Ausgabe der Preufiischen Akademie
der Wissenschaften, 1900. p. 429). Some-se a tudo isso o fato de que, por
meio das Leis n°. 13.429/2017 e 13.467/2017, o Congresso Nacional veio a
acolher expressamente a legitimidade da terceirizacdo em todas as suas
formas, com expressa mencao aos principios constitucionais da reserva
legal (art. 5% II) e da livre iniciativa (art. 1°) no curso do processo
legislativo (cf. parecer do Relator da CCJ, Deputado Laércio Oliveira).

15
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Considerando as balizas tedricas ora lancadas, tem-se in casu uma
intervengao severa na configuracdo da atividade econdmica (¢ dizer, a
proibicao de divisao de tarefas, dentro de um mesmo ciclo produtivo,
entre pessoas juridicas distintas), estabelecida por intérprete
constitucional ndo investido de legitimidade democratica para realizar
escolhas discriciondrias entre as possibilidades semanticas e sistematicas
da Carta Magna, qual seja, o Judiciario. Por isso, ¢ imprescindivel
submeter a medida a um crivo ainda mais minucioso e rigido para

verificagao de seus suportes faticos.

A intervencao em comento resulta da Simula n° 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, em especial seus incisos I, III, IV e VI, cuja leitura é
essencial para melhor compreender o entendimento jurisprudencial a
respeito da terceirizagdo no ordenamento brasileiro até o advento das
reformas de 2017, in verbis:

Samula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE  SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagao do item IV e inseridos os itens V
e VI a redagao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

I - A contratacao de trabalhadores por empresa interposta
¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°
6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratagao irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgaos da Administracio Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
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IV - O inadimplemento das obrigagOes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsididria do
tomador dos servicos quanto aquelas obriga¢des, desde que
haja participado da relagao processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administra¢do Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢oes
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obriga¢Oes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestagao laboral.

A primeira norma a ser extraida do enunciado jurisprudencial é a
vedacdo, como regra, da delegacao de atividades componentes do
processo produtivo de uma empresa para pessoa juridica com quadro de
empregados distinto. Essa regra comportariaria apenas quatro excecoes:
(i) trabalho temporario (Lei n® 6.019/74); (ii) contratacao de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102/83); (iii) contratacdo de servigcos de conservagao e
limpeza; e (iv) contratacao de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacao
direta. E de se ressaltar, ainda, o advento da Lei n2 11.442/2007, a qual
passou a reger a terceirizagao, inclusive das atividades-fim, pelas
empresas transportadoras de carga pela via rodovidria, afastando a
configuragao de vinculo de emprego (objeto da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n®. 48, de relatoria do Min. Luis Roberto Barroso).

Outro ponto a ser salientado é o de que a Lei n® 7.102/83 nao
estabelece qualquer vedacdo a terceirizagdo nas hipdteses que nao

envolvam servigos de vigilancia e de transporte de valores, sequer a
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contrario sensu. Seu artigo 3° se limita a preceituar que a vigilancia
ostensiva e o transporte de valores podem ser executados por empresa
especializada contratada ou pelo proprio estabelecimento financeiro. De
igual modo, nao ha oébice imposto pela Lei n® 6.019/74, que tao somente
reconhece a legitimidade da prestacao de servigos por uma empresa a
outra para atender a necessidade transitdria de substituicio de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos.
Nada dispde sobre os casos em que a divisao de tarefas entre as empresas
€ conveniente, de forma permanente ou nao, para fins de eficiéncia do

processo produtivo.

Alids, antes mesmo das Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017 ja havia
regra legal em favor da terceirizagao, inclusive da atividade-fim: o art. 25
da Lei n® 8.987/95, que permite a concessiondria de servigos publicos
“contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias
ou complementares ao servigo concedido, bem como a implementacdo de projetos
associados” .

O quadro apresentado no momento anterior as reformas de 2017
revelava a existéncia de intervencao restritiva gravissima na organizagao
econdmica — e, por consequéncia, na liberdade juridica fundamental dos
cidadaos -, estabelecida nao pelo legislador, dotado da necessaria
accountability para positivar o vetor resultante das preferéncias dos seus
eleitores, mas por ato de cunho jurisdicional, plasmado em enunciado
sumular. Considerando a elevada intensidade da restricao da liberdade, o
grau de certeza das premissas empiricas que embasam a medida ja
deveria ser igualmente elevado, ainda que se tratasse de norma editada
pelo Congresso Nacional, por aplicacio da “lei epistémica do
sopesamento”, na expressao de Alexy. Tratando-se, porém, de orientacao
jurisprudencial, desprovida de um debate democratico antecedente na
caixa de ressonancia adequada para a reverberacao de todos os interesses
envolvidos, o escrutinio sobre a vedacao deve observar o maior rigorismo

possivel, concluindo-se pela sua insubsisténcia ante o mais ténue
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elemento que exsurgir em seu desfavor.

As premissas empiricas invocadas pelo 6rgao a quo para sustentar a
orientacdao esposada na Simula n® 331, de acordo com os precedentes que
lhe deram origem, sao as seguintes: (i) a utilizacdo, em dado processo
produtivo, do trabalho prestado por empregados ligados a pessoas
juridicas diferentes configuraria fraude, autorizando a responsabilizacao
da pessoa juridica reputada como beneficiada; e (ii) a terceirizacao
precarizaria o trabalho humano, consequentemente comprometendo o
equilibrio da ordem econdmica instituida e a integragao do trabalhador

na vida da empresa.

Outro argumento, por vezes invocado em discussdes sobre a
matéria, € o de que a terceirizagao fragilizaria a mobiliza¢ao sindical dos
trabalhadores. Reputo essa alegacao demasiadamente fragil, mormente
porque ¢é imprestdvel a sustentar, s6 por si, uma suposta
inconstitucionalidade dessa técnica empresarial. A divisdao da atividade
produtiva entre diversas empresas nao altera a representacao sindical,
haja vista que o art. 89 II, da Constituicdo contempla a existéncia de
apenas uma organizacao sindical para cada categoria profissional ou
econdmica. Nem se alegue que a terceirizagdo provocaria uma dispersao
territorial dos trabalhadores nociva a mobilizacao sindical, porquanto
uma mesma firma pode igualmente dividir a sua operacdo por diversas
localidades distintas.

O enfoque, desse modo, serd em relagdo aquelas duas principais
premissas basilares do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho.

A premissa de que a terceirizagao configura invariavelmente uma
fraude confere interpretacao aos artigos 2° e 9% da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas desconectada do seu texto, extraindo proibi¢do que nao

o

encontra nele qualquer respaldo. O argumento que subjaz a Stimula n®
331 do TST defende faltar a empresa “prestadora” de servigo a assungao
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dos riscos da atividade econdomica, bem assim a pessoalidade, pois
somente repassaria o saldrio ao empregado, nao se apropriando nem se
beneficiando do resultado do trabalho por ele prestado. Assim, haveria
tdo somente uma tentativa de burlar a legislagao trabalhista, atraindo
como consequéncia a nulidade, na forma do art. 9° da CLT (“Serdo nulos
de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”).

Esse argumento, entretanto, nao resiste a mais superficial andlise.

Primeiramente, a divisdo entre empresa “tomadora” e “prestadora”
de servigo ignora que, na dinamica da economia moderna, caracterizada
pela especializacao e divisao de tarefas com vistas a maior eficiéncia
possivel, diversos agentes podem fazer parte de um complexo sistema
produtivo, tornando, na verdade, como tnico “tomador” do servigo o
consumidor final. Tome-se como exemplo a Apple Inc., oitava maior
empresa do mundo no ano de 2018 (ranking Forbes Global 2000). O
consumidor final, ao adquirir um iPhone da marca, sequer desconfia que
todo o hardware foi fabricado pela Foxconn, pessoa juridica distinta com
sede em Taiwan que também produz componentes eletronicos para Dell,
Hewlett-Packard, Sony, Microsoft e Motorola, dentre outros. A Foxconn,
por sua vez, fabrica os aparelhos utilizando processadores da Intel.
Enquanto a Apple lidera o ranking das maiores empresas de tecnologia do
planeta no ano de 2018, a Foxconn ocupa a décima posicao da lista e a
Intel o sexto lugar. Nesse panorama simplificado — que omite, para fins
didaticos, inumeras outras pessoas juridicas integrantes da cadeia
produtiva nas atividades de desenho industrial, criacdo de softwares,
publicidade, distribuicdo, sistema de pagamentos, obten¢do de matérias-
primas, controle de qualidade efc. —, ja se antevé que nao ha
verdadeiramente uma subordinagdo entre as empresas que compdoem o
sistema produtivo, sendo uma coordenacao entre agentes especializados
para a consecucao do melhor resultado final possivel ao consumidor. A
evolucdo do empreendedorismo tornou obsoleta, se é que algum dia foi
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util ou objetivamente controlavel, a diferenca entre “atividades-meio” e
“atividades-fim”.

Logo se percebe que a cisao de atividades ndao revela qualquer
intuito fraudulento, mas sim estratégia de configuracao das empresas
para fazer frente as exigéncias do mercado competitivo (em dultima
analise, exigéncias de consumidores como todos nds), sendo
precisamente esse o nucleo protegido pela liberdade de iniciativa
insculpida nos artigos 12 IV, e 170 da Constitui¢do brasileira. A incessante
busca por eficiéncia existe porque, ao contrario do afirmado pelo Tribunal
Superior do Trabalho nos acdrdaos geradores da Sumula n® 331, as
empresas assumem o risco da atividade, sabendo que a perda de mercado
significa uma ameaga a sua sobrevivéncia e, consequentemente, ao
emprego dos seus trabalhadores. Voltando ao exemplo da Apple, a
Foxconn disputa o mercado de fabricagdo dos componentes de produtos
da marca com outras empresas, como a Pegatron Corporation, gerando
uma sadia competicado dentro da mesma cadeia produtiva. Nao ha
qualquer pessoalidade entre os funciondrios da Foxconn e da Pegatron, de
um lado, e a Apple Inc., de outro, muito embora o resultado do trabalho

prestado deva atender as diretrizes e exigéncias desta ultima.

A racionalidade que informa a figura da terceirizacdo foi
primeiramente teorizada por um dos maiores nomes da historia das
ciéncias economicas, o ganhador do prémio Nobel Ronald Coase. Quando
tinha apenas 21 anos, em 1932, Coase proferiu palestra na Dundee School
of Economics and Commerce, na qual apresentou pela primeira vez as ideias
que seriam sistematizadas no seu classico artigo “The Nature of The Firm”,
de 1937 (Economica (new series), Vol. 4, Issue 16, p. 386-405). Perguntava-
se, o jovem Coase, o motivo pelo qual nao ha apenas “competicdes
atomisticas” — ou seja, por que cada transagdao envolvendo o uso do
trabalho, material ou dinheiro de outros nao se efetua como uma
transacdao de mercado. A razao estaria nos custos de produzir cada uma
dessas transagdes no mercado: imagine-se a inconveniéncia, e com isso a

21

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9902-05BF-7D1F-4166 e senha 9A55-8718-1435-824D



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 139 de 349

ADPF 324 / DF

elevacao de custos, se, a cada vez que se utilizasse do trabalho de alguém,
uma negociagdo de mercado fosse necessaria. Isso explica a propria
existéncia das firmas, destinadas a reproduzir internamente condi¢oes de
mercado, mas sem os mencionados “custos” — que ficariam eternizados
na literatura econOmica como “custos de transacdo” -, que sao
substituidos por relagdes de hierarquia. Esse raciocinio conduziu Coase a
uma outra pergunta: se o objetivo é eliminar os custos de transac¢ao, por
que todas as operagOes de producao da sociedade nao se submetem a
apenas uma gigantesca firma? A resposta estd no fato de que quanto
maior e mais complexa a unidade empresarial, menos eficiente sera ela
em reproduzir internamente as condi¢oes de mercado, de modo que os
custos de producdo interna passam a ser superiores aos “custos de
transacao”, isto €, de obtencao do mesmo bem no mercado. Dessa forma,
se o objetivo de uma organizacdo empresarial é o de reproduzir a
distribuicao de fatores sob competicao atomistica dentro da firma, apenas
fara sentido a producdo de um bem ou servigo internamente em sua
estrutura quando os custos disso nao ultrapassarem os “custos de
transagao”. Do contrario, a aquisicdo do bem ou servigo em transagoes
tipicas de mercado sera melhor ndo apenas para a firma, mas também
para toda a sociedade, que desfrutara de maior producdo com menor
desperdicio (COASE, Ronald H. “The Nature of the Firm: Origin”. In: 4
Journal of Law, Economics, and Organization, 3, Oxford, 1988).

As ideias de Coase sao tao influentes que desafiam até hoje os
estudiosos do tema. Basta ver que o prémio Nobel de economia de 2016
foi conferido a Oliver Hart, Professor da Universidade de Harvard,
precisamente por desenvolver os modelos coasianos de teoria da firma
utilizando novas ferramentas, como a economia comportamental. Para
Hart, a escolha entre efetuar uma transagdo no mercado - v. g., por
contratacao independente — , ou dentro da firma — v. g., por relacdao de
emprego —, também ¢é informada pela satisfagio dos envolvidos com as
condi¢des do contrato (custos de ressentimento — aggrievement costs), pela
propensao de cada um a realizar a melhor performance possivel (shading

22

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9902-05BF-7D1F-4166 e senha 9A55-8718-1435-824D



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 140 de 349

ADPF 324 / DF

costs), pela titularidade do poder de escolha do método de produgao, por
quem sera responsavel pelos custos desse método, dentre outros. Nas
palavras do autor, “a terceirizagao sera provavelmente eficiente quando
um contrato detalhado puder ser elaborado sobre a natureza do bem a ser
entregue (...). Em contrapartida, se for dificil elaborar um contrato
detalhado e o valor do comprador for muito sensivel aos detalhes da
producao, entao a producgao dentro da firma pode ser melhor” (traducao
livre do trecho: “outsourcing is likely to be efficient when a detailed contract
can be written about the nature of the good to be delivered (...). In contrast, if a
detailed contract is hard to write and B’s value is very sensitive to the details of
production, then in-house production may be better”. HART, Oliver.
“Reference Points and the Theory of the Firm”. In: Economica (2008) 75,
404-411).

Seguindo essa linha, a Teoria da Administragado demonstra como a
evolugdao da configuracdo empresarial ao longo do tempo permitiu
ganhos de desempenho, por meio da gestao, capazes de proporcionar
melhores resultados tanto para a empresa quanto para a sociedade a que
ela serve. E o que a literatura denomina “modelo organizacional”, figura
que descreve as diversas formas de estrutura administrativa, abrangendo
a descentralizacdo, a departamentalizagdo, a especializacao do trabalho
etc. O professor de administracao da Universidade de Stanford Donald
John Roberts explica que a terceirizagao (outsourcing) se da no chamado
modelo de desintegracao vertical, no qual a organizacao tem por objetivo
ganhos de performance dificilmente alcangaveis por outros meios. Passo a
transcrever as suas li¢des, que especificam com maestria os ganhos de
desempenho para a firma decorrentes da terceirizagao e por que isso
ocorre, in verbis:

“Durante as primeiras duas décadas do século XX,
administradores na Standard Oil of New Jersey, Dupont, Sears
Roebuck e General Motors inventaram uma nova forma de
organizar e gerir seus negocios. Sua criacdo — a agora ubiqua
forma multidivisional — envolveu mudangas fundamentais no
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desenho da firma. Enquanto a mudanca mais visivel foi
estruturar a organizacdo com base em divisdes definidas por
produto ou geografia, no lugar da funcionalidade, a nova forma
também implicou novos sistemas para coletar e armazenar
informagao, para alocar recursos e para controlar
comportamentos. Esse novo modelo permitiu uma solugao
eficiente para o problema incrivelmente complicado de
coordenar e motivar um grande nimero de pessoas realizando
um complexo de atividades interrelacionadas, frequentemente
em diferentes localidades. Isso, entdo, permitiu que
organizacdes empresariais gigantes, lidando com produtos
variados, emergissem e funcionassem de forma efetiva em
escala continental e posteriormente global. O novo desenho
também levou a um grande crescimento no niimero de pessoas
trabalhando como administradores e a emergéncia de um
conjunto de valores e normas que caracterizam a administracao
como uma profissao. Em termos do seu impacto, ndo apenas na
atividade econOmica, mas também na vida humana como um
todo, o desenho organizacional multidivisional deve ser
reputado como uma das maiores inovag¢des do ultimo século.
Nada obstante, as ultimas duas décadas tém visto um
conjunto de inova¢des na organizacio da firma que é
similarmente fundamental e que pode em ultima instancia ser
igualmente importante. Todos os elementos do desenho ainda
nao estdo em sua forma final. Administradores continuam a
experimentar com o0 seu aprimoramento enquanto
implementam mudancas em suas organizagdes. Ainda assim,
alguns contornos gerais sao claros. Firmas mudaram o escopo

de suas atividades, tipicamente reconcentrando em seus
negocios principais e terceirizando muitas das atividades que

previamente consideravam como centrais. Essas mudangas sao
refletidas no imenso volume de atividades de fusao, aquisicao e

cisdo que marcaram as décadas de 1980 e 1990 e que podem
agora estar novamente aumentando. (..) Muitas também
tentaram redefinir a natureza da relacio que possuiam com
seus empregados na medida em que reprojetavam tarefas e a
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propria natureza do trabalho.
Essas mudancas tém por objetivo melhorar _a

performance das firmas que as adotam. O aumento da pressao
concorrencial conduz a sua adogdo, e novas tecnologias fazem

muitas delas possiveis pela primeira vez. (...)

Essas inovacdes organizacionais, quando aplicadas
corretamente, geram melhor performance econdémica,

afetando o bem-estar material da populacio do mundo. Mais
ainda, elas alteram as maneiras pelas quais o trabalho é feito,

mudando a vida das pessoas de formar fundamentais.

(--r)

A ideia principal é projetar a organizacao de forma a
prover o maximo de incentivos concentrados e intensos
possivel dentro dos limites impostos pelo formato da
corporacao e das interdependéncias que ela tanto cria quanto se
destina a controlar. Para isso é necessdria uma variedade de
escolhas de arquitetura e rotinas, sustentada por mudangcas
culturais, que juntas podem ser chamadas desagregagao. Os
elementos arquitetonicos chave envolvem redesenhar os limites
horizontal e vertical da firma para aumentar o foco estratégico;
criar subunidades relativamente pequenas dentro da
organizacdo nas quais direitos de decisao significativa sdao
alocados; e diminuir o namero de camadas de administracao e
a amplitude da equipe central. Rotinas e processos sao
alterados para tornar as subunidades responsaveis por produzir
performance ao mesmo tempo em que as une por varios meios
para gerir as interdependéncias entre elas. Finalmente, normas
culturais sao desenvolvidas para facilitar o alcance e realizacao
da performance melhorada.

De fato, algumas firmas ha muito empregam formatos
organizacionais que envolvem muitas das caracteristicas do
modelo de baixo acoplamento e desagregado. Johnson &
Johnson, a empresa de equipamentos farmacéuticos e médicos,

e de produtos para o consumidor, é um excelente exemplo. A

Johnson & Johnson é composta por mais de 150 empresas
separadas, cada uma das quais fornecendo a mercados
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diferentes. As empresas extremamente independentes
executam seus préprios desenvolvimento, producdo, marketing

e venda de produtos, pagando dividendos para a empresa-mae.

O _desenho extremamente descentralizado gera intensos

incentivos para as companhias criarem novos produtos e

aumentar as vendas. Enquanto isso, um conjunto de valores e
normas fortemente compartilhados ajuda a assegurar que o
comportamento esta alinhado com a performance geral.

(-r)

Um elemento importante para projetar a organizacao
com vistas a um desempenho superior é concentrar a firma
somente naquelas atividades em que ela pode gerar o maior
valor. Para muitas firmas, isso tem implicado desintegracao
vertical, transferindo para outros o fornecimento de bens e
servicos que a firma anteriormente provia por si mesma.

Uma notdvel manifestacio desse processo de
terceirizacdo e desintegracdo vertical é o conjunto de firmas

exemplificado por Nike e Benetton, que tém adotado a funcao
de ‘arquiteto vertical’ ou ‘organizador da cadeia de valor’.
Essa funcao envolve organizar a firma lider e administrar uma

cadeia de valor — em ténis esportivos e, mais recentemente,
vestudrio e equipamentos esportivos na Nike, e em moda
fashion na Benetton —, mas na realidade tendo poucos dos bens
empregados e executando poucas das atividades necessarias
para criar valor. A Nike, por exemplo, terceiriza toda a sua
producdo, mas realiza o design dos produtos, marketing e
distribui¢ao para revendedores (independentes).

(--r)

Esse modelo tem sido largamente adotado na industria de
eletronicos. Por exemplo, na inddstria de computadores

pessoais, muitas das principais empresas terceirizam quase
toda a producdo para companhias de servigos de produgao de

eletronicos (EMS, em inglés), como Solectron e Flextronic.
Ambas essas companhias EMS fazem dezenas de bilhdes de
dolares de negodcios por ano, mas elas ndao tém produtos

proprios. Além disso, as empresas de computacio também
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estio comecando a terceirizar logistica, atendimento de
pedidos e servico pds-vendas, e até o design e a fabricacdo dos
seus produtos de baixo custo.

Ha, obviamente, varias razées muito boas pelas quais
uma firma deveria preferir adquirir bens e servicos em vez de
prové-los de forma caseira. Fundamentalmente, a menos que a
firma possua uma especial competéncia em realizar a
atividade de fornecimento, outras sdo provavelmente capazes
de fazer o trabalho melhor e mais barato. Isso pode ocorrer
porque elas se especializam nessa tarefa e, por meio do
aprendizado, tornam-se mais competentes nela; ou porque
elas se aproveitam de economias de escala fornecendo para
maultiplos clientes, algo que a companhia que esta comprando
nao pode por si mesma realizar; ou porque a sua concentracao
reduz _a complexidade organizacional relativamente a
alternativa integrada, do que resultam menores custos de
administracio. A maior concentracio também reduz
problemas de calculo e atribuicdo, facilitando a provisdo de
incentivos mais fortes a empregados. Além do mais, confiar
na competicao para estabelecer precos pode ser muito melhor
do que tentar determinar precos internos de transferéncia. O
fornecimento externo é também atrativo porque ¢é
provavelmente mais facil induzir competicio entre

fornecedores externos do que ocorre quando os fornecedores
estio dentro da empresa compradora. Especificamente,

substituir um fornecedor externo insatisfatorio é muito mais

facil que se livrar de um fornecedor interno que nao esta
tendo um bom desempenho.”

(Tradugao livre para o trecho: “During the first two
decades of the twentieth century, managers at Standard Oil of
New Jersey, Dupont, Sears Roebuck, and General Motors
invented a new way of organizing and managing their
businesses. Their creation - the now ubiquitous multidivisional
form - involved fundamental changes in the design of the firm.
While the most visible change was structuring the organization
on the basis of divisions defined by product or geography,
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rather than functionally, the new form also involved new
systems for collecting and recording information, for allocating
resources, and for controlling behavior. This new model
permitted an efficient solution to the incredibly complicated
problem of coordinating and motivating large numbers of
people carrying out a complex of interrelated activities, often in
different locations. It thus allowed giant, multiproduct business
organizations to emerge and function effectively on a
continental and then global scale. The new design also led to a
huge growth in the number of people working as managers and
to the emergence of the set of values and norms that mark
management as a profession. In terms of its impact, not just on
economic activity, but also on human life as a whole, the
multidivisional organizational design must rank as one of the
major innovations of the last century.

Yet the last two decades have seen a set of innovations in
the organization of the firm that is similarly fundamental and
that may ultimately be as momentous. All the elements of the
design are not yet in their final form. Managers continue to
experiment with improving it as they implement changes in
their organizations. Still, some broad outlines are clear. Firms
have changed the scope of their activities, typically refocusing
on their core businesses and outsourcing many of the activities
that they previously regarded as central. These changes are
reflected in the immense volume of merger, acquisition, and
spin-off activity that marked both the 1980s and 1990s and that
may now be building again. (...) Many have also tried to
redefine the nature of the relationship they have with their
employees while redesigning jobs and the very nature of work.

These changes are aimed at improving the performance of
the firms adopting them. Increased competitive pressures drive
their adoption, and new technology makes many of them
feasible for the first time.

(---)

These organizational innovations, when properly applied,
do lead to better economic performance, affecting the material
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well-being of the people of the world. Moreover, they alter the
ways work is done, changing people’s lives in fundamental
ways.

(...)

The key idea is to design the organization to provide as
focused, intense incentives as possible within the constraints
implied by the corporate form and the interdependencies that it
both creates and is meant to control. Doing so necessitates a
variety of choices of architecture and routines, supported by
cultural changes, that together can be called disaggregation.
The key architectural elements involve redrawing the
horizontal and vertical boundaries of the firm to increase
strategic focus; creating relatively small subunits within the
organization in which significant decision rights are lodged;
and decreasing the number of layers of management and the
extent of central staff. Routines and processes are altered to
hold the subunits accountable for delivering performance while
linking them together by various means to manage the
interdependencies among them. Finally, cultural norms are
developed that facilitate the pursuit and realization of
improved performance.

In fact, some firms have long employed organizational
designs that involve many of the features of the loosely
coupled, disaggregated model. Johnson & Johnson, the
pharmaceutical, medical equipment, and consumer products
company, is a prime example (Pearson and Hurstak 1992).
Johnson & Johnson is composed of over 150 separate companies
that each serve different markets. The fiercely independent
companies carry out their own product development,
production, marketing, and sales, paying dividends to the
parent. The highly decentralized design generates intense
incentives in the companies to create new products and increase
sales. Meanwhile, a strongly shared set of values and norms
helps ensure that behavior is aligned with overall performance.

(...)

An important element of designing the organization for
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greater performance is to focus the firm on just those activities
where it can create the most value. For many firms, this has
involved vertical disintegration, turning over to others the
provision of goods and services that the firm formerly provided
for itself.

A striking manifestation of this process of outsourcing and
vertical disintegration is a set of firms exemplified by Nike
(Brady and de Verdier 1998; Whang and de Verdier 1998) and
Benetton (Stevenson, Martinez, and Jarillo 1989) that have
adopted the role of “vertical architect” or “value chain
organizer.” This role involves the lead firm’s organizing and
managing a value chain—in sports shoes and, more recently,
apparel and sports equipment at Nike, and in fashion wear for
Benetton—but actually owning few of the assets involved and
carrying out few of the activities that are needed to create value.
Nike, for example, outsources all its production, but does the
product design, marketing, and distribution to (independent)
retailers.

(...)

This model has been extensively adopted in the electronics
industries. For example, in the personal computer industry,
many of the leading firms outsource almost all manufacturing
to such electronic manufacturing services (EMS) companies as
Solectron and Flextronic. Both of these EMS companies do tens
of billions of dollars of business a year, but they have no
products of their own. Further, the computer firms are also
beginning to outsource logistics, order fulfillment, and post-
sales service, and even the design and manufacture of their
low-end products.

There are, of course, numerous very good reasons why a
firm should prefer to purchase goods and services rather than
provide them in-house. Fundamentally, unless the firm has
some special competence in carrying out the supply activity,
others are likely able to do the job better and more cheaply. This
could be because they specialize in this task and, through
learning, become more proficient at it; or because they enjoy
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economies of scale in supplying multiple customers which the
buying company cannot itself realize; or because their focus
reduces organizational complexity relative to the integrated
alternative and thus results in lower costs of management.
Greater focus also reduces measurement and attribution
problems, facilitating the provision of stronger incentives to
employees. Moreover, relying on competition to set prices may
be much better than attempting to determine internal transfer
prices. Outside supply is also attractive because it is probably
easier to induce competition among external suppliers than it is
when the suppliers are inside the buyer’s firm. In particular,
replacing an unsatisfactory outside supplier is much easier than
getting rid of an internal supplier that is not performing well.”)

(ROBERTS, John. The Modern Firm: Organizational Design
for Performance and Growth. Oxford: Oxford University Press,
2007. p. 1-3, 183-184 e 191-193)

Michael E. Porter, professor da Harvard Business School e uma das
maiores autoridades do mundo em estratégia corporativa e competicao
no mercado, enumera ainda outros problemas que podem surgir quando
nao ha terceirizacao (PORTER, Michael E. Competitive strategy: techniques
for analyzing industries and competitors. New York: Free Press, 1998. p. 300-
323):

(i) volume de transferéncia e eficiéncia de escala: quando a necessidade
da firma por um bem ou servico ndo é grande o suficiente para
compensar a economia de sua producdo doméstica, restam apenas as
opgOes nao desejaveis de manter uma estrutura pequena e ineficiente
para atender apenas a sua demanda ou construir uma estrutura capaz de
aproveitar a economia de escala, com o possivel inconveniente de ter de
vender o excesso ao mercado, inclusive a concorrentes;

(ii) divergéncia entre precos de transferéncia e precos de mercado: quando
o custo do fornecimento internalizado de um bem ou servico nao reflete o
preco de mercado destes, uma unidade da companhia estara subsidiando
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a outra em comparacdo com o que poderia ser alcangado no mercado
externo, de modo que a tomada de decisao com base nesses pregos
artificiais reduz a eficiéncia e prejudica a competitividade da empresa

como um todo;

(iii) barreiras de entrada no mercado: se todas as empresas integram
verticalmente a cadeia de producao, novos agentes interessados em
ingressar no mercado necessitardo de grandes investimentos para
conseguir fazer frente aos custos de uma estrutura que internalize o
fornecimento de todos os bens e servicos necessarios a sua atividade,
diminuindo-se, assim, o espectro de entrantes com capacidade de

suportar o aporte inicial e consequentemente a concorréncia no mercado;

(iv) limitagdes de acesso a tecnologias ou matérias-primas: a integracao a
firma de um componente da cadeia produtiva pode ser inviabilizada ou
dificultada em razao de restri¢cdes de acesso a certas tecnologias — v. g.,
por questdes de propriedade intelectual — ou matérias-primas - v. g.,

quando hd barreiras de acesso as suas fontes;

(v) maior alavancagem operacional: sendo certo que a integracao
vertical aumenta os custos fixos da empresa, esta fica mais sujeita a
flutuagdoes de mercado que reduzam a demanda pelo bem ou servigo
internamente fornecido (v. ., ciclos inerentes ao negdcio ou inovagdes de
mercado), expondo a companhia a maiores riscos e oscilagoes de balango;

(vi) menor flexibilidade para se adaptar ao mercado: sem terceirizagao, o
sucesso de um negdcio ¢ ao menos parcialmente correlacionado a
habilidade do seu fornecedor (ou cliente) interno de se adaptar as
exigéncias competitivas. Inovagoes tecnologicas, mudangas no design do
produto envolvendo componentes, falhas estratégicas ou problemas de
gestdo podem criar uma situagao em que o fornecedor “doméstico” prové
bens ou servigos mais caros, inferiores ou inapropriados para o negocio,
mas os custos para que a firma promova a necessdria adaptagao sao
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muito maiores se comparados ao relacionamento com entidades
independentes;

(vii) requerimentos de investimento de capital: prover internamente
todas as necessidades de uma firma consome 0s seus recursos, muitas
vezes nao compensando os custos de oportunidade, ao passo que a
negociacao com entidades independentes utiliza o capital de
investimento de terceiros. Esse fator pode expor a empresa a riscos
estratégicos e drenar os recursos que poderiam ser aplicados em outros
setores da companhia, reduzindo a flexibilidade de alocagao dos fundos
de investimento e, desse modo, a capacidade de diversificar a operagao;

(viii) incentivos frageis: os incentivos de performance em uma relagao
cativa podem ser enfraquecidos quando o fornecimento € interno e nao
em ambiente competitivo. A aquisicdo de um bem ou produto de
fornecedores externos pode ser objeto de barganhas que nao ocorrem no
interior de uma mesma firma. Ademais, quando uma unidade da cadeia
enfrenta problemas, eles podem se espalhar para unidades até entdo
saudaveis, pois estas, pressionadas ou voluntariamente, tendem a tentar
socorrer a ala com desempenho ruim ao custo do seu proprio
desempenho;

(ix) diferentes requerimentos de administracdo: diferentes setores de uma
cadeia produtiva podem ser diferentes em estrutura, tecnologia e
administracdo. A producdao e a fabricagio de metal primario, por
exemplo, sdao bastante diferentes; uma é extremamente dependente de
investimentos intensivos de capital, enquanto a outra, que nao é,
demanda estreita supervisao da producao e énfase descentralizada em
servicos e marketing. Fabricagao e venda no varejo sao atividades
substancialmente diferentes. Adquirir o know-how e a estrutura
necessarios para administrar cada uma dessas dreas representa um custo
adicional para a empresa, pois a administracdo capaz de operar um setor
pode muito bem ser incapaz de gerir outros. A tendéncia é que a
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companhia submeta todos os setores a um conjunto comum de diretrizes
inadequado para muitos daqueles: estrutura organizacional, controles,
incentivos, diretrizes de investimento, dentre outras técnicas de
administracdo, se aplicadas indiscriminadamente geram resultados
contraproducentes.

Tratando-se de estratégia de organizacdao, a decisdao sobre a
terceirizacdo ou nao depende da peculiaridade de cada mercado e cada
empresa, sendo que por vezes a configuracdo Otima pode ser o
fornecimento tanto interno quanto externo, o que Ranjay Gulati, também
professor da Harvard Business School, denomina como “plural sourcing”
(GULATI, Ranjay; PURANAM, Phanish; BHATTACHARYA, Sourav.
"How Much to Make and How Much to Buy? An Analysis of Optimal Plural
Sourcing Strategies." Strategic Management Journal 34, no. 10 (October 2013):
1145-1161).

Nota-se, portanto, que a terceirizacdo é um mecanismo moderno e
eficiente de configuragao da firma, utilizado pelas principais empresas do
mundo nos mais variados segmentos, inclusive em suas “atividades-fim”,
pois facilita a especializagao e fomenta a concorréncia dentro de uma
mesma cadeia de producgdo. Isso incentiva cada célula empresarial a
produzir mais, melhor e com menos custos, proporcionando a sociedade,
assim, bens e servigos com qualidade superior e precos inferiores.

Para demonstrar a tamanha impropriedade do critério da
“atividade-fim”, basta considerar que nos Estados Unidos ja se debate até
mesmo a terceirizagao daquilo que sempre se entendeu como o nucleo da
empresa: o conselho de administracdo (Board of Directors). Dessa maneira,
companhias terceirizariam esta fungao para as chamadas Board Service
Providers (BSPs), a fim de atingir os seguintes objetivos: (i) economias de
escala e de escopo, pela criagdo de um mercado de governanca
corporativa distinto do mercado de controle de companhias; (ii)
incentivos de responsabilidade: a¢des em face da BSP tém maiores
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chances de reparagao de danos que as dirigidas em face de conselheiros
isoladamente; (7ii) maior transparéncia sobre as a¢des do conselho; (iv)
incentivos para melhor gestao, pois a reputacdo da BSP estara envolvida;
(v) melhor precificagdo da governanga corporativa pelo mercado
(BAINBRIDGE, Stephen M., HENDERSON, M. Todd. “Boards-R-Us:
Reconceptualizing Corporate Boards” (July 10, 2013). University of Chicago
Coase-Sandor Institute for Law & Economics Research Paper No. 646;
UCLA School of Law, Law-Econ Research Paper N°. 13-11).

Adotando a premissa subjacente a Simula n° 331 do TST, tornar-se-
ia imperioso concluir que gigantes empresariais como Nike, Apple e
Johnson & Johnson constituiriam meras fraudes, de modo que deveriam
ser compelidas a reunificar toda a cadeia de produgao em uma s¢6 firma,
gigantesca, altamente burocratica, complexa e ineficiente. Logo se percebe
que vedar a adogao desse avangado modelo organizacional significa
proibir a atividade industrial e produtiva do pais de acompanhar as
tendéncias do mercado competitivo internacional, certamente tornando
os atores nacionais extremamente fragilizados na disputa com seus
concorrentes estrangeiros. Nesse contexto, o panorama que se apresenta €
a diminuicdo do fluxo de riquezas para o pais, gerando prejuizo nao
apenas para o bem-estar de toda a populagdao, mas também para os
proprios trabalhadores, que sofrerdao as consequéncias das dificuldades
enfrentadas pelas empresas para se manter em operagao.

Por todo o exposto, a premissa de que a “terceirizagao” configura
fraude é desprovida de qualquer fundamento fatico, pois contraria os
ensinamentos da mais avangada literatura no campo da administracao de
empresas, bem assim a realidade organizacional de companhias que sao
referéncia no mercado e devem servir de exemplo para concorrentes
interessados em obter performances semelhantes. Tanto nao ha intuito
fraudulento que cada uma das empresas envolvidas na cadeia de valor
deve observar as leis trabalhistas com relagio aos empregados que
contratarem. Verbi gratia, a supramencionada Foxconn, que mantém
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fabricas no Brasil, é obrigada a cumprir com a legislacao do trabalho e de
seguranca do trabalho no que tange ao seu quadro de pessoal.

Estabelecido que a proibicao inserta na Simula n® 331 do TST é
insustentavel sob a premissa da fraude, passa-se a testar os pressupostos
empiricos da hipdtese segundo a qual a terceirizagdo gera “precarizacao”
para as relagoes de trabalho.

Deve-se, preliminarmente, separar o que se pode considerar como
pesquisa empirica juridica com rigor cientifico e outros tipos de assertivas
que, por falhas metodoldgicas ou conclusivas, ndo devem possuir valor
perante a ciéncia — e nem perante as Cortes.

Lee Epstein, Professora da Washington University (EUA), e Andrew
Martin, Diretor da University of Michigan (EUA), ensinam que uma
pesquisa empirica (isto €, baseada em dados) de cardter observacional
deve seguir um rigido procedimento de: (i) desenho do projeto; (ii) coleta
e codificacao de dados; e (iii) andlise dos dados. A fase de desenho do
projeto consiste na concretizacao de elementos conceituais, a fim de que se
possa observa-los no mundo natural. A coleta de dados abrange: a
definicao das fontes de informacgdes (como entrevistas e analise de
documentos) e dos métodos para extrai-las; a escolha entre o exame de
todos os elementos de interesse (0 que se denomina populagio) ou de
apenas uma amostra; e, em caso de amostra, como extrai-la e quantos
dados coletar. Por codificacio de dados se entende a conversao da
informacgdo para um formato passivel de uso na aferigao. A fase de andlise,
por sua vez, consiste em sumarizar os dados coletados pelo pesquisador
para a realizacdo de inferéncias estatisticas, ou seja, utilizar dados
conhecidos para aprender sobre fatos nao conhecidos. Para realizar
conclusoes sobre causalidade, é dizer, se um fator é causa de um
determinado resultado, realiza-se a denominada inferéncia causal, que
consiste na comparagao da diferenca entre um cendrio factual (com o
fator em exame) e um contra-factual (sem o fator), por meio da utilizacao
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cuidadosa de ferramentas de matematica, estatistica e até mesmo de
informatica. A realizacdo de inferéncia causal deve seguir técnicas tao
delicadas e complexas que muitos autores aconselham cientistas a nao
configurar o desenho de pesquisas baseadas em dados observacionais em
termos de causalidade, devendo ser restringida a analise a associagdes entre
variaveis (EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D. An Introduction to
Empirical Legal Research. New York: Oxford, 2014).

A partir desses parametros, devem ser analisadas as pesquisas que
suportam cada uma das hipdteses, a comegar pela pesquisa em favor da
proibicao da terceirizagdao constante dos autos do Recurso Extraordindrio

julgado em conjunto com a presente ADPE.

Na tentativa de apresentar dados faticos que amparassem a genérica
assertiva de “precarizacao”, a Central Unica dos Trabalhadores, admitida
como amicus curige nos autos do referido recurso, apresentou
levantamento feito por ela propria (CUT) e pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), no qual
se conclui que os trabalhadores “terceirizados”, em média, receberiam
salario 24,7% (vinte e quatro inteiros e sete décimos por cento) menor,
teriam jornada de trabalho semanal superior em 3 (trés) horas e ficariam
menos tempo no emprego. Cuida-se, no entanto, de levantamento
caracterizado por sérias falhas metodoldgicas, conduzindo a baixa
confiabilidade das evidéncias empiricas coletadas e a incoeréncia légica

das conclusoes apontadas.

Note-se, de plano, que o estudo realiza uma comparagao entre
“setores tipicamente terceirizados” e “setores tipicamente contratantes”,
sem explicar o que seriam esses conceitos genéricos e sem qualquer tipo
de controle sobre as atividades neles inseridas para justificar a “diferenca
média” apontada. H4, portanto, equivocos elementares de desenho,

coleta, codificagao e analise na pesquisa.
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Mais ainda, a relacdo de causalidade apontada entre terceirizacao e
variacao de saldrios nao observa os rigidos parametros de inferéncia
estatistica exigidos pela ciéncia. Considerando que a Simula n® 331 do
TST limita a terceiriza¢do, em sua maior parte, a setores compostos por
trabalhadores com menor qualificagao (como vigilancia, limpeza e
manutengdo), nao é de se estranhar que o saldrio praticado nessas areas
seja inferior. Todavia, a defasagem nao pode ser atribuida a
“terceirizacao”, mas sim, dentre outros fatores, ao contraste de capital
humano, entendido este como “qualquer estoque de conhecimento ou
caracteristicas que o trabalhador possua (seja inato ou adquirido) e que contribua
para a sua produtividade” (ACEMOGLU, Daron; AUTOR, David. Lectures
in Labor Economics. p- 3. Disponivel em:
<http://economics.mit.edu/faculty/acemoglu/courses>. Tradugao livre
para: “human capital corresponds to any stock of knowledge or characteristics
the worker has (either innate or acquired) that contributes to his or her

7

“productivity””). Noutras palavras, a diferenca de saldrios e jornada de
trabalho entre um médico e um faxineiro do mesmo hospital nao pode ser
explicada pela “terceirizacdo”, visto que a disparidade ainda persistiria

no caso de ambos serem contratados pela mesma pessoa juridica.

A mesma falha metodoldgica se apresenta no ponto do dossié
CUT/DIEESE que analisa a “rotatividade” dos trabalhadores: alega-se que
a permanéncia média no trabalho é de 5,8 anos para os trabalhadores
diretos e de 2,6 anos para os terceirizados. Ocorre que questdes
relacionadas ao capital humano também influenciam o denominado
“turnover”, ou seja, a substituicio de empregados, como explica o
economista laureado com o prémio Nobel Gary Becker: “Empregados com
treinamento especifico tém menos incentivo para pedir demissdo, e as firmas tém
menos incentivos para demiti-los, do que empregados sem treinamento ou com
treinamento genérico, inferindo-se disso que as taxas de demissdo serdo
inversamente relacionadas a quantidade de treinamento especifico” (Traducao
livre para o trecho: “Employees with specific training have less incentive to
quit, and firms have less incentive to fire them, than employees with no or
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general training, which implies that quit and layoff rates would be inversely
related to the amount of specific training”. BECKER, Gary S. “Investment in
Human Capital: A Theoretical Analysis”. In: The Journal of Political
Economy, vol. 70, issue 5, part. 2, Oct. 1962. p. 21). Nao houve, no referido
dossié, qualquer controle quanto ao grau de especificidade das
habilidades exigidas nas fun¢des que compuseram cada um dos grupos
comparados, de modo que este fator, e nao a desintegracao vertical, pode
ser o responsavel pela discrepancia constatada. Ainda, muitas outras
varidveis podem estar relacionadas ao turnover, como a alta
competitividade entre as empresas na disputa pelos empregados em
certos setores, o perfil demografico dos trabalhadores (idade, perfil
familiar, género efc.) e fatores psicossociais (KURUVILLA, Sarosh;
RANGANATHAN, Aruna. “Employee Turnover in the Business Process
Outsourcing Industry in India”. In: Management Practices in High-Tech
Environments. Coord. Dariusz Jemielniak; Jerzy Kociatkiewicz. New York:

IGI Global, 2008. p. 110-132).

O nao isolamento de outros fatores que possam contribuir para a
variacdo observada é um erro técnico tdo comum quanto grave em
pesquisas empiricas. E o que a literatura designa como “enviesamento
por omissao de variaveis” (“omitted variable bias”), conforme se depreende
dos ensinamentos dos professores da Universidade de Illinois (EUA)
Thomas Ulen, Robert Lawless e Jennifer Robbennolt:

“O enviesamento por varidvel omitida ocorre quando ha
uma varidvel explanatéria ou independente que possui
influéncia na varidvel dependente, mas nao foi explicitamente
incluida como uma varidvel independente e é correlacionada
com uma ou mais das variaveis independentes que esta ou
estdo incluidas. Quando isso ocorre, as estimativas para os
parametros das varidveis incluidas que estao correlacionadas
com a variavel omitida podem estar enviesadas.

Uma varidvel omitida é uma variavel independente que
deveria ter sido incluida na regressao, mas nao foi. (...)

39

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9902-05BF-7D1F-4166 e senha 9A55-8718-1435-824D



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 157 de 349

ADPF 324 / DF

Isso é o jargao técnico. Tao importante quanto é o ponto
bastante pratico de que, se omitimos varidveis independentes,
isso ‘pode fazer com que seja creditado a uma variavel incluida
um efeito que na verdade é causado pela variavel excluida. Em
geral, varidveis omitidas que estdo correlacionadas com a

variavel independente reduzem o valor probatorio da analise

a4

regressiva’.

(Tradugao livre para o trecho: “Omitted variable bias arises
when there is an explanatory or independent variable that has
an influence on the dependent variable but has not been
explicitly included as an independent variable and that is
correlated with one or more of the independent variables that is
or are included. When this occurs, the estimates for the
parameters of the included variables that are correlated with
the omitted variable may be biased.

An omitted variable is an independent variable that
should have been included in the regression but was not. (...)

Those are the technicalities. Just as important is the very
practical point that if we omit independent variables, this ‘may
cause an included variable to be credited with an effect that
actually is caused by the excluded variable. In general, omitted
variables that are correlated with the dependent variable reduce

Mgy a4

the probative value of the regression analysis’.”)

(LAWLESS, Robert M.; ROBBENNOLT, Jennifer K.; ULEN,
Thomas S. Empirical Methods in Law. New York: Aspen, 2010.
p. 324-325)

A pesquisa assinada por CUT e DIEESE ainda realiza outras
afirmagoes que desafiam o rigor exigido de qualquer metodologia
empirica. Conclui, por exemplo, que o calote seria uma realidade no
mundo da terceirizacao, mas, em vez de apontar dados concretos que
embasem a conclusdo, limita-se a assinalar que ela pode ser confirmada
por “uma simples pesquisa na internet ou conversas com o0s trabalhadores” e
enumera, sem informagdes detalhadas, alguns casos em que isso teria
ocorrido — a grande maioria deles envolvendo contratos com o poder

publico, sucedendo que a dificuldade financeira das contratadas decorreu
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da falta de repasse pelo governo. Posteriormente, afirma que acidentes e
mortes no trabalho seriam uma “faceta da terceirizacio no pais”, sugerindo
incorretamente que algum empregador no Brasil estaria desobrigado da
observancia das normas de seguranca no trabalho. Além disso, mais uma
vez ignora a possibilidade de que os dados apontados sejam distorcidos
pela Simula n® 331 do TST — com efeito, se a terceirizagdo somente for
autorizada para atividades em que os riscos a saude do trabalhador sejam
inerentemente maiores, a diferenca de riscos entre essas e outras
atividades ndo pode ser atribuida a terceiriza¢do, mas a prdpria distin¢ao
das suas naturezas. Pode-se dizer com razoavel certeza, por exemplo, que
estd sujeito a maiores riscos de acidente um trabalhador em contato com
alta tensdao elétrica do que um secretdrio administrativo que realiza
servigos internos, sem que se precise cogitar do vinculo empregaticio
terceirizado ou nao para chegar a essa conclusao. Porém, no caso de o
eletricista ser “terceirizado” e o secretdrio nao, seria possivel dizer que o
risco de acidente de trabalho é maior por causa da terceirizagao?
Obviamente, a resposta € negativa.

Evidencia-se, a partir do exposto, que o estudo apresentado nao
observou minimamente as técnicas basicas de pesquisa empirica, razao
pela qual as suas conclusdes nao possuem qualquer valor cientifico. Por
isso mesmo, cuida-se de elemento imprestavel para fins probatdrios, em
especial quando se trata de fundamentar jurisprudéncia de tamanho

relevo para a sociedade.

Falhas metodologicas idénticas sao encontradas em outro dossié
realizado por organizacao sindical (Sindicato dos Empregados em
Empresas de Prestacdo de Servios a Terceiros, Colocagao e
Administracdo de Mao de Obra, Trabalho Temporario, Leitura de
Medidores e Entrega de Avisos — Sindeepres), este referido no parecer do
ilustre Procurador-Geral da Republica (Marcio Pochmann, “Trajetdrias da
Terceirizacao”, disponivel em
<http://www.sindeepres.org.br/~sindeepres/images/stories/pdf/pesquisa/t
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rajetoriasl.pdf>). O economista responsavel nao apresenta qualquer
descricdo da metodologia utilizada; ndao explica como caracterizou
“estabelecimentos de terceirizagao” e quais os critérios para diferencia-los
dos demais; ndo distingue os dados coletados por cargos e setores da
atividade econdmica; ndo controla a presenca de variaveis observaveis e
nao-observaveis; nao considera eventual influéncia da Simula n® 331 do
TST nos resultados analisados; e realiza conclusoes de natureza causal
sem qualquer demonstragao do procedimento utilizado para embasar
seus resultados. Dessa maneira, tal como em relagdo ao dossié
CUT/DIEESE, deve ser considerado nulo o valor probatorio do dossié
Sindeepres.

Se, por um lado, o suporte empirico da hipotese de “precarizagao”
das relagcdes de trabalho pela terceirizagio é fragilissimo, como
demonstrado, de outro, ha robustos estudos demonstrando como esse
modelo organizacional produz efeitos benéficos aos trabalhadores.

Um desses exemplos de efeitos positivos da terceiriza¢do, conforme

apontado pela literatura especializada, tem relagao com o desemprego.

De acordo com a sintese de indicadores sociais do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), 42,3% (quarenta e dois inteiros e trés
décimos por cento) dos brasileiros se sustenta por trabalhos informais, ou
seja, vive a margem da legislacao do trabalho e previdencidria (disponivel
em
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indi
cadoresminimos/sinteseindicsociais2015/default_tab_xls.shtm>). Entre a
populacdo negra e parda, a proporcao sobe para 48,4% (quarenta e oito
inteiros e quatro décimos por cento). Na regiao Nordeste, que apresenta o
menor Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) médio do pais, a
parcela da populacao integrante do mercado de trabalho informal atinge
preocupantes 60,4% (sessenta inteiros e quatro décimos por cento). Nao
se deve perder de vista que constituem objetivos fundamentais da
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Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizacio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”, ex vi do art. 3° III, da
Constituigao, cujo art. 170 ainda erige a condigao de principios gerais da
atividade econdémica a “reducdo das desigualdades regionais e sociais” e a
“busca do pleno emprego”.

A correlagdo entre o engessamento regulatério do mercado de
trabalho formal e a precariza¢ao das condi¢oes de vida dos trabalhadores
dele alijados é apontada pelos principais estudiosos da economia do
trabalho. O economista norteamericano Douglass C. North, agraciado
com um prémio Nobel de Economia, teceu as seguintes consideracdes:

“Se os governos dos paises desenvolvidos continuarem a
impor taxas marginais elevadas de imposto de renda e
regulacdao mais custosa dos mercados de trabalho, o resultado
inevitavel sera o aumento do trabalho informal. (...)
Trabalhadores informais tém menos direitos e quase nenhum
recurso aos Tribunais quando maltratados pelos patroes. Além
disso, eles rotineiramente nao possuem beneficios extras e tém
pouca seguranga no trabalho.”

(Tradugdo livre para o texto: “If developed countries’s
governments continue to impose higher marginal personal income tax
rates and more costly regulation of labor markets, the inevitable result
will be that more worl will be done off the books. (...) Underground
workers have fewer rights and almost no recourse to the courts when
maltreated by employers. Moreover, they routinely have no fringe
benefits and little job security.”)

(NORTH, Douglass C. et alii. The Economics of Public Issues.
172 ed. New Jersey: Pearson, 2012. p. 95-96)

Nessa linha, estudos mais especificos demonstram, com o recurso a
modelos matematicos e pesquisa empirica, que o aumento da
terceirizacdo possui uma relacdo sistemdtica com a reducdao do
desemprego (KOSKELA, Erkki; STENBACKA, Rune. “Equilibrium

Unemployment with Outsourcing under Labour Market Imperfections”. In:
43
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CESifo Working Paper n°. 1892, category 4: labour markets, january 2007.
p. 12). Mesmo quando analisado o impacto da contratacdo de bens e
servigos terceirizados no exterior, estudos sobre o panorama dos Estados
Unidos demonstram, ao contrdrio do que geralmente se alardeia, que a
terceirizacao internacional nao possui influéncia sobre o desemprego
involuntario no mercado interno (OGLOBIN, Constantin. “Global
Outsourcing of Human Capital and the Incidence of Unemployment in the
United States”. In: Applied Econometrics and International Development,
(AEID), Vol. 4-3, 2004). Pesquisas examinando a situagao da Alemanha,
ainda, concluiram que a terceiriza¢do esta associada a um aumento na
estabilidade no emprego no setor de servigos, ao passo que nao
apresentou impacto sobre a estabilidade no emprego no setor de
producao (BACHMANN, Ronald; BRAUN, Sebastian. “The Impact of
International Outsourcing on Labour Market Dynamics in Germany”. In: Ruhr
Economic Papers, n. 53, jul. 2008). A propria Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdomico (OCDE) coordenou um
estudo sobre a terceirizagao internacional, concluindo que os paises
envolvidos se beneficiam de maior crescimento econ0Omico, menores
indices de desemprego e aumento de salarios (OECD (2012), “Policy
Priorities for International Trade and Jobs”, (ed.) D. Lippoldt, disponivel em:
<http://www.oecd.org/site/tadicite/50258009.pdf>).

Essas conclusdes reforcam a hipdtese de que a terceirizagdo esta
associada ao crescimento do mercado de trabalho, na medida em que a
competitividade e a produtividade das empresas também aumentam com
a especializa¢ao no processo produtivo. A racionalidade dessa correlacao
pode ser assim descrita: “Quando a terceirizagdo permite as firmas produzir
com menos custos, a competicdo entre firmas que terceirizam diminuird os pregos
dos seus produtos. (...) consumidores terdo mais dinheiro para gastar com outros
bens, o que ajudard empregos em outras industrias” (Tradugao livre para o
trecho: “When outsourcing allows firms to produce more cheaply, competition
between firms that are outsourcing will drive down the prices of their products.

(...) consumers will have more money to spend on other goods, which will help
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jobs in other industries”. TAYLOR, Timothy. “In Defense of Outsourcing”. In:
25 Cato J. 367 2005. p. 371).

Apreciando o mercado brasileiro, estudo recente elaborado pela
Escola de Economia de Sao Paulo da Fundacdo Getulio Vargas (FGV-
EESP) estimou o diferencial de salarios entre a mao de obra terceirizada e
os trabalhadores contratados diretamente pelas empresas tomadoras de
servigos. A pesquisa constatou que “caracteristicas nio observdveis exercem
um papel relevante na selecio e na determinacio da remuneragio dos
terceirizados”, motivo pelo qual o comparativo deve levar em consideragao
ndo apenas outras caracteristicas observaveis dos trabalhadores e das
firmas além da terceirizacao (v. g., idade, escolaridade e ramo de
atividade), mas também o “efeito fixo dos individuos” (v. g., motivagao,
dedicagao, capacidade de comunicacao e maturidade emocional). Uma
énfase semelhante a caracteristicas nao observaveis como fatores
determinantes para explicar diferencas salariais ja era proposta por Gary
Becker (BECKER, Gary S. Economic Theory. 2. printing (2008, Transaction
Publishers, New Brunswick, NJ). Original: New York: Knopf, 1971. p.
177). Apurou-se no estudo brasileiro, por exemplo, que “os trabalhadores
das atividades de Seguranca/vigildncia recebem, em média, 5% a mais quando
sdo terceirizados”, bem como que “ocupacdes de alta qualificacio e que
necessitam de actimulo de capital humano especifico, como P&D [pesquisa e
desenvolvimento] e TI [tecnologia da informacao], pagam saldrios maiores
aos terceirizados”. Cogitou-se também ser “possivel que [em] servicos nos
quais 0s saldrios dos terceirizados sdo menores, o nivel do emprego seja maior
exatamente porque o ‘preco’ (saldrio) é menor” (ZYLBERSTAJN, Hélio et alii.
“Diferencial de salarios da mao de obra terceirizada no Brasil”. In:
CMICRO - N°32, Working Paper Series, 07 de agosto de 2015, FGV-EESP).

Exatamente em razao dos seus efeitos benéficos aos trabalhadores
em geral, os Projetos de Lei para regulamentacido da terceirizacao que
deram origem as Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017 receberam o apoio de
centrais sindicais, como a Forca Sindical (“Plendria da forca sindical apoia
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regulamentacdo da terceirizagdo”, disponivel em
<http://fsindical.org.br/plenarias-da-forca-sindical/plenaria-da-forca-
sindical-apoia-regulamentacao-da-terceirizacao>, acesso em 07/11/2016) e
a Unido Geral dos Trabalhadores (“UGT defende lei que discipline
terceirizagdo”, disponivel em <http://www.ugt.org.br/index.php/post/6587-
UGT-defende-lei-que-discipline-terceirizacao>, acesso em 07/11/2016).

A vista de todas as consideragdes até aqui apresentadas, tem-se que
as premissas subjacentes a proibicdo inserta na Sumula n° 331 do TST
simplesmente nao resistem ao mais leve escrutinio de suas premissas
empiricas. Admitir a concepgao peculiar dos dispositivos constitucionais
construida pela Corte Trabalhista, nesse panorama, é defender que a
realidade deve se curvar as teses elaboradas por juristas, nao o contrario.
Semelhante postura nao se coaduna com a humildade judicial que deve
informar o comportamento dos Tribunais, notadamente quando
envolvida  restricdo  gravissima a  liberdades fundamentais
constitucionalmente protegidas. Como bem ressaltou o Professor da
Universidade de Harvard Cass Sunstein, “se Tribunais supervisardao o
mercado de trabalho, sera impossivel ter um mercado de trabalho” (“If
courts are going to oversee the labor market, it will be impossible to have a labor
market”. SUNSTEIN, Cass R. “Against Positive Rights Feature”. In: 2 East
European Constitutional Review 35, 1993).

Ressalte-se, derradeiramente, que o critério criado pela referida
Stimula, baseado na divisao entre atividades-meio e fim, gera
divergéncias entre os proprios juizos obreiros no que concerne as
hipdteses de terceirizagao por eles autorizadas. Em pesquisa elaborada
pela ex-Presidente da Associacdo Brasileira de Direito e Economia
(ABDE) e professora do Insper-SP Luciana Yeung, constatou-se que nao
ha qualquer uniformidade na jurisprudéncia da Justica do Trabalho sobre
quais categorias de atividades seriam consideradas “meio” para fins de
ilicitude da terceirizacdo. Concluiu a estudiosa que o “regramento
normativo existente sobre a questao da terceirizacdo da mao de obra esta
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longe de gerar orientagOes claras e seguranca juridica”, que a “pacificacao
nao estd acontecendo com o passar do tempo” e que as “justificativas dos
magistrados para defender ou atacar a terceirizagao sdao praticamente
idiossincraticas” (YEUNG, Luciana. “Terceirizacio de Mdo de Obra no Brasil:
para qué a PL 4.330/2004?" . Disponivel em:
<http://www.cedes.org.br/downloads.html>). Por essas razdes, além do déficit
democratico e das deficiéncias nos fundamentos de fato invocados pelos
orgaos a quo, a orientagao proibitiva, ante a falta de parametros objetivos,
gera nefasta inseguranca juridica para empresas e trabalhadores.

Como proponente da regra proibitiva, competiria aos juizos
trabalhistas demonstrar inequivocamente as premissas empiricas por eles
assumidas, nao bastando o recurso meramente retdrico a interpretacoes
de cldusulas genéricas da Constitui¢do, como a dignidade humana (art.
1¢, III), o valor social do trabalho (art. 12, IV), a protecao da relagao de
emprego contra despedida arbitraria (art. 7%, I) ou a busca do pleno
emprego (art. 170, VIII). Nao sendo a seara adequada para adogao de
decisdes puramente politicas, o Judicidrio assume o 6nus ainda maior de
comprovar, com grau de certeza virtualmente insuperavel, que a conduta
por ele proibida causa danos a todos os trabalhadores, formais e
informais, sem produzir qualquer beneficio social em contrapartida. No
entanto, apuragOes criteriosas, mediante técnicas universalmente aceitas
pela comunidade cientifica, permitem concluir em sentido
diametralmente oposto — longe de “precarizar”, “reificar” ou prejudicar
os empregados, a terceirizagao esta associada a inegaveis beneficios aos
trabalhadores em geral, como a reducao do desemprego, diminuigao do
turnover, crescimento econdmico e aumento de saldrios. Igualmente, nao
se sustenta a afirmativa de fraude, por tratar-se a terceirizagao de técnica
aplicada pelas mais valiosas e modernas empresas do mundo, cuja
importancia é reconhecida tanto nas ciéncias econdmicas quanto na
literatura de Administracdo. Aplicando-se a ja referida “lei epistémica do
sopesamento”, para utilizar a nomenclatura de Alexy, é necessario afastar
a regra proibitiva em exame, ante a debilidade das premissas empiricas
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em que se baseia a intervencao.

Conclui-se ante todo o exposto que, mesmo no periodo anterior a
edicao das Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017, a pratica da terceirizacdo ja
era valida no direito brasileiro, independentemente dos setores em que
adotada ou da natureza das atividades contratadas com terceira pessoa. A
Samula n®. 331 do TST é inconstitucional, por violacdao aos principios da
livre iniciativa (artigos 1% IV, e 170 da CRFB) e da liberdade contratual
(art. 59 II, da CRFB). Por conseguinte, até o advento das referidas leis, em
31 de margo e 13 de julho de 2017, respectivamente, reputam-se higidas as
contratagdes de servigos por interposta pessoa, na forma determinada
pelo negocio juridico entre as partes. A partir do referido marco temporal,
incide o regramento determinado na nova redacao da Lei n.? 6.019/1974,
inclusive quanto as obrigacdes e formalidades exigidas das empresas

tomadoras e prestadoras de servigo.

Em seu voto, o ilustre relator da ADPF, Min. Roberto Barroso,
estabeleceu duas obrigacOes para a empresa contratante, a fim de evitar o
abuso da terceirizacao, quais sejam: (i) a contratante deve verificar a
idoneidade e a capacidade econémica da terceirizada; e (ii)) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem
como por obrigagoes previdencidrias (art. 31 da Lei n.? 8.212/1993).
Quanto a primeira obrigacdo, a novel legislacdo atribui a obrigacao de
fiscalizar a idoneidade e a capacidade econOmica da terceirizada aos
orgaos de aplicagdo das normas trabalhistas, como o Ministério do
Trabalho e Emprego e o Ministério Publico do Trabalho. Isso porque a
inobservancia das normas destinadas a garantia da robustez financeira da
empresa prestadora de servicos sujeita a pessoa juridica infratora a
aplicacao de multas. Eis o que determina a lei, verbis:

Art. 4°-B. Sao requisitos para o funcionamento da empresa
de prestagao de servigos a terceiros:

I - prova de inscricado no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPYJ);
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II - registro na Junta Comercial;

III - capital social compativel com o numero de
empregados, observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de
R$ 10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados -
capital minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta
empregados - capital minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco
mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados
- capital minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados - capital
minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).

Art. 19-A. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita
a empresa infratora ao pagamento de multa.

Paragrafo tnico. A fiscalizagao, a autuagao e o processo de
imposicao das multas reger-se-dao pelo Titulo VII da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 10 de maio de 1943.

Desse modo, entendeu o legislador que a imposi¢ao, a contratante,
da obrigacao de fiscalizar a empresa prestadora de servigos seria
excessiva, até porque a tomadora de servigos pode ser empresa de menor
porte em relacdo a contratada. Em outras palavras, pode ser que a
contratante possua menos recursos e porte econdmico mais modesto que
a terceirizada, hipotese na qual o dever de fiscalizagdao importaria um
Oonus demasiadamente gravoso ao exercicio das atividades da tomadora

de servicos.

Nada obstante, o ja referido art. 5°-A, § 5% da Lei n.° 6.019/1974
estabelece a responsabilidade subsidiaria da contratante pelas obrigacoes
trabalhistas da contratada, bem como a obrigacao de recolher as suas
contribui¢des previdencidrias, independentemente do exercicio de
fiscalizagdo quanto a idoneidade e capacidade econdmica desta ultima.
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Portanto, o regime legal hoje em vigor atribui ao poder publico a tarefa de
fiscalizar a saude financeira das empresas prestadoras de servicos a
terceiros, ao passo que impde a contratante a responsabilidade
subsididria no caso de inadimplemento de obriga¢Oes trabalhistas e
previdenciarias.

Entendo que a mesma solugao deve ser aplicavel para relagdes
juridicas anteriores ao advento da reforma trabalhista, ou seja,
preexistentes a Lei n.® 13.429, de 31 de margo de 2017. Estabelecido que a
terceirizacdo é compativel com a Carta Magna e protegida pelos seus
artigos 12 1V, 52 1I, e 170, os quais garantem a livre iniciativa e a liberdade
contratual, sendo insubsistente a SAimula n.? 331 do TST, deve-se aplicar a
solucdo da reforma trabalhista aos casos pretéritos, a fim de evitar um
vacuo normativo quanto a matéria. Por essa razao, também quanto a fatos
pretéritos se impOe a responsabilidade subsididria da pessoa juridica
contratante pelas obrigacOes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa
prestadora de servigos, bem como a responsabilidade pelo recolhimento
das contribui¢Oes previdencidrias devidas por esta, na forma do art. 31 da
Lei n.? 8.212/93. Em contrapartida, afasto a imposi¢ao a contratante do
dever de fiscalizacdo da capacidade financeira da contratada, por
auséncia de previsao legal.

Ex positis, julgo procedente a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

E como voto.
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EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) ASSOCIACAO BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO - ABAG

ADV. (A/S) TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (22129/PR)

ADV. (A/S) MARIA LUCIA LINS CONCEICAO (15348/PR)

INTDO. (A/S) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

ADV. (A/S) SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA

ADV. (A/S) CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES (0020016/DF, 20016/DF,
91152/RJ)

AM. CURIAE. CENTRAL BRASILEIRA DO SETOR DE SERVICOS - CEBRASSE
ADV. (A/S) PERCIVAL MENON MARICATO (42143/SP)

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DE SERVICOS - CNS

ADV. (A/S) ANTONIO CARLOS VIANNA DE BARROS (39219/DF, 1420-A/RJ,
17663/SP)

AM. CURIAE. ABNT - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELESSERVICOS

ADV. (A/S) : CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (34238/DF, 96073/RJ)
AM. CURIAE. SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS PRESTADORAS DE

SERVICOS A TERCEIROS,

COLOCACAO E ADMINISTRACAO DE MAO DE OBRA,

TRABALHO TEMPORARIO, LEITURA DE MEDIDORES E ENTREGA DE AVISOS DO

ESTADO DE SAO PAULO - SINDEEPRES

ADV. (A/S) ALMIR PAZZIANOTTO PINTO (130503/SP)

AM. CURIAE. ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT

ADV. (A/S) ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS (5939/DF)

AM. CURIAE. CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES-CUT

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. FORCA SINDICAL

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. CENTRAL DOS TRABALHADORES E TRABALHADORAS DO BRASIL
- CTB

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. NOVA CENTRAL SINDICAL DOS TRABALHADORES - NCST
ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

Decisdo: Apdés o relatdério e as sustentagdes orais,
julgamento foi suspenso. Falaram: pela requerente, Associacdo
Brasileira do Agronegdbcio — ABAG, a Dra. Teresa Arruda Alvim; pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dr?®. Raquel Elias Ferreira
Dodge, Procuradora-Geral da Reptblica; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Telesservicos - ABT, o Dr. Claudio

Pereira de Souza Neto;
Setor de Servicos -

CEBRASSE, o Dr.

pelo amicus curiae Central Brasileira do

Fladvio Henrique Unes Pereira;
pelos amici curiae Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB, Forca Sindical
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- FS e Nova Central Sindical dos Trabalhadores - NCTS, o Dr. José
Eymard Loguércio; e, pelo amicus curiae Associacdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr. Gustavo Teixeira Ramos.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 16.8.2018.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, rejeitou a preliminar de invalidade da procuracdo, e, por
maioria e nos termos do voto do Relator, rejeitou as preliminares:
i) de que, indiretamente, estar-se-ia tentando impugnar um
Enunciado da Justica do Trabalho, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski; 1i) de auséncia de
subsidiariedade, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber; i1ii) de perda de objeto por superveniéncia de lei, vencidos
o0 Ministro Edson Fachin, qgue propunha o sobrestamento do feito, a
Ministra Rosa Weber, que Jjulgava pela perda do objeto, e o
Ministro Ricardo Lewandowski, gque acompanhava o Ministro Edson
Fachin pelo sobrestamento do feito; 1iv) e de ilegitimidade ativa
ad causam, vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Cadrmen Luacia (Presidente). No mérito, apds o voto do Ministro
Roberto Barroso (Relator), que Jjulgava procedente a arguicéo,
assentando a licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou meio,
no que foi acompanhado pelo Ministro Luiz Fux, o julgamento foi
suspenso. Plenario, 22.8.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra C&rmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge.

p/ Doraltcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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23/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Boa tarde,
Presidente, Ministra Rosa, Ministros, Procuradora-Geral Dr? Raquel
Dodge, a quem cumprimento pela sustentacao oral realizada, assim como
também o faco em relacdo a todos os ilustres advogados que se
manifestaram anteriormente, contribuindo para o julgamento da presente
e importante questao.

Inicialmente, é importante ressaltar, como ja o fizeram os relatores
Ministro ROBERTO BARROSO e LUIZ FUX, que os casos ora tratados
nao tém por objeto a relativizacdo de direitos sociais ou a desvalorizacao
do trabalhador, pois somente por meio do trabalho o homem garante sua
subsisténcia e o crescimento do pais, prevendo a Constituicao, em
diversas passagens, a liberdade, o respeito e a dignidade ao trabalhador
(por exemplo: CF, arts. 59, XIII; 6% 7% 8% 194-204).

As questoes juridico-constitucionais que se colocam no presente
julgamento — independentemente de ideologias, opinides pessoais ou

interpretagdoes meramente subjetivas — sao duas:

(a) Se a Constituicao Federal, expressa ou implicitamente,
por violagao a algum de seus dispositivos, veda a possibilidade
de terceirizacao; ou, adotando a diferenciacao entre atividade-
meio e atividade-fim, o texto constitucional restringe a
possibilidade desta tltima.

(b) Se a denominada “terceirizacao de atividade-fim” se
confunde com a atividade de “ilicita intermediacao de mao de
obra”, que busca burlar a efetividade dos direitos sociais e
previdencidrios e afastar a valorizagao do trabalho.

I) Inexisténcia de vedacao constitucional expressa ou implicita em
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relacdo a possibilidade de terceirizacdo, enquanto legitima opcao
empresarial de modelo organizacional.

A Constituicio Federal nao veda ou restringe expressa ou
implicitamente a possibilidade de terceirizagao, enquanto possibilidade
de modelo organizacional, como bem destacado pelos votos dos
Ministros relatores ROBERTO BARROSO e LUIZ FUX, -cujos
fundamentos adoto, sem, contudo, repeti-los, por celeridade processual e
razoavel duragdo do voto.

Vou, porém, mais além ao afirmar que a Constituicdo Federal
tampouco impde qual ou quais as formas de organizacdo empresarial
devam ou possam ser adotadas, pois assegurou a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagao de
orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

No sistema de producao capitalista, consagrado
constitucionalmente, a escolha do modelo organizacional das empresas
compete ao empreendedor, nao podendo ser imposta pelo Estado.

O texto constitucional ndo permite ao poder estatal — executivo,
legislativo ou judicidrio - impor um tunico e taxativo modelo
organizacional para as empresas, sob pena de ferimento aos principios
constitucionais da livre iniciativa e livre concorréncia.

O Estado - seja legislativamente, seja judicialmente — nao podera
impor regras rigidas e especificas de organizagao interna das empresas;
cabendo tal decisao aos préprios empreendedores, que, por sua conta e
risco, devem realizar sua opgao de modelo organizacional dentro das
licitas e legitimas possibilidades consagradas pelos Principios Gerais da
Atividade Economica e estabelecidos no artigo 170 da Constitui¢ao
Federal.

Obviamente, essa opgao sera licita e legitima desde que nao proibida
ou colidente com o ordenamento constitucional; bem como, desde que,
durante a execugao dessa opc¢ao — na hipdtese de terceirizagdo —, as
empresas “tomadoras” e “prestadoras” nao violem direitos sociais e
previdencidrios do trabalhador e a primazia dos valores sociais do
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trabalho, que, juntamente com a livre iniciativa, tem assento
constitucional como um dos fundamentos do Estado Democratico
brasileiro.

Entendo, portanto, que inexiste vedagao constitucional expressa ou
implicita em relagdo a possibilidade de terceiriza¢ao, enquanto legitima

opcao empresarial de modelo organizacional.

II) Inexisténcia de confusao entre os conceitos de “terceirizacao de
atividade-fim” e de “intermediacao de mao de obra”.

A segunda importante questdo tratada nesse julgamento, tanto em
relacao a ADPF 324, quanto ao RE 958.252-RG, nos traz a necessidade —
além das importantes e substanciosas analises teoricas, doutrinarias e
econOmicas da terceirizacao — de demonstrar a inexisténcia de identidade
conceitual entre “terceirizacao de atividade-fim” — que ndo se diferencia da
propria terceirizagido — e as hipoteses ilicitas de “intermediacao de mao de
obra”, caracterizadas pelo abuso e exploragao do trabalhador.

Em primeiro lugar, como ja exposto pelos votos que me antecederam
dos eminentes relatores, Ministros ROBERTO BARROSO e LUIZ FUX, a
divisao entre “atividade-fim” e “atividade-meio” é imprecisa, artificial e
incompativel com os atuais fluxos de produgao empresarial, nao sofrendo
qualquer diferenciagao para fins de terceirizagao.

Em segundo lugar, porque a denominada “intermediacdo de mao de
obra” ilicita, como salientado pelo Ministério Publico do Trabalho e no
proprio parecer da Procuradoria-Geral da Republica, consiste em
mecanismo fraudulento que visa burlar a efetividade dos direitos sociais
e previdenciarios dos trabalhadores; desvalorizar o primado do trabalho,
por meio de abuso e exploracdo do trabalhador e ocultar os verdadeiros
responsaveis  pelas  contratagdes, para impedir sua plena
responsabilidade; o que, ndo raras vezes, acaba tipificando hipdteses de
trabalho escravo.

Sao, portanto, hipoteses absolutamente diversas, tendo a ilicita
“intermediac¢do de mao de obra” sido, pioneiramente, proibida na Franca,
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que tipifica como crime o “empréstimo ilicito de mao de obra” (artigo
L8231-1 do Codigo Trabalhista Francés) - marchandage -, cuja
caracterizagao exige a existéncia e abuso e exploragao do trabalhador,
com afastamento de seus direitos sociais; nao se confundindo com a
terceirizagdo, que, inclusive, € permitida na Franga, desde a década de 70,
em todas as atividades da empresa.

O proprio caso concreto, trazido a julgamento com a repercussao
geral no RE 958.252, é suficiente para demonstrar a imprecisao,
artificialidade e incompatibilidade atual da diferenciacdo entre
“atividade-fim” e “atividade-meio”; bem como para afastar qualquer
identidade da terceirizacdo com a intermediagio ilicita de mdo de obra.

Se analisarmos a “atividade-fim” da CENIBRA - Celulosa Nipo
Brasileira S/A —, iremos verificar que se trata de uma empresa que
produz, aproximadamente, 1 milhdo e duzentas mil toneladas de celulose
por ano, destinando 95% para o mercado externo. Sua atividade
primordial é a produgao de celulose para comercializagdo no mercado
interno e externo.

Para concretizar seu objeto social — produgao e comercializacdo de
celulose —, supOe-se que a CENIBRA - ou qualquer outra empresa —
possui a expertise necessaria para tentar oferecer ao mercado seu melhor
produto a um preco atraente.

Para tanto, as empresas precisam se diferenciar no mercado,
otimizando suas férmulas e mecanismos de producao, comercializagao e
distribui¢ao; bem como valorizando seu fluxo de producao e guardando
seus segredos industriais. E o que ocorre em uma economia de mercado.

Na realizacao de seu objeto social e cumprimento de suas obrigacoes
contratuais — na presente hipotese da CENIBRA, repita-se, a produgao de
celulose para comercializacao —, dentro dos preceitos da livre iniciativa e
livre concorréncia, cada empresa possui liberdade para melhor se
organizar e, consequentemente, conseguir a exceléncia na prestacao de
servicos e a melhor atratividade concorrencial.

Em um sistema econOmico de livre iniciativa, o modelo
organizacional de seus meios de producdo é da prdpria empresa,
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obviamente dentro das licitas e legitimas opgOes constitucionalmente
possiveis, pois 0s riscos, 6nus e bonus dessa escolha serdao do proprio
empreendedor.

A organizacdo de cada empresa para a produgdo e posterior
comercializagdo de celulose, cujo exemplo estd sendo utilizado em
virtude de ser o objeto do caso concreto tratado na repercussao geral, visa
a otimizacdo de sua linha de producdo da maneira que melhor lhe
aprouver, dentro de escolhas administrativas essenciais e
imprescindiveis, que fazem a real diferenga entre empresas de sucesso e
as demais.

Na hipotese da CENIBRA, a opgao pelo fluxo de produgao divide-se
em: (a) “producao de mudas”; (b) “processo de producao”; e (c)
expedigao de celulose.

O longo fluxo se inicia com a producdao de mudas pelo processo de
“miniestaquia”, que consiste na utilizagao das proprias mudas para
utilizagao dos brotos, ndo utilizando a propagacao de sementes. Continua
com o acondicionamento das minicepas de eucaliptos em mesas rolantes
de ago inoxidavel, com fertirrigacdo em tubos plasticos ou em leito de
areia sobre calhetdes de concreto armado. Apds a coleta dos brotos no
denominado “jardim clonal”, as mudas sao conduzidas para
enraizamento, no qual permanecem por aproximadamente 25 dias, com
irrigagcao por nebulizagao, com controle de temperatura e umidade. As
mudas passam para a fase de estaleiro e sdo preparadas para o plantio no
campo; seguindo em caminhdes semifechados.

Estou salientando essa primeira fase de produgao para mostrar que
ha toda uma complexa sequéncia de atividades antes de as mudas serem
plantadas, crescerem e serem podadas; a madeira ser transportada, ser
realizado o “descascamento” das toras em tambores rotativos, e
transformadas em pequenos “cavacos”, para posterior cozimento quimico
em alta temperatura e pressao em grandes reatores, chamados de
“digestores”, dos quais é descarregada a pasta ja cozida da celulose para
posterior peneiramento e branqueamento, com aplicacdo de oxigénio,
soda e didxido de cloro, em quatro ou cinco etapas. Na sequéncia, inicia-
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se a secagem em maquindrio especifico que ja transforma a pasta em
folha, encaminhando-a para a cortadeira, que transforma a folha em
pedagos retangulares, que serdao levados a empilhadeira e formarao
“fardos de celulose” de 2 toneladas; estocados para posterior
comercializagdo, pelo transporte rodoviario (mercado interno) e
principalmente pelo Portocel em Vitéria/ES (mercado externo), cuja
estrutura é a inica especializada para o embarque de celulose no Brasil.

Com todo respeito as posi¢oes diversas, nao € factivel afirmar que a
terceirizagdo para empresa de prestacao de servicos de qualquer dessas
etapas do fluxo de produgao para otimizar sua atividade empresarial
constitui “intermediacao de mao de obra”, com o fraudulento intuito de
burlar direitos sociais, abusando e explorando o trabalhador.

Reitero o que disse anteriormente, na presente hipotese, a finalidade
da empresa é a producgao para comercializacdo de celulose e tem a
liberdade para estabelecer o melhor sistema organizacional que lhe
aprouver.

As atuais etapas do fluxo para producao de celulose e
comercializagdo no mercado interno e externo sao diferentes daquelas
existentes ha 50 anos e, certamente, serao diversas das etapas nos
proximos 50 anos. A empresa precisara se adaptar para conseguir realizar
da melhor maneira possivel sua verdadeira “atividade-fim”: produgao e
comercializacao de celulose.

O sistema organizacional e as etapas do fluxo de producao estdo em
constante adaptacao, nao existindo, portanto, modernamente qualquer
racionalidade em distinguir dentro desse fluxo, eventuais “atividades
fim” e “atividades meio”. A terceirizacdo mediante contratos de prestacao
de servigo para a realizagao dos transportes rodoviarios e maritimos, para
a comercializacao da celulose no Brasil e no restante do mundo, seriam
“atividades-meio”, enquanto os contratos de prestacdo de servigo para o
corte de madeira seriam relacionados como “atividades-fim”? Nao ha
razoabilidade nessa interpretacao, pois ambas as atividades fazem parte
do fluxo de produgao da empresa que tem, realmente, como atividade a
producao e comercializacao de celulose.
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Qual contrato de prestagao de servigos terceirizados que a CENIBRA
realizou substituiu integralmente a razao de sua existéncia como
empresa: a comercializagao de celulose? NENHUM.

Nao ha como se confundir a terceirizacdo de uma das etapas do
fluxo de producdo com a hipdtese de ilicita intermediacdo de mao de
obra.

A empresa “tomadora” contrata a “prestadora” para, em tempo
determinado, realizar atividade especifica que contribui com seu fluxo de
produgao, mas jamais substitui em inteireza sua atividade, com abuso e
prejuizo aos trabalhadores.

E ultrapassada a manutencio dessa dicotomia entre “atividade-fim”
e “atividade-meio”, para fins de terceirizacao, e errOnea a confusao de
identidade entre terceirizagao com intermediacao ilicita de mao de obra.

Por partir da errdnea confusdo entre “terceirizacdo” e
“intermediacdo de mao de obra”, chega-se a erronea conclusao de
precarizagao do trabalho, violagdo da dignidade do trabalhador ou
desrespeito a direitos previdencidrios.

Em nenhum momento a opg¢ao da terceirizagdo como modelo
organizacional por determinada empresa permitird, seja a empresa
“tomadora”, seja a empresa “prestadora de servigos”, desrespeitar os
direitos sociais, previdencidrios ou a dignidade do trabalhador.

A garantia de protecdo ao trabalho ndo engloba somente o
trabalhador subordinado mediante o tradicional contrato de trabalho,
mas também o autonomo e o terceirizado, e, além disso, como salienta
PAOLO BARILE, alcanga o proprio empregador, enquanto empreendedor
do crescimento do pais, que tem, na correta interpretacdo dos valores
sociais do trabalho, a necessaria segurangca juridica.

Caso isso ocorra, seja na relacdo contratual trabalhista tradicional,
seja na hipdtese de terceirizacao, havera um desvio ilegal na execugao de
uma das legitimas opg¢des de organizacdao empresarial, que devera ser
fiscalizado, combatido e penalizado.

Da mesma maneira, caso a pratica de ilicita intermediagao de mao de
obra, com afronta aos direitos sociais e previdenciarios dos trabalhadores,
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se esconda formalmente em uma fraudulenta terceirizagao, por meio de
contrato de prestacdo servigos, nada impedird a efetiva fiscalizacao e
responsabilizac¢do, pois o Direito nao vive de rotulos, mas sim da analise
da real natureza juridica dos contratos.

Concluo, sra. Presidente, acompanhando integralmente os eminentes
Ministros relatores, julgando procedente a ADPF 324 e dando provimento
ao Recurso Extraordinario 958252.
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23/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
eminentes Pares, eminentes Ministros-Relatores, Ministro Luis Roberto
Barroso e Ministro Luiz Fux, também cumprimento os advogados que
assomaram a tribuna e que se encontram presentes e fizeram suas
respectivas sustentagOes orais.

Senhora Presidente, eu vou também, pela ordem do pregdo, prestar
contas da fundamentagao do voto. Em primeiro lugar, na ADPF 324, eis
que nao despropositadamente a ordem de apreciacao é precisamente esta
que a ADPF antecede o recurso extraordindrio. E ao fazé-lo, Senhora
Presidente, principio colocando as balizas da compreensao que tenho
para a apreciagao dessa matéria. Eis que estamos diante de uma legitima
pretensao de intentar demonstrar que ha descumprimento de um preceito
fundamental. Em outras palavras, a baliza para o exame dessa matéria,
como nao poderia deixar de ser, é a violagdo ou nao de preceito
fundamental, vale dizer, de comando normativo que se pode haurir
diante da Constituicao da Republica Federativa do Brasil. O mais é da
area da Economia Politica.

Eu vou me cingir, portanto, a questdo especifica do exame
constitucional e das alegacdes que, a luz da, como eu ja disse, legitima
pretensdo e também da parte ativa legitima - como assim entendi a
associacao -, restaram deduzidas nesta ADPF.
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23/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Adoto o bem lancado relatorio
do e. Relator.

Trata-se, em suma, de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, ajuizada pela Associagao Brasileira do Agronegdcio, em
fade de decisdes proferidas pela Justica do Trabalho, que aplicam a
Sumula 331 do TST, acerca da terceirizacdo de servicos, estabelecendo
inimeros requisitos a pratica que ndo possuem base legal, em especial no
que concerne a vedagao da terceirizagdo de mao-de-obra na atividade
finalistica da empresa tomadora de servicos, o que violaria os preceitos
fundamentais dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 12,
IV, CF), da protecao a liberdade (art. 5% caput, CF) e da legalidade (art. 5,
II, CF).

Aponto, contudo, algumas questdes preliminares ao julgamento do
presente feito.

1) Da necessidade de sobrestamento do processo

Quando do ajuizamento da presente arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, no ano de 2014, inexistia regulamentacao legal
especifica acerca da possibilidade de terceirizacdo das atividades
finalisticas da empresa tomadora do servigo.

Contudo, recentemente duas leis emergiram para a regulamentacao
da questdao relativa a terceirizacdo, nos contratos relativos a trabalho
temporario e também nas demais formas de pactuacao: a Lei n® 13.429, de
31 de marco de 2017, e a Lei n® 13.467, de 14 de julho de 2017, ambas a
alterar dispositivos da Lei n® 6.019/1974.

Nada obstante, referido arcabou¢o juridico referente as

possibilidades de terceirizacdo de mao-de-obra, inclusive quanto a
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atividade-fim da empresa tomadora de servicos, é objeto de
questionamento quanto a sua constitucionalidade, por meio das Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n® 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735, todas
sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Analisando as peti¢Oes iniciais das referidas agoes, depreende-se que
um dos principais questionamentos refere-se, justamente, quanto a
alegada incompatibilidade da terceirizacdo da atividade-fim das
empresas com o texto constitucional, introduzidas explicitamente por
meio das reformas operadas pelas duas leis em questao.

Assim, entendo, com a devida vénia, que por se tratar de acao de
controle concentrado, de natureza eminentemente prospectiva, a decisao
a ser prolatada nas acgOes diretas de inconstitucionalidade mostra-se
prejudicial ao debate langado no presente momento, que diz respeito, em
verdade, a aplicacdo pela Justica do Trabalho, do Enunciado n® 331-TST,
uma vez que a especifica compatibilidade da intermediacao de mao-de-
obra na atividade preponderante ou finalistica da empresa tomadora do
servico deve ser decidida naqueles processos, diante da novel
regulamentacao trazida a lume supervenientemente ao presente feito.

Proponho, portanto, o sobrestamento da presente arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, até o julgamento das Agoes
Diretas de Inconstitucionalidade n® 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735.

2) Nao conhecimento da arguicao de descumprimento de preceito
fundamental

Caso ultrapassada a possibilidade de sobrestamento do feito acima
narrada, ¢ mister ressaltar assistir razao a Procuradoria-Geral da
Republica, ao pugnar pelo nao conhecimento da presente demanda, nos
seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
DECISOES DA JUSTICA DO TRABALHO. INTERPRETACAO
DA SUMULA 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
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TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. NAO CONHECIMENTO.
ILEGITIMIDADE ATIVA DA REQUERENTE. INEPCIA DA
PETICAO INICIAL. NAO ESPECIFICACAO DOS ATOS DO
PODER PUBLICO QUESTIONADOS. DECISOES JUDICIAIS
TRANSITADAS EM JULGADO. NAO CABIMENTO DE ADPF
CONTRA SUMULA. CONSTITUCIONALIDADE DA
SUMULA 331 DO TST.

1. Nao possui legitimidade ativa para ajuizar arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) a Associagao
Brasileira do Agronegécio (ABAG), pois ndo representa
categoria especifica. Precedentes.

2. E inepta petigio inicial de ADPF que néo individualize
os atos do poder publico objeto de impugnacao. Precedentes.

3. Nao cabe ADPF para contestar decisdes judiciais
transitadas em julgado. Precedentes.

4. E inadmissivel ADPF para questionar simula de
jurisprudéncia de tribunal superior. Precedentes.

5. E incompativel com a Constituicio da Republica a
intermediacao de mao de obra em atividade-fim.

6. Nao se deve conhecer arguicao de descumprimento de
preceito fundamental que ndo atenda ao principio da
subsidiariedade, isto é, se existe meio alternativo para sanar a
alegada lesao a preceito fundamental. Precedentes.

7. E irregular procuragdo que nao outorgue poderes
especificos para propor ADPF. Necessidade de intimagao da
requerente para regularizar a representacao processual, sob
pena de indeferimento da peticio inicial, na hipotese de
superacao das demais preliminares.

8. Parecer pelo nao conhecimento da ADPF; no mérito, por

improcedéncia do pedido.”

De fato, como bem ressaltou o Parguet, sobejam motivos para o nao
conhecimento da presente ADPF.

Em primeiro lugar, ao deixar de apontar, individualmente, os atos
do poder publico objeto de impugnacgao, ou seja, ao deixar de demonstrar
a efetiva ocorréncia de controvérsia judicial relevante, uma vez que a
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aplicacdo da Sumula 331 pelo TST pelos demais d6rgaos da Justica
Trabalhista nao se mostra dissonante, ao revés, o efetivo inconformismo
da Arguente é em relacao a propria redacdo do entendimento sumular,
como se depreende do seguinte trecho de sua exordial:

“Se alguma certeza existe, a luz das decisoes proferidas na
Justica do Trabalho, é de que os contratos de prestacao de
servigos firmados para otimizagao da atividade empresarial, em
cada setor, serdo, com base em algum fundamento
desconhecido [a cada decisdo, surge um critério diferente, criado a
partir de grande dose de subjetividade], taxados como ilicitos e, com
base nisso, desconsiderados. O tomador de servigos,
inevitavelmente, se vera responsabilizado por obrigagdes que,
contratualmente, sdo imputdveis a empresa prestadora de
servicos. Em situagdes mais limitrofes, se deparard com
decisdes em processos coletivos, restringindo em absoluto a
liberdade de contratar ou condenando-o ao pagamento de
indeniza¢Ges milionarias [a titulo de dano moral coletivo], por
contratagdes que, depois de varios anos de vigéncia, sdo
consideradas ilicitas, abusivas.

A existéncia de entendimento sumulado no TST poderia,
num primeiro instante, conduzir a outra conclusao, isto ¢, de
que sao claros e de conhecimento geral os parametros para
aferir eventual abusividade da terceirizacdao. No entanto, como
a Sumula 331 se vale de alguns conceitos vagos para qualificar
como licita ou ilicita a terceiriza¢ao, ao interpreta-los, no caso
concreto, as instancias ordinarias acabam elastecendo as
hipoteses de ilicitude de um tal modo que, repita-se, é quase
certa, em cada caso concreto, a restricdo ou a privagao da
liberdade de contratar garantida constitucionalmente.

O que se estd aqui afirmando, textualmente, é: a
interpretacdo judicial do entendimento consolidado na
Samula 331, quanto a terceirizacdo, tem conduzido,
concretamente, a desconsideracgao total e absoluta das normas
constitucionais que garantem ao empresario a liberdade de
organizar suas atividades, a fim de obter melhor qualidade nos
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resultados [produto ou servicos}, reducao dos custos, maior
competitividade [inclusive perante o mercado estrangeiro], maior
participacao no mercado de consumo, consequentemente com o

aumento da geracdo de emprego.”

Esta Corte ja decidiu pela necessidade de demonstragiao de
controvérsia judicial sobre o tema impugnado por meio de arguicao de

descumprimento de preceito fundamental:

“EME N T A: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - POSTULADO DA
SUBSIDIARIEDADE — INOBSERVANCIA - INVIABILIDADE
DE REFERIDA ACAO CONSTITUCIONAL - DOUTRINA -
PRECEDENTES - POSSIBILIDADE DE IMPUGNACAO,
MEDIANTE ADPF, DE DECISOES JUDICIAIS, DESDE QUE
NAO TRANSITADAS EM JULGADO - CONSEQUENTE
OPONIBILIDADE DA COISA JULGADA EM SENTIDO
MATERIAL A ADPF - PRECEDENTE - O SIGNIFICADO
POLITICO-JURIDICO DA “RES JUDICATA” - RELACOES
ENTRE A COISA JULGADA MATERIAL E A CONSTITUICAO
— RESPEITO PELA AUTORIDADE DA COISA JULGADA
MATERIAL, MESMO QUANDO A DECISAO TENHA SIDO
PROFERIDA EM CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADPF: ACAO
CONSTITUCIONAL QUE NAO DISPOE DE FUNCAO
RESCISORIA - EXISTENCIA DE CONTROVERSIA
JUDICIAL RELEVANTE CARACTERIZADA  POR
JULGAMENTOS  CONFLITANTES DE  ORGAOS
JUDICIARIOS DIVERSOS: PRESSUPOSTO NECESSARIO E
ESSENCIAL AO VALIDO AJUIZAMENTO DA ADPF -
AUSENCIA, NO CASO, DE QUALQUER ESTADO DE
INCERTEZA OU DE INSEGURANCA NO PLANO JURIDICO,
NOTADAMENTE PORQUE JA DIRIMIDO O DISSENSO
INTERPRETATIVO PELO STF - FORMULACAO, NA
ESPECIE, DA SUMULA 652/STF — DOUTRINA — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.”
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(ADPF 249 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-168 DIVULG 29-08-2014 PUBLIC 01-09-
2014)

Assim, descumprido o requisito exposto no artigo 3% V, da lei n®
9.882/99, nao merece conhecimento o recurso.

De outra parte, ao nao impugnar especificamente as decisoes
emanadas da Justica do trabalho nas quais a interpretacao da questao
mostrar-se-ia  dissonante, verifica-se o intento de impugnar,
especificamente, o proprio contetdo da Stmula n® 331 do TST, no
entanto, referida pretensdao ndo poderia ser deduzida por meio da

presente acao de controle concentrado:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
ENUNCIADOS DE SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. REVISAO. INADEQUACAO DA VIA. NEGATIVA
DE SEGUIMENTO DA ARGUICAO. 1. O enunciado da
Sumula desta Corte, indicado como ato lesivo aos preceitos
fundamentais, nido consubstancia ato do Poder Publico,
porém tao somente a expressdo de entendimentos reiterados
seus. A argiiicio foi negado seguimento. 2. Os enunciados sio
passiveis de revisdao paulatina. A argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental ndo é adequada a essa finalidade. 3.
Agravo regimental nao provido.”

(ADPF 80 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 12/06/2006, DJ 10-08-2006 PP-00020 EMENT
VOL-02241-01 PP-00001 RT v. 95, n. 854, 2006, p. 103-106)

Pelas razoes acima declinadas, portanto, ndao merece ser conhecida a
presente arguicao de descumprimento de preceito fundamental.
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3) Mérito - inexisténcia de violacdo a preceito fundamental

Ultrapassadas as razdes preliminares acima tracadas pelo Plenario
desta Casa, cumpre apreciar o mérito do presente feito.

Trata-se, pois, de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ajuizada em face de “decisoes judiciais proferidas no dmbito da
Justica do Trabalho, das quais tem resultado restricdo, limitagdo e impedimento a
liberdade de contratacdo de servicos por empresas”, as quais aplicam o
entendimento consolidado pelo Tribunal Superior do Trabalho por meio
do Enunciado Sumular n® 331, o qual, versando acerca da terceirizagao
como intermedia¢ao de mao-de-obra por parte de empresas privadas e da
Administracao Publica Direta e Indireta, assim dispoe:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagao do item IV e inseridos os itens
V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

I - A contratacio de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei n®6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgaos da Administracaio Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacio de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacoes, desde
que haja participado da relagao processual e conste também do
titulo executivo judicial.
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V - Os entes integrantes da Administracdo Pablica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigoes
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.? 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obriga¢Oes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestagao laboral.”

A parte arguente sustenta violagdo aos seguintes preceitos
fundamentais: valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como
fundamentos da Republica, e principios da legalidade e da liberdade.

Cumpre, portanto, analisar os argumentos da parte separadamente.

Quanto a alegada violagdo ao principio da legalidade, sustenta-se
que as decisdes do TST, fulcradas em interpretacio da Sumula 331,
impedem a terceirizagdo de mao-de-obra na atividade-fim das empresas,
mesmo inexistindo lei que, especificamente, vede a referida pratica,
levando a violagdo da liberdade de contratar e impedindo a
competitividade das empresas Dbrasileiras, inclusive no plano
internacional.

A questao a ser aqui colocada, de modo semelhante aquela que
consiste no ponto central debatido no Recurso extraordinario n® 958.252,
submetido a sistematica da repercussao geral, centra-se em saber se a
Justica Especializada, a qual, por meio da Sumula 331 do TST, vem
interpretando como ilegal a terceirizagao da mao-de-obra na atividade-
fim das empresas, viola, com esse posicionamento, o principio
constitucional da legalidade, insculpido no artigo 5% inciso II da
Constitui¢ao da Republica.

Inicialmente, cumpre ressaltar que Sumula consiste na consolidacgao,

por meio de verbete, de posicionamento pacifico ou ao menos majoritario
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de um Colegiado em determinada matéria contida em sua competéncia, a
fim de conferir maior seguranca juridica tanto aos 6rgaos jurisdicionais a
ele subordinados, como aos préprios jurisdicionados. E, portanto,
compilacdo de entendimentos proferidos reiteradamente em diversos
julgados por determinado Tribunal. A toda evidéncia, um entendimento
sumular proveniente de Tribunal Superior tem wuma repercussao
majorada, decorrente da ampliacao do seu espectro de aplicacao.

A Simula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, em seus seis
itens, manifesta o entendimento daquela Justica Especializada, no que
concerne a terceirizacdo de mao-de-obra. Ha, entdo, efetivo exercicio
interpretativo que toma como ponto de partida a base legislativa existente
para o correto enquadramento da questao.

Ressalte-se, uma vez mais, que, ap0s o ajuizamento da presente agao,
duas leis emergiram para a regulamentacdo da questdo relativa a
terceirizagao, nos contratos relativos a trabalho temporario e também nas
demais formas de pactuagdo: a Lei n°® 13.429, de 31 de marco de 2017, e a
Lei n® 13.467, de 14 de julho de 2017, ambas a alterar dispositivos da Lei
n® 6.019/1974.

Nada obstante, referido arcabou¢o juridico referente as
possibilidades de terceirizacdo de mao-de-obra, inclusive quanto a
atividade-fim da empresa tomadora de servigos, é objeto de
questionamento quanto a sua constitucionalidade, por meio das Agoes
Diretas de Inconstitucionalidade n® 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735, todas
sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, nao se encontrando,
especificamente, sob analise no presente momento.

Seja como for, o presente caso deve ser julgado considerando-se que,
a época do ajuizamento da presente demanda, inexistia, efetivamente, lei
especifica que vedasse, limitasse ou mesmo regulamentasse a
terceirizagdo na atividade-fim empresarial. Nada obstante, o exercicio
interpretativo acima mencionado levou em conta a Consolidagao das Leis
do Trabalho, que conceitua a figura do empregador e do empregado, de
modo a caracterizar a relagao de trabalho protegida pela lei, além de
vedar expressamente a figura do contrato nulo, por meio do qual se
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consagra o principio da primazia da realidade, desvelando a verdadeira
relacdo empregaticia por trds daquela avenca contratual. Eis o teor dos

dispositivos:

“Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a prestaciao pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos
exclusivos da relagao de emprego, os profissionais liberais, as
institui¢oes de beneficéncia, as associa¢Oes recreativas ou outras
instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores
como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora,
cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
direcao, controle ou administra¢ao de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica,
serao, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”

“Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Pardgrafo tnico - Nao haverd distin¢des relativas a espécie
de emprego e a condi¢dao de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.”

“Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao
dos preceitos contidos na presente Consolidagao.”

Assim, da andlise dos itens do Enunciado n® 331 do TST, depreende-
se que, em verdade, a jurisprudéncia trabalhista evoluiu, da vedagao a
terceirizagao, entendida no verbete como contratacdo de mao-de-obra por
empresa interposta, a aceitacio das hipoteses de terceirizacao
expressamente previstas em leis esparsas (Lei n® 6.019/1974, que regula o

10
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trabalho temporario; Lei n® 7.102/1983, que regula a contratagao de
servicos de vigilancia; Decreto-Lei 200/67 que previa a descentralizacao
administrativa com a admissao de terceirizacao de atividade-meio a
Administragdo Publica) e nas situacgdes a elas assemelhadas.

Essa interpretacao adveio da analise da legislacao existente, no caso,
a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Ressalto, uma vez mais, que nao
havia a época da prolacao das decisdes ora analisadas, no ordenamento
juridico patrio, lei especifica a tratar da terceirizagao da atividade-fim das
empresas. Efetivamente, ainda que ausente essa lei, a CLT contém
dispositivos 0s quais, interpretados pela Justica Especializada,
possibilitaram a conclusao sobre essa modalidade de terceiriza¢do, com
base nos conceitos de empregador e empregado positivados pela
legislacao trabalhista.

Sustentar que a CLT, diante de tantas inova¢des no mundo
empresarial e nas relagOes trabalhistas, ostente um certo carater inatual se
mostra de todo razoavel. Todavia, consistia na legislacdo que se tinha a
época da contratagao e que, ainda que de modo genérico, presta-se a
regulamentar as relagbes de emprego e a caracterizar, quando
descumpridos os preceitos por ela estabelecidos, a nulidade dos atos
juridicos decorrentes dessa conduta. Nao ha inovagao legislativa na
matéria, como se poderia almejar.

Analisando a assuncao dos riscos do negdcio, a direcao da atividade,
a pessoalidade e subordinacao do empregado, dentre outros requisitos da
formacao da relacdao empregaticia, o Tribunal Superior do Trabalho
consolidou sua jurisprudéncia quanto a essa modalidade de contratagao
de mao-de-obra, por entender que ela configura um desvirtuamento da
verdadeira relacdo de trabalho aferida quando da analise dos casos.

Logo, ao interpretar a base infraconstitucional existente, e adotar um
dentre os entendimentos possiveis, nao desborda do principio da
legalidade a Corte Superior trabalhista, quando declara ilegal contratacao
de mao-de-obra por empresa interposta no que se refere a atividade-fim
da empresa considerada — e, ressalve-se, essa € a expressao contida no

entendimento sumular ora questionado.

11
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E como ressaltam Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim:

“Nessa perspectiva hermenéutica, diante de um
comportamento a respeito do qual ndo haja no ordenamento
juridico um enunciado legal expresso, capaz de evidenciar
literalmente a vontade do sistema, a exigéncia de coeréncia
submete a andlise de sua legalidade a uma operacao
interpretativa que apreenda do complexo normativo um
significado univoco.

Nesse quadrante tedrico, a legalidade do comportamento
decorre de sua compatibilidade com o sistema normativo, e nao
necessariamente da auséncia de uma disposicao legal que lhe
imponha uma literal proibi¢do.”

(DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
Os limites constitucionais da terceirizacdo. 2.ed. Sao Paulo: LTr,
2015, p. 77)

Inexistindo lei especifica a autorizar e regulamentar a contratacdo de
mao-de-obra terceirizada para atuar nas atividades finalisticas do
tomador de servicos, estando o Legislador inerte nesse sentido até a
promulgacao das Leis n® 13.429 e 13.467, ambas de 2017, inexistiu
também qualquer vedacdo a atividade interpretativa da Justiga
Especializada ao interpretar as normas juridicas genéricas que, no plano
infraconstitucional, regulam a relacdo de emprego no Pais.

Depreende-se ainda inexistir nos autos qualquer pedido de eventual
interpretacao conforme a Constituicao de artigos da CLT.

Portanto, a atividade interpretativa da Justica do Trabalho, em aferir
a compatibilidade da conduta do empresario ou da empresa as normas
contidas na CLT, diante da auséncia de lei especifica a regulamentar a
terceirizacao da atividade-fim empresarial, e declarar a ilegalidade da
pratica diante do arcabougo legislativo existente, sumulando tal
compreensao, nao se coaduna em controle de constitucionalidade mas
sim em controle de legalidade da conduta avaliada, e, dessa forma, é
compativel com o principio insculpido no artigo 5% inciso II da
Constituicao.

12
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Nem se sustente macula ao Principio da Separagao de Poderes. A
atividade interpretativa do Judicidrio é fungao tipica desse Poder, e nao
incorre em interferéncia na competéncia de qualquer dos demais Poderes.

De fato, a regulamentacdo da terceirizacao da contratacdo de mao-
de-obra na atividade-fim da empresa encontrava-se na espacialidade até
entdo nao exercitada, mas exercitavel pelo Congresso Nacional, e a
Simula n°® 331 dai nao desbordou, limitando-se a consolidar
entendimento com base na legislacao existente, e ndao inovando no
ordenamento juridico. Ainda, nada impede a atuagao do Poder Judicidrio
posteriormente, no exercicio do controle de constitucionalidade dos
diplomas normativos decorrentes do legitimo exercicio do direito de
legislar.

A seara especifica a esse debate localiza-se no Poder Legislativo e na
sociedade, restando invidvel requerer-se desta Corte que determine, a
mingua de outra lei regulamentadora quando dos fatos narrados, o
afastamento de sua incidéncia a contratacdo de mao-de-obra por empresa
interposta.

Em conclusao, ndo ha violagdo ao principio constitucional da
legalidade quando a Justica do Trabalho, sobretudo seu Tribunal de
cupula, interpretando a base legal infraconstitucional existente, formula
entendimento, especialmente a luz da CLT, ausente qualquer reforma de
iniciativa legislativa quando do reconhecimento da presente repercussao
geral, adota interpretacdo possivel dentre mais de uma hipotese de
compreensao sobre a matéria, e ao assim fazé-lo, julga ilegais as
contratagoes de mao-de-obra terceirizada na atividade-fim das empresas,
especialmente em se considerando que a alteracao desse cabedal
normativo cabe, como efetivamente depois o exercitou, ao Poder
competente, debatida a questdo com todos os atores envolvidos no
processo de modificagao estrutural do sistema de rela¢Oes trabalhistas no
campo juridico, econdmico e social.

De outra parte, sustenta a arguente a contrariedade ao disposto nos
artigos 1°, inciso IV, e 5% caput, da Constituicdio da Republica, por
entender que as decisdes da Justica Trabalhista que aplicam o contido na
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Stimula 331 do TST violam a previsao de que os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa se conformam como fundamento da
Republica, bem como o principio da liberdade, ao impedirem a livre
organizagdo empresarial por meio da contratagio de empresas
terceirizadas.

Todo o argumento centra-se na alegada vedacao de contratacao de
terceirizacao da atividade finalistica das empresas por parte da Justica do
Trabalho, ao argumento de que a Constituicao Federal nao impediria a
pratica, em decorréncia da elevagdo da livre iniciativa a principio
constitucional.

Nada obstante, faz-se necessario estabelecer, para bem pontuar a
questao envolvida, a diferenca entre a terceirizacdo de servicos e a
intermediacao de mao-de-obra, a fim de também apontar, corretamente,
qual a censura feita pelo Tribunal Superior do Trabalho no que concerne
ao tema ora em analise.

Nao retomarei aqui a percuciente andlise histdrica ja tragada pelo 1.
Relator quanto as transformacoes pelas quais a organizacao empresarial,
impulsionada pela resposta a crise do sistema capitalista nas décadas de
60 e 70, quando o modelo toyotista de producao veio a prevalecer no que
tange a nova estruturacdo das empresas, substituindo a verticalizagao da
organizagao empresarial, na qual a concentragao das decisoes e de toda a
cadeia produtiva ocorre num Unico estabelecimento, pela
horizontalizacdo da producdo, desconcentrando-se os elementos
produtivos a fim de propiciar que a empresa foque seus objetivos
exclusivamente naquilo que caracteriza sua atividade preponderante,
transferindo a outras companhias caracterizadas pela especializacio dessas
atividades descentralizadas.

No entanto, tomando-se como fato a ocorréncia dessa
desconcentracao de atividades, tem-se a chamada terceirizagio dos servicos,
ou simplesmente terceirizacdo, possibilitando que, com o intuito de
maximizacao de lucros e da competitividade, servigos considerados nao
essenciais a consecugao do objeto primordial da empresa possam ser
objeto de contratacdo com outra empresa, especializada na prestacao de

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C2A3-62D0-F5A5-18DC e senha 60AC-33A1-20DE-965D



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 193 de 349

ADPF 324 / DF

referido servico.

De outra parte, também nesse mesmo contexto, espraia-se pratica
diversa que, a despeito de ser considerada debaixo do largo espectro da
terceirizagao, significa, em verdade, intermediacdo de mao-de-obra, na
medida em que possibilita a contratacdo de empregados por interposta
pessoa, intentando-se estabelecer o vinculo laboral ndao com a tomadora
da prestacao dos servigos, mas sim com a empresa interposta, reduzindo-
se o custo com a manutencdao dos empregados. Trata-se de verdadeira
locagdo da mao-de-obra necessaria a execugao do objeto primordial que
define a prdpria existéncia da organizacdo empresarial tomadora dos
Servigos.

Efetivamente, é essa segunda pratica, qual seja, a intermediacao de
mao-de-obra, fora do contexto do contrato temporario, que a Justica
Trabalhista tem censurado, por meio de decisOes judiciais interpretativas
do contetido da Stimula 331. Nesse sentido:

“Os ardorosos defensores da "terceirizacao total e
irrestrita” tém sempre, como primeiro argumento, que nao
existe na legislacdo brasileira proibicaio de exercer a
terceirizacado, seja na atividade-fim, seja na atividade-meio.

E com razao estao eles. Nao h4, como nem mesmo pode
haver uma ingeréncia no modo de organizacdo da produgao e
na realizacdo de contratos civis entre empresas, muito mais
advindo do Direito do Trabalho.

O que este ramo do Direito nao admite, mundialmente e
desde os tempos do inicio deste sistema protetivo, tendo
recebido inclusive o pejorativo nome de "marchandage", é a
intermediacdo de mao-de-obra, o mero fornecimento de
trabalhadores por uma determinada empresa a outra,
eximindo-se esta das obrigacdes derivadas da relagao juridica
com eles. Isso, porque, lembrando-se de nossa estrada do
Direito do Trabalho e voltando até o seu principio, verificamos
que o trabalho teria virado mercadoria, alugando uma empresa
trabalhadores para exercerem suas atividades laborais em outra
empresa.

15
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Os arts. 2° e 3% da Consolidacao das Leis do Trabalho
dizem quem sdo os trabalhadores e quem sao seus empregados,
sendo estas normas cogentes, nao podendo ser derrogadas por
pactos privados, sob pena de serem tidos como nulos de pleno
direito, conforme a regra do art. 9° do mesmo decreto-lei.

Destarte, se a "terceirizacao" na verdade tentar encobrir
uma relagao juridica trabalhista existente, sera tido como nulo
de pleno direito o pactuado, gerando todos os efeitos juridicos
da relagao empregaticia.

O contrato de trabalho é contrato-realidade e a nulidade,
em caso de fraude, nao precisa nem mesmo ser declarada por
juiz, podendo ser regularizada pela autoridade administrativa
do Ministério do Trabalho, o Auditor-Fiscal do Trabalho.”

(CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacdo e
intermediacdo de mao-de-obra na administracao publica. In:
Revista LTR: Legislacdo do Trabalho, v. 67, n. 6, p. 687, jun.
2003)

Nesse sentido ao localizar, como se depreende em especial do inciso
I da Simula 331, na intermediacao da mao-de-obra hipdteses de fraude a
contratacdo, nao estd a Justica Trabalhista a vedar a terceirizacao, no
sentido da possibilidade de contratacao de prestacao de servigos entre
duas empresas, mas sim a aferir, no ambito das regras do Direito do
Trabalho, se a relagdo entre empregador e empregado ocorre diretamente
com a empresa tomadora dos servigos, ou se os requisitos dos artigos 2° e
3% da Consolidacdao das Leis do Trabalho nao se fazem presentes nessa
complexa interligacao.

A intermediacao de mao-de-obra nas atividades finalisticas ou
primordiais das empresas vem sendo proibida pela Justica do Trabalho —
antes da vigéncia dos contratos firmados sob as Leis n® 13.429 e 13.467 de
2017 — por considerar aquela Justica Especializada ser contraria aos
principios trabalhistas a inser¢ao do trabalhador na cadeia produtiva da
empresa, sem a contrapartida do estabelecimento da relagao de emprego
com aquela organizacao que, efetivamente, ird direcionar e lucrar por

meio da utilizacao de sua forga de trabalho.
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Cumpre, nesse momento, aferir se essa interpretacao da Justica do
Trabalho, guiada pela Simula 331 do TST, estd em consonancia com o
disposto nos artigos 12, 1V, e 5% caput, da Constituigao da Republica.

Nesse interim, compreendo que a questio revela-se deveras
tormentosa, atraindo posicionamentos ideoldgicos das mais variadas
matizes. E tema que, por sua relevancia, envolve, efetivamente, debates
que tem como pano de fundo as diversas visoes de mundo que compoem
o Estado democratico e plural introduzido e pretendido pela Constituicao
da Republica.

No entanto, é na Carta Constitucional que se deve buscar os alicerces
para a solucao do tema, uma vez trazido a apreciacao do Poder Judicidrio,
como na presente arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Assim, da manifestagao da arguente e dos amici curiae que sustentam
a inconstitucionalidade da Stmula 331 e das interpretagoes delas
derivadas, depreende-se pleito para que esta Corte assegure a liberdade
de contratacdo das empresas, inclusive no que concerne a locagao de
mao-de-obra para o exercicio de suas atividades essenciais, principais ou
primordiais.

Nada obstante, nenhum principio ou preceito constitucional pode
ser interpretado com tamanha concrecao, a ponto de se sobrepor sobre os
demais principios encartados no texto constitucional. A garantia da livre
iniciativa, corolaria da liberdade de contratacdo, vem acompanhada da
necessidade de assegurar o valor social do trabalho e do trabalho
humano, tanto no artigo 1% inciso IV, como no artigo 170, caput, da
Constituicao de 1988.

Portanto, a Justica Especializada, ao identificar a ocorréncia de
terceirizagao ilicita ou fraudulenta na intermediacdo de mao-de-obra, por
abrir a porta a reificacao do trabalhador, a precarizacao das relacdes de
trabalho e a reducao das garantias trabalhistas insculpidas no artigo 7° da
Carta Constitucional, nao viola os principios da livre iniciativa e da
liberdade, mas busca a tutela das relacdbes de emprego
constitucionalmente adequadas, o que se revela imperativo na
Constituicao, como ja assentado em seus artigos 1°, IV, e 170, caput.

17
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Apesar da mencdo as diversas realidades internacionais de
descentralizacao do trabalho humano, como um inexoravel caminho do
qual a realidade brasileira nao devera destoar, referida circunstancia nao
deixa de chamar a aten¢do, nem nos paises onde também se verifica a
terceirizacao de mao-de-obra, nem pela Organizacao Internacional do
Trabalho, que emitiu, no ano de 2006, a Recomendagao n® 198, por meio
da qual conclama os paises a:

“luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, en el
contexto de, por ejemplo, otras relaciones que puedan incluir el
recurso a otras formas de acuerdos contractuales que ocultan la
verdadera situacion juridica, entendiéndose que existe una relacion de
trabajo encubierta cuando un empleador considera a un empleado
como si no lo fuese, de una manera que oculta su verdadera condicion
juridica, y que pueden producirse situaciones en las cuales los
acuerdos contractuales dan lugar a que los trabajadores se vean
privados de la proteccion a la que tienen derecho” .

Efetivamente, a Constituicao de 1988 acolhe a livre iniciativa como
fundamento da Reptblica. Nada obstante, impossibilitar que a Justica
Trabalhista fiscalize e censure praticas decorrentes da intermediacado
perniciosa de mao-de-obra, tais como a “pejotizacao”, a existéncia dos
“gatos” a aliciar trabalhadores conhecidos como boias-frias para a
colheita em diversas plantagOes agricolas, ou seja, asseverar que a Justica
Especializada nao poderd impedir a ocorréncia de fraudes nos contratos
de trabalho, nao se coaduna com a estruturagdao constitucional das
relacoes de emprego.

Como assevera abalizada doutrina:

“Ademais, essa abertura a compreensao da realidade da
empresa se afina a vocagdo do Direito do Trabalho para a
identificagdo do direito do trabalhador a partir da andlise das
condicdes faticas da execugao do trabalho, a luz do principio da
primazia da realidade.

A investigacdo sobre a natureza das atividades da

18

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C2A3-62D0-F5A5-18DC e senha 60AC-33A1-20DE-965D



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 197 de 349

ADPF 324 / DF

empresa, com vistas a identificacdo do direito do trabalhador a
uma relacdo de emprego direta (na atividade-fim) ou de sua
sujeicito a uma relacio de trabalho triangular (na
atividademeio), nao destoa substancialmente da atividade de
investigacao, no mundo dos fatos, que é prdpria do Direito do
Trabalho, sobre a presenca dos elementos caracterizadores da
relacdo de emprego, tais como a subordinagao juridica, a
pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade (CLT, arts. 2°
e 39).

Esses novos conceitos (atividade-fim e atividade-meio)
apenas se somam aos conceitos anteriores, na identificagdao do
modelo relacional de emprego aplicavel no caso concreto, como
atributos realisticos que conferem ao Direito do Trabalho a sua
vocagao promotora de justiga social.

A abertura conceitual é o que viabiliza, inclusive, a
participagao do empreendedor na definicdo de sua atividade-
fim e de sua atividade-meio, na medida em que a ordem
juridica lhe confere liberdade para definir o objeto social licito
do seu empreendimento.”

(DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
Os limites constitucionais da terceirizacdo. Sao Paulo: LTr, 2014,
p- 156)

Assim, ao buscar o equilibrio entre os principios da livre iniciativa e
da valorizagao do trabalho humano por meio de atitude interpretativa,
nao visualizo eventual contrariedade entre o Enunciado 331 e a
Constitui¢ao da Republica, quando a Justica Especializada promove a
analise de um contrato entre tomador de servigos e o prestador que oferta
a mao-de-obra, e, com base na analise de todo o arcabouc¢o normativo a
reger as relacoes de trabalho, declara nula (nos termos do artigo 9° da
CLT) essa avenca.

Voto, portanto, pelo nao conhecimento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e, caso conhecida, pela sua
improcedéncia.

E como voto.

19
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Senhora Presidente, eminentes
pares, trata-se de arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
com pedido de medida cautelar, proposta pela Associacao Brasileira do
Agronegocio — ABAG, tendo como objeto o conjunto das decisdes
judiciais proferidas pela Justica do Trabalho acerca da terceirizacao de
servigos “das quais tem resultado restrigdo, limitagdo e impedimento a liberdade
de contratagio de servigos por empresas vinculadas ao seu quadro associativo” .
Em jogo a constitucionalidade dos limites tracados na Simula n® 331 do
TST a terceirizacao dos servigos. Questiona-se a harmonia entre a
Constituicao Federal e a restricao da terceirizacao a atividade-meio da
empresa tomadora dos servigos, desde que inexistentes os elementos
configuradores da relacio de emprego diretamente entre ela e o
empregado.

Em sintese, as alegacOes se circunscrevem a i) falta de apoio da
Samula em lei; ii) dissociacao entre o principio constitucional da livre
iniciativa e a vedacao da utilizacdo da terceirizacao na atividade-fim da
empresa; iii) inseguranga hermenéutica devido ao desencontro da
jurisprudéncia trabalhista na aplicagao da distin¢do entre atividade-fim e
atividade-meio em apontado “impedimento absoluto da terceirizagido” com
impactos na livre concorréncia.

Apontam-se como parametros de controle i) o principio da
legalidade (CF /88, art. 52, II); ii) a liberdade dos agentes econdmicos de
contratarem e de estabelecerem estratégias racionais de produgao; iii) a
livre iniciativa (CF/88, arts. 1°, IV, e 170} ; iv) a livre concorréncia (CF/88,
art. 170, IV}; v) a valorizagao do trabalho humano (CF/1988, art. 1", IV); vi)
o tratamento isonOmico entre concorrentes (CF/1988, art. 5°, I); vii) a
atuacao do Estado como agente normativo e regulador da economia
(CF/1988, art. 174).
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E o breve relato.
PRELIMINARES

1. Cabimento da ADPF

O pedido deduzido na exordial é de que seja reconhecida, “com
eficicia erga omnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade da interpretacdo
adotada em reiteradas decisoes da Justica do Trabalho, as quais vedam a pritica
da terceirizacido sem legislacdo especifica aplicivel que a proiba”. Assim
langado, situa-se o pedido, em tese, no permissivo legal de cabimento da
ADPF previsto no art. 1% 1, da Lei n® 9.882/1999, segundo o qual cabe a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental “quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal”.

A fim de assegurar o conhecimento da ADPF ajuizada nesses
moldes, cabia ao autor comprovar, na expressa dic¢dao do art. 3%, V, da Lei
n® 9.882/1999, a “existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagio
do preceito fundamental que se considera violado”, o que nao foi feito.

Nessa medida, entendo que nao se faz presente, na hipotese, a
alegada controvérsia judicial sobre a aplicacdio dos preceitos
fundamentais que se reputam violados, exigéncia expressa dos arts. 19 1,
e 3%V, da Lei n°® 9.882/1999, para o cabimento da ADPF.

E que as decisdes judiciais trazidas aos autos juntamente com a
exordial, a fim de demonstrar a alegada controvérsia constitucional, ndao
evidenciam a existéncia de divergéncia interpretativa apta a ensejar o
cabimento da presente arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Longe de sugerir a existéncia de um embate abstrato e bindrio entre
leituras dispares e opostas dos limites da terceirizagdo e sua
compatibilidade ou incompatibilidade com os ditames da Constituigao da
Republica, o conjunto das decisdes acostadas revela a existéncia de
nuances particulares e casos heterogéneos. De modo algum se mostram
ilustrativas de quadro passivel de redugdo a mera escolha entre
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interpretagoes conflitantes do texto constitucional.

Tem prevaléncia, nesse contexto, a garantia constitucional do acesso
a jurisdi¢do, consagrada no art. 5%, XXXV, da Carta Politica, e que seria
significativamente atingida pela imposi¢ao vertical e — e é isso que se
pleiteia — de wuma exegese normativa que impede - a priori,
independentemente do exame das situa¢des concretas - a constatacao da
ocorréncia de fraude a legislacao trabalhista.

Noutro giro, impende ressaltar que, evidenciada a evolucado
jurisprudencial no sentido da uniformizagao exegética, do qual a edicao
da Stmula 331 do TST é coroldrio, tem-se revelada situagao incompativel
com a “existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagio do preceito
fundamental que se considera wviolado”, requisito cuja presenca €
indispensavel, nos termos dos arts. 1° e 3% da Lei n° 9.882/1999, ao
cabimento da ADPF e que nao foi atendido na espécie.

Seria caso de ADPEF isso sim, se, editado verbete sumular sobre
determinada matéria, fosse ele sistematicamente ignorado por decisdes
judiciais que insistissem em decidir em sentido diverso, a configurar
quadro de “controvérsia judicial relevante”. A conformidade da
jurisprudéncia ao entendimento sumulado, ao contrario, de modo algum
se amolda ao permissivo legal que exige, como objeto idoneo de
impugnacao, reitero, a configuragao de controvérsia judicial.

Vale destacar, por oportuno que a Sumula 331/TST tdao somente
consolida a evolu¢do e o refinamento, ao longo do tempo, da
jurisprudéncia dos tribunais do trabalho sobre o seu objeto — hipoteses
em que admitida a terceirizagdo —, visando a orientar juizes acerca da
afericdo, no exame dos casos concretos, da ocorréncia de fraude a
legislagao trabalhista em vigor.

Nesse sentido, observo que, ainda em 1986, anteriormente a
promulgacdo da Constituicao em vigor, o TST editara a Stmula 256, que
reputava ilicita qualquer terceirizagao de mao-de-obra fora das hipdteses
de trabalho temporario e servigos de vigilancia.

Tal entendimento foi sendo paulatinamente revisitada,

incorporando-se inovagdes legislativas, seja diretamente, seja mediante a
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sua aplicagao analdgica, em um processo de acomodacao jurisprudencial
que levou a revisao da Simula n® 256 pela Simula n® 331. Esta, em sua
redacdo original, de 1993, ampliara o reconhecimento da licitude da
terceirizagdo para os servicos de conservagao e limpeza, “bem como a
outros servigos especializados ligados a atividade-meio do empregador, desde que
inexistente a pessoalidade e subordinagio direta” .

A atual redacao da Sumula 331 traduz, além do amadurecimento da
compreensao do Tribunal Superior do Trabalho sobre a questao, a
conformacdo a parametros definidos por esta Suprema Corte, ex vi do
julgamento do RE 790.391, em repercussao geral.

Por esta razdao, nao se reveste a ADPF de idoneidade processual
como meio de impugnacao de verbete da sumula de jurisprudéncia dos
tribunais superiores, tampouco decisoes judiciais com amparo em simula
de jurisprudéncia, por tal circunstancia nao se enquadrar em nenhuma
das suas hipoteses de cabimento. Tal posicionamento tem ressonancia
neste Plendrio, consoante evidencia o seguinte precedente:

“AGRAVO REGIMENTAL NA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
ENUNCIADOS DE SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. REVISAO. INADEQUACAO DA VIA. NEGATIVA
DE SEGUIMENTO DA ARGUICAO. 1. O enunciado da Stimula
desta Corte, indicado como ato lesivo aos preceitos
fundamentais, ndo consubstancia ato do Poder Publico, porém
tdo somente a expressio de entendimentos reiterados seus. A
argiiicao foi negado seguimento. 2. Os enunciados sao passiveis
de revisdo paulatina. A argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental ndo é adequada a essa finalidade. 3.
Agravo regimental nao provido.” (ADPF 80-AgR, Ministro Eros
Grau, Tribunal Pleno, julgamento em 12.6.2006, D] 10.8.2006)

Com base nesse entendimento, o relator da ADPF 501/SC, Ministro
Alexandre de Moraes, forte nos arts. 4%, caput, da Lei n® 9.882/1999, 330, I
eIll, e 485, 1, IV e VI, do CPC e 21, § 1°% do RISTF, negou seguimento
aquela arguicao. Registra a decisao:
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“A Arguicdio de Descumprimento de Preceito
Fundamental de que ora se cuida ndo suporta as condigbes
necessarias ao seu regular processamento, ausente ato do Poder
Publico com conteddo que possa conduzir a efetiva lesdo a
preceito fundamental. Isso porque “enunciados de Sumula
[que] nada mais sdao sendo expressOes sintetizadas de
entendimentos consolidados na Corte.” (ADPF 501/SC, Relator
Ministro Alexandre de Moraes, decisao monocratica,
julgamento em 19.12.2017, DJe 01.2.2018).

Por outro lado, a se entender tenham sido impugnadas as decisoes
judiciais indicadas na exordial, verifica-se que sobre varias delas paira o
manto da res judicata.

E firme a jurisprudéncia desta Casa no sentido de que incabivel a
utilizacao da via da ADPF como sucedaneo da agao rescisoria, com vista a
desconstituir decisdao judicial transitada em julgado, tampouco para
revisar decisdo judicial transitada em julgado em processo de indole
subjetiva. Registro, nesse sentido, precedentes deste Plendrio:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. AGRAVO
REGIMENTAL. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. VINCULACAO DO REAJUSTE
DA REMUNERACAO DE SERVIDORES PUBLICOS AO
SALARIO MINIMO. COISA JULGADA. NORMAS QUE
PERDERAM  SUA  VIGENCIA. PRINCIPIO DA
SUBSIDIARIEDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I - O presente
caso objetiva a desconstituicao de decisdes judiciais, dentre as
quais muitas ja transitadas em julgado, que aplicaram indice de
reajuste coletivo de trabalho definido pelos Decretos
Municipais 7.153/1985, 7.182/1985, 7.183/1985, 7.251/1985,
7.144/1985, 7.809/1988 e 7.853/1988, bem como pela Lei
Municipal 6.090/86, todos do Municipio de Fortaleza/CE. Este
instituto de controle concentrado de constitucionalidade nao
tem como funcdo desconstituir coisa julgada. II - A argiiicao de
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descumprimento de preceito fundamental é regida pelo
principio da subsidiariedade a significar que a admissibilidade
desta acao constitucional pressupde a inexisténcia de qualquer
outro meio juridicamente apto a sanar, com efetividade real, o
estado de lesividade do ato impugnado. III - A a¢do tem como
objeto normas que nao se encontram mais em vigéncia. A
ofensa a Constituicao Federal, consubstanciada na vinculagao
da remunera¢do ao saldrio minimo, ndo persiste nas normas
que estdo atualmente em vigéncia. IV - Precedentes. V - A
admissao da presente agao afrontaria o principio da seguranca
juridica. VI - Agravo regimental improvido.” (ADPF 134-
AgR/CE, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento
em 03.6.2009, DJe 06.8.2009)

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM
JULGADO. EFICACIA TEMPORAL. LIMITACAO.
INADEQUACAO DA VIA. NAO-CONHECIMENTO. ART. 65
DA LEI COMPLEMENTAR N¢ 22/1994 DO ESTADO DO PARA.
VINCULACAO DOS VENCIMENTOS DOS DELEGADOS DE
POLICIA AOS DOS PROCURADORES DO ESTADO.
SUPERVENIENCIA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N¢
19/1998. ARTS. 37, X e XIII, 39, §§ 1° e 4° e 144, § 9%, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INCOMPATIBILIDADE
MATERIAL. NAO-RECEPCAO. CONHECIMENTO.
PROCEDENCIA PARCIAL. 1. Por inadequagio da via
processual, ndo se conhece da arguicao de descumprimento de
preceito fundamental na parte em que pretendida a limitacao
dos efeitos da decisdo judicial transitada em julgado.
Precedente: ADPF 134-AgR/CE, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 06.8.2009. 2. Evidenciada relevante
controvérsia constitucional sobre direito estadual anterior ao
parametro de constitucionalidade apontado (Emenda
Constitucional n® 19/1998), cabivel a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental, nos moldes dos arts.
1°, pardgrafo tnico, I, e 4° § 1°, da Lei 9.882/1999. 3. A redagao

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 401D-EB39-216C-6253 e senha 481B-28EC-8166-68D4



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 204 de 349

ADPF 324 / DF

conferida pela Emenda Constitucional n® 19/1998 aos arts. 37,
XL e 39, § 1%, da Lei Maior eliminou a possibilidade de
vinculagao ou equiparagao de cargos, empregos ou fungdes, por
forca de ato normativo infraconstitucional. O art. 65 da Lei
Complementar n® 22/1994 do Estado do Par4, no que vincula os
vencimentos dos Delegados de Policia aos dos Procuradores do
Estado, nao foi recepcionado pela ordem constitucional-
administrativa tal como redesenhada pela Emenda
Constitucional n® 19/1998, o que redunda em revogacao tacita,
por incompatibilidade material (arts. 37, X e XIIL, 39, §§ 1°e 4°, e
144, § 9% da Constituicdo da Republica). Precedentes: ADI
4009/SC, Relator Ministro Eros Grau, DJe 28.5.2009; ADI 955/PB,
Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ 25.8.2006; ADI 2840-
QO/ES, Relatora Ministra Ellen Gracie, D] 06.11.2003; ADI
774/RS, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ 26.2.1999.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
parcialmente conhecida e, na parte conhecida, julgada
procedente em parte.” (ADPF 97/PA, Relatora Ministra Rosa
Weber, julgamento em 21.8.2014, DJe 30.10.2014)

Nessa linha, e também na esteira do parecer da Procuradoria-Geral
da Republica, inviavel o conhecimento da presente ADPF quanto a
pretendida desconstituigao de decisdes judiciais com transito em julgado.

Acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro Edson Fachin
para acolher a preliminar de ndo cabimento da acdo de
descumprimento de preceito fundamental.

2. Subsidiariedade

Conforme igualmente arguido pelo Procurador-Geral da Republica,
tampouco foi observado o pressuposto negativo de admissibilidade
concernente ao carater subsidiario da ADPF.

O art. 4° § 1% da Lei n® 9.882/1999 ¢é expresso ao assentar que “ndo
serd admitida arquicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”. Isso porque a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental desempenha, no
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conjunto dos mecanismos de protecio da higidez da ordem
constitucional, especifica e excepcional funcdo de evitar, a falta de outro
meio eficaz para tanto, a perenizacdo no ordenamento juridico de
comportamentos estatais — ostentem eles ou ndo a natureza de atos
normativos — contrarios a um identificavel nucleo de preceitos -
principios e regras — tidos como sustentaculos da ordem constitucional
estabelecida.

Embora prestigiada, na interpretacdo do art. 4°, § 1°, da Lei n°®
9.882/1999, a eficdcia tipica dos processos objetivos de protecao da ordem
constitucional, vale dizer, a eficacia erga omnes e o efeito vinculante
proprios ao controle abstrato de constitucionalidade, o referido
dispositivo, ao consagrar o que a doutrina vem convencionando chamar
de clausula de subsidiariedade da arguicao de descumprimento, nao
afasta de modo peremptdrio a consideragdao sobre os meios subjetivos e
difusos quando eficazes para sanar a lesividade no caso concreto.

Se, de um lado, o art. 4% § 1° da Lei n® 9.882/1999 nao descura do
carater objetivo e abstrato da ADPF, a emprestar-lhe efeito vinculante e
erga omnes, de outro, tampouco a antepde a todo o sistema difuso de
tutela dos direitos subjetivos de indole constitucional. O preceito
comporta exegese que legitima o Supremo Tribunal Federal a exercer,
caso a caso, o juizo de admissibilidade, seja quando incabiveis os demais
instrumentos de controle concentrado, seja quando constatada a
insuficiéncia ou inefetividade da jurisdi¢ao subjetiva.

Assim, ainda que eventualmente ndo alcancada a hipdtese pelos
demais vias de acesso a jurisdigao concentrada, nao é caso de ADPF
quando a lesao puder ser neutralizada com eficacia, no caso concreto,
mediante o uso de outro instrumento processual.

Nessa linha, ao ndao conhecer da ADPF n® 3/CE (Relator Ministro
Sydney Sanches, julgamento em 18.5.2000, DJ 27.2.2004), na qual
impugnado um conjunto de atos judiciais do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, disponiveis
ao autor da acao “meios judiciais eficazes para se sanar a alegada lesividade das
decisoes impugnadas (...), ndo é admitida a arguicido de descumprimento de
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preceito fundamental, nos termos do referido § 1° do art. 4° da Lei n®
9.882/1999”.

No mesmo sentido, a decisao proferida ao julgamento de agravo
regimental na ADPF 237/SC (Relator Ministro Celso de Mello, julgamento
em 28.5.2014, DJe 30.10.2014), assim ementada:

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (CF, ART. 102, § 1°) - ACAO ESPECIAL DE
INDOLE = CONSTITUCIONAL -  PRINCIPIO DA
SUBSIDIARIEDADE (LEI N° 9.882/99, ART. 4° § 1% -
EXISTENCIA DE OUTRO MEIO APTO A NEUTRALIZAR A
SITUACAO DE LESIVIDADE QUE ALEGADAMENTE
EMERGE DOS ATOS IMPUGNADOS - INVIABILIDADE DA
PRESENTE ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO -
PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O
ajuizamento da agao constitucional de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental rege-se pelo
principio da subsidiariedade (Lei n® 9.882/99, art. 4°, § 1°), a
significar que ndo sera ela admitida, sempre que houver
qualquer outro meio juridicamente idoneo apto a sanar, com
efetividade real, o estado de lesividade emergente do ato
impugnado. Precedentes. A mera possibilidade de utilizacao de
outros meios processuais, contudo, nao basta, s6 por si, para
justificar a invocagao do principio da subsidiariedade, pois,
para que esse postulado possa legitimamente incidir -
impedindo, desse modo, o acesso imediato a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental — revela-se essencial
que os instrumentos disponiveis mostrem-se capazes de
neutralizar, de maneira eficaz, a situacdo de lesividade que se
busca obstar com o ajuizamento desse “writ” constitucional. — A
norma inscrita no art. 4%, § 1°, da Lei n® 9.882/99 — que consagra
o postulado da subsidiariedade — estabeleceu, validamente, sem
qualquer ofensa ao texto da Constituicdo, pressuposto negativo
de admissibilidade da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, pois condicionou, legitimamente, o ajuizamento

dessa especial acao de indole constitucional a observancia de
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um inafastdvel requisito de procedibilidade, consistente na
auséncia de qualquer outro meio processual revestido de
aptidao para fazer cessar, prontamente, a situacao de lesividade
(ou de potencialidade danosa) decorrente do ato impugnado.”
(ADPF 237/SC, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em
28.5.2014, DJe 30.10.2014)

A simples leitura da exordial é suficiente para evidenciar que a
afericdo da existéncia de eventual afronta aos preceitos fundamentais
invocados, no caso, dependeria de prévio exame da conformidade das
decisdes  questionadas a  disciplina contida na legislacao
infraconstitucional regente das relagdbes de trabalho. Embora sob
roupagem de busca de instauragao de procedimento de fiscalizagao da
constitucionalidade de atos jurisdicionais, a pretensao, tal como
deduzida, mostra-se de todo incompativel com a via da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, que nao pode ser
instrumentalizada como sucedaneo de recurso ou de agao rescisoria.

Observo, nesse sentido, que o descumprimento de preceito
fundamental acionador do mecanismo de defesa da ordem constitucional
(art. 102, § 1°, da Carta Politica) manifesta-se na contrariedade as linhas
mestras da Constitui¢ao, aquilo que, mesmo nao identificado com esta ou
aquela fracao do texto positivado, tem sido metaforicamente chamado,
por escolas do pensamento juridico, de seu espirito. Pilares de
sustentagao, explicitos ou implicitos, sem os quais a ordem juridica
delineada pelo Poder Constituinte, seja ele origindrio ou derivado, ficaria
desfigurada na sua propria identidade. Nao se pode, assim, vulgarizar o
contetdo do nucleo essencial merecedor da protecao singular da ADPF
de modo a alcangar controvérsias que apenas indiretamente resvalariam
nos preceitos constitucionais invocados.

Acompanho, pois, a divergéncia inaugurada pelo Ministro Ricardo
Lewandowski para acolher a preliminar de ndo conhecimento da ADPF
por inobservancia do pressuposto processual previsto no art. 4%, § 1° da
Lei n® 9.882/1999.

10
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3. Perda de objeto pela superveniéncia de lei

Esta ADPF, até pela época em que ajuizada, até pela situacdo
legislativa vigorante a época, nada mais faz do que submeter ao STF a
questdo da licitude, da validade, da higidez constitucional de decisoes da
Justica do Trabalho que estabelecem limites a terceirizagao, a luz de uma
interpretacao dada por ela, Justica do Trabalho, a todo um arcabougo
normativo.

Todos os dias estamos aqui a citar o Ministro Eros Grau, quando
explicita, em sede doutrindria que o “Direito ndo se interpreta em tiras”. Na
verdade, a Sumula 331/TST é a cristalizacdo de uma jurisprudéncia — e
por isso destaquei que vem 14 da década de 80, j4 sob a forma de
enunciado ou sumula - a luz de interpretacao do Direito do Trabalho
como um todo.

Essa é a questdo. Estamos a examinar controvérsia posta a nossa
analise quanto a higidez, ou ndo, da atuagao da Justica do Trabalho,
quando estabelece limites, via decisdes judiciais, a terceirizagao, forte na
compreensao de que uma terceirizacdo ampla e irrestrita quebraria a
espinha dorsal do Direito do Trabalho e, ipso facto, implicaria a nulidade
daquelas contratag¢des ditas trilaterais ou assimétricas, com o consequente
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a tomadora dos
servigos, enquanto beneficidria direta da forga de trabalho.

Houve alteragao, é verdade, do quadro legislativo, com a Reforma
Trabalhista de 2017, no sentido da possibilidade, da licitude, da validade
da terceirizagao irrestrita, inclusive quanto a atividade-fim.

Parece-me que, estando tal questdo — a licitude da terceirizacao,
licitude no sentido da validade constitucional da terceirizacao da
atividade-fim, submetida a essa Corte em ADIs ja distribuidas, a luz da
Reforma de 2017, seria muito mais razoavel que enfrentdssemos o tema
de forma conjunta, inclusive possibilitando toda argumentacao que seria
trazida pelos interessados a respeito.

Respeitosamente, entendo, que se deva suspender o exame deste
processo e, vencida esta posicao, voto pela perda do objeto da agao.

Nessa linha, acolho a preliminar para julgar extinto processo sem

11
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resolucao do mérito pela perda do objeto.

4. Ilegitimidade ativa ad causam

O art. 2 1, da Lei n® 9.882/1999, reguladora da arguicio de
descumprimento de preceito fundamental, confere legitimidade para
sua propositura ao universo dos legitimados para a a¢do direta de
inconstitucionalidade. Ja a Lei n® 9.868/1999, disciplinadora da acao
direta de inconstitucionalidade, reproduz, no seu art. 29, IX, o teor do art.
103, IX, da Lei Maior, pelo qual assegurada legitimidade ativa especial
para impugnar, mediante agdo direta, a constitucionalidade de
dispositivos de lei ou de ato normativo (i) as confederacdes sindicais e

(ii) as entidades de classe de ambito nacional.

A autora ndo se insere em qualquer dessas hipoteses.

Pessoa juridica de direito privado e sem fins lucrativos, apresenta-se,
€ certo, como entidade de classe de ambito nacional, a congregar, no
entanto, sob o vago e poroso manto conceitual de “agronegocio”, um
amalgama de setores e atividades que de modo algum conserva efetiva
afinidade entre si. Basta observar que o rol sui generis de associados da
autora compreende desde usinas sucroenergéticas a grandes institui¢oes
financeiras de varejo, de industrias téxteis a escritorios de advocacia, de
industrias de embalagem a operadores de trading, em absoluto
traduzindo uma categoria econdmica homogénea.

A jurisprudéncia desta Casa tem notoria e reiteradamente recusado
legitimidade ativa para deflagracdo do procedimento concentrado de
fiscalizagcdo in abstracto da constitucionalidade das leis a entidades
associativas que ndo representam um segmento minimamente
homogéneo de interesses. Nesse sentido, entre outros, destaco os
seguintes precedentes:

“CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
ACAO DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
ASSOCIACAO NACIONAL DE DEFESA DOS CARTORARIOS

12
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DA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO (ANDC).
ENTIDADE QUE REPRESENTA COMPOSICAO
HETEROGENEA DE INTERESSES DE CATEGORIAS
DIVERSAS. ILEGITIMIDADE ATIVA. NAO PROVIMENTO
DO AGRAVO REGIMENTAL. 1. A Associacao Nacional de
Defesa dos Cartorarios da Atividade Notarial e de Registro
(ANDC) nao possui legitimidade para a propositura de acoes
de controle concentrado de constitucionalidade, por
congregar, entre seus associados, pessoas inseridas em
contextos profissionais distintos, reunindo, ao mesmo tempo,
delegatarios de fun¢do publica e pessoas por eles contratados
para atuar sob sua subordinacdo hierarquica. 2. A
jurisprudéncia desta CORTE € pacifica no sentido de que a
entidade associativa deve ser capaz de integrar, com plena
abrangéncia (ADI 3617 AgR, Rel. Min. CEZAR PELUSO), um
bloco homogéneo de interesses de seus associados (ADI 4.231-
AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 25/9/2014;
da ADI 4.230 AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLIL e ADI 4.009, Rel.
Min. EROS GRAU). 3. Agravo Regimental a que se nega
provimento.” (ADI 5071-AgR/R], Relator Ministro Alexandre
de Moraes, Tribunal Pleno, julgamento em 18.12.2017, DJe
02.02.2018)

“Agravo regimental na acao direta de
inconstitucionalidade. Associagdo heterogénea. Ilegitimidade
ativa. Nao preenchidos os requisitos do art. 103, IX, da CF/88.
Jurisprudéncia da Corte. 1. A heterogeneidade da composicao
da autora, que admite serem suas associadas pessoas fisicas
de diversas categorias profissionais, empresas do setor da
industria e empresas do setor do comércio, conforme
disposicdes estatutarias, faz com que ela nao se enquadre
como entidade de classe de ambito nacional (art. 103, IX, da
CF/88). Reconhecimento da ilegitimidade para propor agao
direta de inconstitucionalidade. 2. Agravo regimental nado
provido.” (ADI 4660-AgR/DF, Relator Ministro Dias Toffoli,
Tribunal Pleno, julgamento em 12.12.2016, DJe 08.5.2017)

13
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“DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL
NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA, ART 103, IX, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO
NACIONAL. CONSELHO INTERDENOMINACIONAL DE
MINISTROS EVANGELICOS DO BRASIL. ILEGITIMIDADE
ATIVA “AD CAUSAM” CARACTERIZADA. ENTIDADE
QUE NAO REPRESENTA CATEGORIA PROFISSIONAL OU
ECONOMICA. PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE. 1.
A legitimidade das entidades de classe para a propositura de
acoes no controle concentrado de constitucionalidade, ex vi do
art. 103, IX, 12 parte, pressupde o preenchimento dos seguintes
requisitos: (i) sejam compostas por pessoas naturais ou
juridicas; (ii) sejam representativas de categorias econdmicas e
profissionais homogéneas; e (iii) tenham ambito nacional, o que
significa ter representacdo em, pelo menos, 9 (nove) Unidades
da Federagao (Estados ou Distrito Federal), por aplicacdao
analdgica do art. 7%, § 1%, da Lei 9.096/1995 (Lei Organica dos
Partidos Politicos — LOPP). 2. O Conselho Interdenominacional
de Ministros Evangélicos do Brasil - CIMEB -, a despeito de
demonstrar formalmente em seu estatuto o carater nacional da
entidade, ndo se afigura como categoria profissional ou
econdmica, razao pela qual nao possui legitimidade ativa para
a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. 3. Nego
provimento ao agravo regimental.” (ADI 4294-AgR/SP, Relator
Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento em 01.7.2016,
DJe 05.9.2016)

“AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ASSOCIACAO NACIONAL
DE CIDADANIA (ASPIM). ART. 103, XI, DA CARTA
MAGNA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL. NAO
CARACTERIZAGCAO. PRECEDENTES. AGRAVO NAO
PROVIDO. I — A associacdo agravante ndo se enquadra no
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conceito de entidade de classe de que trata o art. 103, XI, da
Constituicao Federal, pois, “a pretexto de efetuar a defesa de
toda a sociedade, patrocina interesses de diversas categorias
profissionais e/ou econdmicas ndo homogéneas” (ADI 4.230-
AgR/R], Rel. Min. Dias Toffoli). II - Agravo regimental a que se
nega provimento.” (ADI 4231-AgR/R], Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em
21.8.2014, DJe 25.9.2014)

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL.
ASSOCIACAO  BRASILEIRA DE TELEVISAO POR
ASSINATURA. HETEROGENEIDADE. ILEGITIMIDADE
ATIVA. NAO CONHECIMENTO. A Associacio Brasileira de
Televisao por Assinatura é formada por pessoas fisicas e/ou
juridicas que se relacionem direta ou indiretamente com o setor
de televisdao por assinatura. Dessa forma, ndao é possivel
identificar uma classe definida de associados. Assim,
configurada a heterogeneidade da associacio autora,
evidencia-se sua ilegitimidade para ajuizar a acdo direta de
inconstitucionalidade. Acao direta de inconstitucionalidade
nao conhecida.” (ADI 3900/AM, Relator p/ acdrddao Ministro
Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgamento em 02.12.2010,
DJe 08.11.2011)

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
12 DA RESOLUCAO N. 51/98/CONTRAN. 1. Ilegitimidade
ativa da autora, entidade que nao retne a qualificacdo
constitucional prevista no art. 103, inc. IX, da Constitui¢ao da
Reptiblica. 2. A heterogeneidade da composicio da Autora,
conforme expressa disposicdo estatutdria, descaracteriza a
condicao de representatividade de classe de ambito nacional:
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 3. A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade nao conhecida.” (ADI 3381/DF, Relatora
Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgamento em
06.06.2007, DJe 29.6.2007)

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 401D-EB39-216C-6253 e senha 481B-28EC-8166-68D4



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 213 de 349

ADPF 324 / DF

Ausente a legitimatio ad causam ativa, delineia-se a caréncia da acao, a
conduzir a extin¢ao do feito sem resolucao do mérito.

Nao obstante a minha simpatia por uma compreensao mais ampla
da legitimidade ativa para o ajuizamento da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, em obediéncia a iterativa jurisprudéncia desta
Suprema Corte, peco vénia ao d. Ministro Relator para acolher a
preliminar de ilegitimidade ativa suscitada e ndo conhego da arguicao de

descumprimento de preceito fundamental.

MERITO

Vencida quanto ao conhecimento da ADPF, passo ao enfrentamento
do mérito.

1. Em jogo a constitucionalidade dos limites tracados na Simula n®
331 do TST a terceirizagao de servigos, notadamente no que diz com a
restricdo de contratagdo de empresa para prestar servigos na atividade-
fim da empresa tomadora.

2. A controvérsia, nos termos em que posta, diz com o exame da
existéncia, ou nao, de violagao do art. 59, II, da Constituicao Federal, pela
compreensao do TST, consubstanciada na Simula 331, ao impor limites a
terceirizacao, nao a admitindo na atividade-fim. Dito de outra forma, se a
imposicao de limites a chamada terceirizacdo, pelo TST, ofende os
principios e regras constitucionais contidos na Constitui¢ao Cidada e
1988, que esta a completar 30 anos em outubro vindouro.

Pontuo aqui que a Stimula 331 do TST ndo nasceu de geragao
espontinea. E o resultado de longo processo de consolidagio da
jurisprudéncia trabalhista — mais de 30 anos de jurisprudéncia trabalhista
- na adequagao entre as normas de protecao ao trabalho e a realidade
cotidiana da intermediacdo de mao de obra por meio de pessoa
interposta. Desde 1986 a Siumula 256/TST, de iniciativa do Ministro Marco
Aurélio, a época Ministro daquela Casa, ja dispunha sobre a limitacao da
terceirizagdo ao trabalho temporario (Lei n° 6.019/74) e servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102/83).
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Impoe-se examinar o art. 5% II, da Constituicdo Federal com a
amplitude de sentidos que se lhe atribuiu no reconhecimento da
repercussao geral: o dispositivo constitucional em comento foi lido, a um
sO tempo, como balizador do principio da legalidade, da liberdade de
contratagao e da livre iniciativa.

Dispoe o art. 5% II, da Constituicilo da Republica, em sua
literalidade, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Os desdobramentos dai extraidos, pela
decisdao que reconhece a repercussao geral da matéria, seriam o de que,
nao havendo preceito legal proibitivo da terceirizagdo no ordenamento
juridico brasileiro, a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho estaria a
ofender o principio da legalidade e, assim caminhando, a restringir a
liberdade de contratacdo das empresas envolvidas, ao ponto de
comprometer o exercicio da livre iniciativa.

Em assim sendo, a controvérsia deve ser analisada sob cada um dos
mencionados postulados.

Para atender a essa demanda, cumpre compreender o que €
terceirizagdo, enquanto fendmeno socioeconOmico e trabalhista;
compreender em que termos esse fenomeno foi absorvido e regulado pelo
Direito do Trabalho; analisar a partir da categoria do contrato de trabalho,
quais sao as possibilidades e quais sdo os imperativos para a contratagao
do trabalho de pessoas sob o paradigma constitucional e, por fim,
confrontar se o exercicio da contratacdo terceirizada, no que concerne as
atividades-fim das organizagOes, traduz-se num ato de liberdade nao
limitado pelo ordenamento ou se é possivel extrair da ordem juridica
vigente os limites que o TST, no caso concreto, imp0s.

3. Inicio essa tarefa buscando os conceitos invocados para a
terceirizacao. Afinal, o que é terceirizacao?

Compreender um fendmeno social implica admitir a
existéncia de diversos olhares a seu respeito.

Certamente economistas, socidlogos do trabalho e
administradores encaram a a terceirizacdo de formas diversas e
transferem ao campo juridico o desafio de compor o conflito decorrente

17
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destas diferentes percepgOes, inclusive no ambito conceitual, cabendo a
area juridica o desafio de compor o conflito decorrente dessas
diferentes percepgoes.

No afa de superar esse desafio, impode-se alinhavar,
preliminarmente, alguns dados para tecer um pano de fundo conceitual.

Em primoroso texto doutrindrio, MAGDA BIAVASCHI, lembrando a
licao de Joseph Schumpeter, economista e um dos mais destacados
cientistas politicos do século XX, quanto ao impulso que mantém o
capitalismo em funcionamento, a engendrar incessantemente novas
formas de organizacao, apresenta a terceirizagio como uma das
expressoes dessa complexidade:

“Quanto a terceirizagdo, uma das dificuldades de
conceitud-la reside nas distintas formas por meio das quais se
apresenta no mundo do trabalho, bem como na multiplicidade
de conceitos que lhes sdo atribuidos. Com contornos variados e,
por vezes, de forma simulada, pode ser identificada, segundo
Krein:

‘[...] na contratacao de redes de fornecedores com
producdo independente; na contratacdo de empresas
especializadas de prestagao de servigos de apoio; na
alocacdo de trabalho temporario por meio de agéncias de
emprego; na contratagio de pessoas juridicas ou de
"autonomos" para atividades essenciais; nos trabalhos a
domicilio; pela via das cooperativas de trabalho; ou, ainda,
mediante deslocamento de parte da produgao ou de
setores desta para ex-empregados. Nessa dinamica, chega-
se a presenciar o fendmeno da terceirizacio da
terceirizagdo, quando uma empresa terceirizada
subcontrata outras, e o da quarteirizagido) com a contratacdo
de uma empresa com fungao especifica de gerir contratos
com as terceiras e os contratos de fac¢ao e os de parceria’.

Juridicamente, a terceirizacdo desafia o conceito de
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empregador, provocando ruptura no binémio empregado-
empregador: ha um intermedidrio na relacio entre
trabalhador e a empresa a quem aproveita a forca de trabalho.
Ainda juridicamente, segundo Viana, pode ser analisada de
forma ampla ou restrita, interna ou externa, correspondendo
sempre a hipotese em que um terceiro entra na relacdo de
emprego. Em sentido amplo, identifica-se com a tendéncia
empresarial de realizar parte de suas atividades por meio de
outras unidades, mais ou menos independentes, incluindo toda
a operagao - econOmica ou de organizacio da atividade
empresarial- de terceirizagao ou descentralizacdo, qualquer que
seja a forma contratual utilizada. Em sentido estrito, como
mecanismo descentralizador que envolve uma relagao trilateral
estabelecida entre a empresa que contrata os servigos de outra
empresa, terceira, a qual, por seu turno, contrata trabalhadores
cujos servigos prestados destinam-se a tomadora. Em sentido
interno, expressa a situacdo em que alguém se coloca entre o
empregado e o tomador dos servigos no sentido externo,
evidencia, por exemplo, a situacdo em que alguém se coloca
entre o empresdrio e o consumidor. No entanto, faces do
mesmo fendmeno, refletem-se da mesma maneira na relacao de

poder empregadores x trabalhadores”".

Os professores de Sociologiada USP e da UNICAMP, Paula
Marcelino e Savio Cavalcante, definem o instituto como “todo
processo de contratacio de trabalhadores por empresa interposta, cujo
objetivo ultimo é a reducdo de custos com a forca de trabalho elou
a externalizacio dos  conflitos  trabalhistas”, adotando  perspectiva
centrada mnos impactos da terceirizagio em relagio a exploragio da
forca de trabalho®.

Colacionam, ainda, a perspectiva de Ruduit-Garcia, que

1 BIAVASCHI, Magda. A dindmica da samula n. 331 do Tribunal Superior do
Trabalho : a historia da forma de compreender a terceirizacdo in Trabalho e justica social:
um tributo a Mauricio Godinho Delgado / Daniela Muradas Reis, Roberta Dantas de Mello,
Solange Barbosa de Castro Coura, coordenadoras. -- Sdo Paulo : LTr, 2013, pp. 175-7.

2 MARCELINO e CAVALCANTE, ob. cit..
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elabora o fendmeno, do ponto de vista sociologico, da seguinte

forma:

[...] o recurso gerencial pelo qual uma empresa
transfere parte de sua atividade-fim - industrial, de
servicos ou agricola - para outra unidade empresarial,
tendo em vista flexibilizar a organizacdo e as relagOes
de trabalho e focar esforcos em atividades com mais

especializagio e maior valor agregado’.

Enquanto fendmeno que se localiza na organizagao
produtiva das empresas, a terceirizagao, evidentemente, produz
impactos na organizagio do trabalho e na forma como se
delineiam, inclusive do ponto de vista juridico, as relagoes
entre trabalhadores e contratantes de sua forca de trabalho.

Por isso, o tema igualmente tem merecido a atencao da
Sociologia do Trabalho, no sentido de capturar o fendmeno e
seus impactos sobre as condicoes de vida e trabalho dos
sujeitos envolvidos.

]OSE DARI KREIN, Doutor em Economia Social do Trabalho,
também aponta a terceirizagdo como fendmeno complexo que, apesar das
suas multiplas faces, “constitui-se em uma forma de flexibilizagao das
relacdes de trabalho, ao permitir um rebaixamento nos saldrios, nas
condi¢des de trabalho e na seguranca do trabalho, assim como ao
promover a segmentacao da representacao sindical e ampliar a liberdade
da empresa na alocagdo do trabalho™*.

O Professor DANTE GIRARDI, do Departamento de Ciéncias
da Administracdo da Universidade Federal de Santa Catarina,

3 RUDUIT-GARCIA, Sandro. Relag¢des interfirmas e emprego na rede de empresas: a
experiéncia de externalizacdo de uma empresa no setor de telecomunicagdes. Sociologias,
Porto Alegre, UFRGS, v.4, n. 8, 2002.

4 KREIN, José Dari. As Rela¢des de Trabalho na Era do Neoliberalismo no Brasil.
In: FAGNANI, Eduardo (org.). Debates contemporaneos — Economia Social e do Trabalho, 8.
Sao Paulo: LTr, 2013.
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realizou  importante  revisdo  bibliografica a  respeito da
terceirizagdo no campo tedrico da Administracdo’, apresentando

os seguintes conceitos a respeito do fenomeno:

Tudo o que nao é vocagdo de uma empresa deve
ser entregue para especialistas (LEIRIA et al, 1992);

E a tendéncia de comprar fora tudo o que néo
fizer parte do negocio principal da empresa (COSTA et
al, 1992).

E uma tendéncia de transferir, para terceiros,
atividades que nao fazem parte do negocio principal
da empresa (GIOSA, 1995).

E uma tendéncia moderna que consiste na
concentracao de esforcos mnas atividades essenciais,
delegando a terceiros as complementares (GIOSA, 1995).

E a passagem de atividades e tarefas a terceiros.
A empresa concentra-se em atividades-fim, aquelas para
as quais foi criada e que justifica sua presenca no
mercado, e passa para terceiros (pessoas fisicas ou
juridicas ) atividades-meio (DAVIS, 1992).

Indica a existéncia de uma outra empresa,
"terceiro", que, com competéncia, especialidade,
qualidade e ainda, em condi¢des de parceria, venha a
prestar servicos a uma empresa contratante (QUEIROZ,
1992).

E um processo de gestio pelo qual se repassam
algumas atividades para terceiros - com os quais se
estabelece uma relacdo de parceria - ficando a empresa
concentrada apenas em tarefas essencialmente ligadas ao
negbdcio em que atua (GIOSA, 1995).

Uma tecnologia de administragdo que consiste na
compra de bens e/ou servicos especializados, de forma
sisttmica e intensiva, para serem integrados na

5 GIRARDI, Dante Marciano. A  importincia da terceirizacgio nas
organizacdes. Revista de Ciéncias da Administracdo, Floriandpolis, p. 23-31, jan.
1999. ISSN 2175-8077.
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condicado de atividade meio, a atividade fim da
empresa compradora, permitindo a concentragio de
energia em sua real vocagdo, com o intuito de
potencializar ganhos em qualidade e produtividade
(FONTANELLA et al, 1994).

Seja partindo dos impactos na vida dos trabalhadores, seja
partindo da perspectiva da atuagdo empresarial, ha consenso no
sentido de ser a terceirizacdo uma estratégia de concentracdao
das  organizacdes em  suas  atividades  principais, com
externalizacio daquelas atividades acessdrias ou nao finalisticas.

Forte nessas formulagdes conceituais € que partiu o campo
juridico para uma andlise do fendmeno, que antecedeu previsdes
legais especificas a seu respeito. Em termos gerais, o aparato
juridico desenvolvido na CLT e na Constituicdio de 1988 foi o
que conduziu o tratamento juridico do tema.

4. Antes dessa abordagem estritamente juridica, tego algumas
consideragOes sobre a origem, evolucdo, caracteristicas e propositos da
terceirizacao.

Acerca da precariedade desse tipo de relacdao laboral, GABRIELA
NEVES DELGADOQ?® estudiosa do fendomeno da terceirizacdo, com
propriedade sublinha:

“Considera-se que uma das mais polémicas manifestacoes
dessa dimensao desregulamentadora que agride o Direito do
Trabalho contemporaneo é a terceirizacdo. Além de romper
com a estrutura empregaticia bilateral classica de prestacao de
servicos, contribui para precarizar as condi¢des de trabalho e
dificulta a formacao da identidade social do trabalhador
terceirizado e de sua emancipagdo coletiva. No Brasil, a
difusdo das praticas terceirizantes também ganhou forte
impulso, notadamente no setor de servigos, em especial no
ambito da economia privada, mas também estendeu seus
tentaculos a area publica.

6 DELGADO, Gabriela Neves. A CLT aos 70 anos: rumo a um Direito do Trabalho

Constitucionalizado. In Revista do TST, Brasilia, vol. 79, n® 2, abr/jun 2013.
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Em relacdo a terceirizagdo trabalhista, observa-se que além
de a CIT ndo ter incorporado regras especificas sobre a

triangulacdo de mao de obra via terceirizacdo, exatamente

porque nao previu a descentralizacdo empresarial nos moldes

toyotistas de producdo, também a legislacdo extravagante a
CLT pouco avancou no sentido de propor controles
civilizatdrios a essa pratica de contratacao trabalhista, altamente

inibidora dos direitos sociais fundamentais.

Em termos juridicos, a terceirizagdo trabalhista praticada
no pais mais parece uma colcha de retalhos. Apesar da
existéncia de legislacdo especifica reguladora do trabalho
temporario, hipotese de terceirizacao de curto prazo, ndo ha lei
propria a normatizar a terceirizagdo permanente, a mais
importante delas.

A construcdo jurisprudencial existente, sintetizada na
Sumula n? 331 do TST, propde alguns “controles civilizatorios”
para a terceirizacao, mas nao o suficiente.

Mesmo que se considere irreversivel o avan¢o da
terceirizagdo, isso nao significa que ela nao deva enquadrar-se
nos limites do Direito do Trabalho, assegurados,
essencialmente, em seus principios. A resisténcia de ambito
principiologico atinge, sem davida, a terceirizagao trabalhista.

Enfatiza-se: se, na origem do Direito do Trabalho, o
arsenal de principios bésicos era tido como eixo de orientacdo
do ramo justrabalhista, a compreensao do Direito do Trabalho
contemporaneo também deve perpassar pelos principios

cardeais. Inclusive, a moderna doutrina constitucional garante
aos principios carater vinculante, com funcdo normativa
propria, o que somente ratifica sua importancia no contexto da
interpretacdo, aplicacdo e integracdo das normas juridicas”
(sublinhei) .

Evidencia o tratamento diferenciado, entre trabalhadores
contratados diretamente e trabalhadores terceirizados, texto doutrinario
do Professor e pesquisador JOSE PASTORE”:

7 PASTORE, José. Terceirizacdo: uma Realidade Desamparada pela Lei. Disponivel
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Os contratos de terceirizacao tém sido os mais variados.
Ha bons e ruins. Ha empresas contratantes que zelam pela
protecdo dos empregados das empresas contratadas por meio
de uma checagem criteriosa da sua reputacao e monitoria
constante durante a execuc¢ao do contrato. Mas ha também as
que ignoram tudo isso.

E ai que ocorre a precarizacio. Em muitos contratos, a
contratada descumpre a legislacdo, e a contratante fecha os
olhos. Em outros casos, esta s6 vem saber disso quando a
contratada quebra ou desaparece na hora de pagar as verbas
rescisorias, deixando seus empregados na mao. Eles so
receberao tais verbas se a contratante for compreensivel ou se
tiverem éxito nas demoradas agOes trabalhistas.

Ha ainda os contratos que mantém os empregados da
contratada em condi¢des desumanas. Eu ja vi trabalhadores
terceirizados fazendo refei¢des sob sol a pino e sentados numa
sarjeta de rua, enquanto os empregados da contratante
saboreavam um almogo gostoso em restaurante com ar
condicionado.

A terceirizacdo ja contém em si o estigma de vinculo precario sob
diferentes angulos — essencialidade, pessoalidade, subordinacao. O
empregado desenvolve atividade que, em tese, ndo é a principal do
tomador de servigos; o tomador de servigos, em tese, nao sabe quem € o
terceirizado; o terceirizado, em tese, nao esta subordinado ao tomador de
Servicos.

Nao obstante esse quadro, descrito em intimeras obras académicas
sobre o tema, frustra-se qualquer unidao dos terceirizados para eventual
movimento reivindicatorio, em face do “fracionamento” do coletivo de
empregados da empresa contratada pelos diversos setores da(s)
tomadora(s) de servigos.

Embora a terceirizagao, em todas as suas formas, implique, a rigor,

em: <http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/5386/006_pastore.pdf?
sequence=5&isAllowed=y>. Acesso em 08.7.2016.
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na maioria das vezes, precarizacdao, o fenomeno tem se ampliado “como
forma de diminuicdo de custos, prestagido de servigos com maior eficiéncia,
produtividade e competitividade, que sdo objetivos intensamente buscados em
tempos de globalizacdo”®. Para atingir esses objetivos desconsideram-se,
frequentemente, pelos empregadores e tomadores dos servicos, os limites
legais impostos com o fim de resguardar os direitos sociais e o valor
constitucional do trabalho (CF, artigos 1%, IV, e 170, caput) e assegurar,
em ultima analise, a incolumidade do principio da dignidade humana,
que ja se disse, com propriedade, ser o “direito fundamental de todos os
direitos fundamentais”.’

Ante a constatacao da irreversibilidade da terceirizacao, em
qualquer uma das suas formas, nao ha como olvidar, nessa relacao
assimétrica e trilateral, a protecio dos direitos trabalhistas e
previdencidrios dos trabalhadores terceirizados - entre os quais o direito
a contraprestacao pela mao de obra despendida -, que € o aspecto

essencial™

no debate surgido nesse novo contexto histdrico-economico-
social.

A forga de trabalho, uma vez entregue, nao pode ser reposta: nao ha
retorno ao status quo ante no que se refere ao labor prestado. A falta da
contraprestacao devida, independentemente de quem arque com esse
pagamento, transforma o terceirizado em escravo moderno.

Oportuna a lembranga, nesse quadrante, da doutrina de BARBOSA

MOREIRA" acerca do estudo sobre o abuso do direito, em que se

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed. Rev.,, atual.
e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 348.

9 MENDES, Gilmar. A Dignidade da pessoa humana na Constitui¢do Federal de 1988 e
sua aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal In A Constituicio de 1988 na Visdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal. Edicdo comemorativa. Brasilia: Secretaria de
Documentacao, 2013, p. 103 .

10 PASTORE, José. Terceirizacdo: uma Realidade Desamparada pela Lei. Disponivel
em: <http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/5386/006_pastore.pdf?
sequence=5&isAllowed=y>. Acesso em 08.7.2016.

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso do Direito. Novo Codigo Civil — Doutrinas
(VII) in Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Ano V — N° 26 — nov/dez 2003, p.
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pesquisam os encontros e ferimentos que os direitos se fazem: “Se
pudessem ser exercidos sem outros limites que os da lei escrita, com indiferenca,
se ndo desprezo, da missdo social das relagdes juridicas, os absolutistas teriam
razdo. Mas a despeito da intransigéncia deles, fruto da crenga a que se aludiu, a
vida sempre obrigou a que os direitos se adaptassem entre si, no plano do
exercicio”, em observancia ao fim econdmico ou social do direito exercido,
boa-fé objetiva, bons costumes.

5.0 marco legislativo que se pode reportar a contratacdo
terceirizada de servigos ocorreu na Administragio Publica por
meio do art. 10, § 7% do Decreto-Lei n® 200/67. Nesse
instrumento, em consonancia com a ideia de terceirizacdo acima
desenvolvida, foi autorizada a transferéncia de atividades
meramente executivas para a iniciativa privada’®, com o propdsito
de promover o enxugamento da mdaquina administrativa.

Nesse sentido, nao houve uma delimitacao taxativa de

quais  seriam as  “tarefas  executivas”"

tampouco  foram
disciplinadas quais seriam as consequéncias dessa autorizagao
para os direitos dos trabalhadores envolvidos.

Essa omissdao veio a ser suprida com a promulgacao da
Lei n® 5.645/70, a partir da qual ficou delimitado que apenas
atividades de transporte, conservacdao, custédia, operacao de
elevadores, limpeza, entre outras de mesma natureza poderiam
ser objeto de contratacdo indireta, como firmado no art. 3¢
pardgrafo tnico, desse diploma legal®. Dai extrairam os

doutrinadores  trabalhistas a ideia de que ‘teria havido

134.

12 Considerados, no caso, a meu ver, os direitos alusivos aos trabalhadores.

13 VIANA, Marcio Tualiop DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder
Santos. Terceirizacdo — Aspectos gerais. A dultima decisio do STF e a Sumula

331 do TST. Novos enfoques. Revista do TST, Brasilia, vol. 77, no 1, jan/mar
2011, p. 54-84.

14 Idem.

15 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagio: Paradoxo do Direito do
Trabalho contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 128-129.
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autorizagaio para a Administragio Publica terceirizar apenas
atividades-meio e nao suas atividades finalisticas'.

Em relagio a iniciativa privada, em matéria de contratagao
triangular, o ordenamento juridico ja contava com previsio em
situagOoes restritas, como era o caso do contrato de empreitada
previsto no art. 455 da CLT, em sua redagdo original®.

Mas a conformagdo da estrutura juridica ao fendmeno da
terceirizacdo propriamente dito, nos moldes estabelecidos pela
nova ordem econdmica mundial a partir da década de 1970,
pode ser vislumbrada, pela primeira vez, no setor privado, com
a regulamentacao do trabalho temporario, pela Lei n° 6.019/74.

Rompendo com a estrutura cldssica do contrato de trabalho
bilateral, essa norma legitimou a intermediacdo de mao de obra
em situagOes especificas - “para atender a mnecessidade transitoria de
substituicdio de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordindrio de servicos” (art. 2°) -, conformando a prestacio de
servicos por um trabalhador a uma relagdo trilateral em que se
celebravam simultaneamente dois contratos: um contrato entre as
duas empresas envolvidas (a “fornecedora” e a “cliente”) e um
contrato entre o trabalhador e sua empregadora®.

Alice Monteiro de Barros entende que, quando o Decreto-

(¢]

Lei n° 229/67 coibiu o uso abusivo dos contratos por prazo
determinado, limitando a autorizagio para tal contratagdao as
hipdteses em que o objeto do contrato estivesse efetivamente
delimitado no tempo, a consequéncia socioeconomica colhida foi
a multiplicagdo do numero de empresas criadas com o objetivo
de fornecer mao de obra para outras empresas em atividade
permanente ou transitdria, por meio de contratos de prestacdo
de servicos ou de empreitada. Essa pressio criada pelo

incremento do numero de empresas de locacdo de mao de obra

16 VIANA, DELGADO e AMORIM, ob.cit., p. 54-84.
17 Idem.
18 Idem.
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viria a ser atendida em 1974 com a regulamentacio do
trabalho temporario®.

No entanto, a contratacdo de mao de obra temporaria, por
meio de empresa interposta, teve suas possibilidades limitadas
pela legislacdo, seja quanto a exigéncia de credenciamento das
empresas de trabalho tempordrio perante o Ministério do
Trabalho e Emprego (art. 5%, seja quanto a limitacdo do prazo
do contrato (trés meses, nos termos do art. 10), bem como
quanto as finalidades vinculadas descritas no art. 2°

Destaca-se, outrossim, a importante previsao de equiparagao
de direitos, entre os trabalhadores tempordrios e os empregados
da empresa tomadora de servicos, que o art. 12 da Lei n°
6.019/74  preconizou, na  tentativa de  inibir  estratégias
empresariais no sentido de wutilizar o trabalho tempordrio em
detrimento da contratacdo direta que a CLT impde, com fito
de reduzir custos trabalhistas.

O passo seguinte nesse processo  histérico foi a
promulgacdo da Lei n® 7.102/83, que veio regular o trabalho de
vigilancia patrimonial e transporte de valores em institui¢Oes
bancarias, admitindo a terceirizacado desses servicos. Essa
possibilidade de uso permanente da mao de obra de vigilancia
terceirizada s6 foi ampliada para além da esfera bancaria por
meio da Lei n® 8.863/94%.

Assim, tem-se que, longe de uma omissao normativa, a
terceirizacdo, na medida em que surgia como demanda do
empresariado, recebeu respostas dentro do ordenamento juridico,
as quais impunham limites e possibilidades para a contratacao
terceirizada.

No que concerne as terceirizacoes realizadas fora desses
permissivos legais, a resposta veio do Judicidrio.

6. O exame da evolucio da jurisprudéncia, no tocante a

19 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5* Edicao.
Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 444.
20 DELGADO, G. N., 2003, ob. cit., p. 128-129.
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terceirizacdo, revela que o Tribunal Superior do Trabalho, em um
primeiro momento, vedou a terceirizacdo fora das hipdteses de
trabalho temporario e de servios de vigilancia, editando, por
forca da realidade que ja era inegdvel em meados da década
de 1980, o Enunciado 256, de seguinte teor:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Salvo os casos de trabalho temporario e de
servico de vigilancia, previstos nas Leis n% 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacdo
de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servicos®'.

Como visto, a terceirizacdo, na iniciativa privada, somente
era considerada como licita nas hipoteses expressamente previstas
nas referidas leis. Fora dessas circunstancias, a contratacao
intermediada por terceiros era tida como ilegal — ante a auséncia
de norma que a regulasse - e, via de consequéncia, reconhecida a
existéncia de relagao de emprego diretamente com a empresa
tomadora dos servigos, por forca do art. 9% da CLT (“Serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a  aplicagio  dos  preceitos  contidos na  presente
Consolidagio”), o qual concretiza o repudio a todo ajuste firmado
em substituicao, fraudulenta, ao contrato individual de trabalho,
que €& “o acordo ticito ou expresso, correspondente a relacio de
emprego” (CLT, art. 442). O TST buscou, entao, mediante a exegese
consagrada em tal Enunciado, blindar as normas insculpidas nos
artigos 2° e 3° da Consolidacado das Leis do Trabalho, que
estabelecem o modelo classico da relacado de emprego bilateral e
constituem a base desse diploma legal.

Até esse momento foi irrelevante a distindo entre atividades

meio e fim, que se mantiveram igualmente inadmitidas, como

21 Resolugao 4/1986, publicada no DJ 30.09.1986, 01 e 02.10.1986.
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observa Alice Monteiro de Barros®™.

No ambito da Administracago Publica, a contratacao de
tarefas permanentes de apoio administrativo era permitida pelo
art. 10, § 7%, do Decreto-Lei n?® 200/1967* e Lei 5.645/1970, art. 32
pardgrafo Gnico™, editados no intento de descentralizagio da
gestao.

Tais autorizagOes legais, além de gerar, na pratica, desigualdade
entre 0rgaos - e entes publicos- e empresas da iniciativa
privada, desencadeava disparidade também entre aqueles e as
empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, porque a
essas nao se estendia a possibilidade de transferéncia de
“tarefas executivas” ou relacionadas ao “transporte, conservagio,
custédia, operacoes de wvalores, limpeza e outras assemelhadas”,
garantida as pessoas juridicas de direito publico regidas pelos
citados  diplomas®.

A ampla difusdo da terceirizacdo fora das situacdes
delimitadas pelo Enunciado n® 256/TST e a referida disparidade de
tratamento levaram a jurisprudéncia a,  paulatinamente, formular
novas excegdes - relativizando®™ a “rigidez” desse Verbete -, por
meio de aplicagdo, por analogia, da citada legislacao.

Sob os influxos, entao, dos mencionados Decreto-Lei n? 200/1967

22 BARROS, ob.cit., p. 444.
23 Art. 10. A execugao das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.

[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execuc¢ao indireta, mediante contrato, desde
que exista, na darea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a

desempenhar os encargos de execugao.

24 Revogado pela Lei n® 9.527, de 1997.

25 DELGADQO, Gabriela Nevese AMORIM, Helder. Os limites constitucionais
da terceirizacdo. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 49-56.

26 DELGADO, G.N., 2003, p. 128-129.
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e Lei 5.645/1970, o Tribunal Superior do Trabalho passou a
flexibilizar seu entendimento, conferindo as empresas da
iniciativa privada e as empresas estatais exploradoras de
atividade econOmica tratamento legal idéntico aquele dado aos
orgaos e entes publicos, no tocante a possibilidade de
“execucdo indireta” das atividades nesses referidas”.

Esse processo de acomodacao da jurisprudéncia culminou com a
aprovacao, em 17 de dezembro de 1993, da Sdamula n° 331do
Tribunal Superior do Trabalho, pela qual ampliadas as possibilidades
de terceirizacdo para abarcar também - além do trabalho
tempordrio e servicos de vigilancia- os servigos de conservacao
e limpeza, “bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que  inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta” (item III).

Por ocasido da reformulagao do entendimento daquela Corte
trabalhista foi afastada expressamente, em relacdo a Administracdao
Puablica, a consequéncia juridica atribuida no item I para os casos de
terceirizagao ilicita - o reconhecimento de  vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servicos-, dada a vedacao
constitucional de acesso a cargo ou emprego publico sem
aprovacao prévia em concurso publico, nos termos do art. 37,
I, da CF/88 (item II).

Além disso, foi também estabelecida a responsabilidade subsididria
do tomador dos servigos nas hipdteses de licitude da terceirizagao.

A redagao  aprovada nessa oportunidade, pela Resolucao
23/1993, publicada no DJ 28.12.1993 e de 04.01.1994, foi - e,

quanto aos incisos I a III, continua sendo® - a seguinte:
27 DELGADO e AMORIM, 2014, ob. cit., p- 49-56.
28 Mantida, pelo TST, até os dias de hoje, a redagdo dos incisos I a III

aprovada nessa oportunidade (as alteracbes realizadas posteriormente abrangeram
tdo somente o inciso IV, alusivo a responsabilidade do tomador dos servicos
nos casos de inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte do

empregador).
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ENUNCIADO Ne 331 CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS - LEGALIDADE -
REVISAO DO ENUNCIADO N° 256

I - A contratacio de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6019, de 03.01.74).

I - A contratacio irregular de trabalhador,
através de empresa interposta, nao gera vinculo de
emprego com o0s Orgaos da Administracio Publica
Direta, Indireta ou Fundacional (Art. 37, II, da
Constituicio da Republica).

IIl' - Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacio de servicos de vigilancia (Lei
n® 7102, de 20.06.83), de conservacio e limpeza, bem
como a de servi¢os especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinaciao direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢bes trabalhistas,
por parte do empregador, implica na responsabilidade
subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacoes, desde que este tenha participado da relagao
processual e conste também do titulo executivo judicial.

Vale enfatizar que o Tribunal Superior do Trabalho também
demonstrou, no item III dessa Sumula, ndo se ter afastado dos
parametros classicos do vinculo empregaticio estabelecidos na
CLT, uma vez que condicionou o reconhecimento da licitude da
terceirizacdo, nos casos consonantes com a lei, a inexisténcia de
pessoalidade e de subordinagao juridica direta do trabalhador em
relacao ao tomador de servicos.

Cumpre aludir, ainda, neste topico, ao registro de Viana, Delgado
e Amorim quanto a modificacio do quadro juridico concernente a
Administracao Publica com a edicao do Decreto n® 2.271/97,
que, em substituicio a Lei n® 5.645/70 (que fora revogada),
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definiu as atividades de execugdao que poderiam ser objeto de
contratacao indireta e refutou expressamente a possibilidade de
intermediacao de mao de obra no seio da Administracao Publica.
Tal entendimento veio a ser reforcado com a decisao n® 25/00
do Tribunal de Contas da Unido, que vedou a contratacao
terceirizada de “categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do Orgdo ou da entidade””.

Em 2000, o TST reformulou o item IV da Sumula n°® 331,
para reconhecer expressamente a responsabilidade subsididria da
Administracdo Publica em caso de terceirizagio de servigos, por
meio de uma interpretacdo sistemdtica do art. 71, § 1%, da Lei
n? 8.666/93 (Resolucao n® 96 de 11/09/2000).

Recentemente, a interpretacdo desta Suprema Corte quanto a
constitucionalidade do art. 71, § 1% da Lei n® 8666/93 levou o
TST a rever sua Sumula 331, em maio de 2011 (Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011), alterando o item IV e
inserindo os itens V e VI, que passaram a consagrar um
regime de responsabilizacdo diferenciado para os entes publicos,
em conformidade com o0s parametros estabelecidos por este
Tribunal.

7. A partir do apanhado historico do desenvolvimento da
legislacdo e dajurisprudéncia em matéria de terceirizagdo chega-se
a compreensao dos significados juridicos que o fenOmeno assume
e em que medida o Direito, enquanto sistema, oferece respostas
a sua regeéncia.

Para além de uma andlise positivista da regulacio da
terceirizagdo, o desafio que se coloca é compreender, sob a oOtica
de uma ordem juridica constitucional de protecio aos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, quais seriam as
possibilidades e limites desse fen6meno, a partir da dtica da
centralidade do contrato de trabalho no paradigma da

Constituicao de 1988, como vetor normativo que orienta a

29 VIANA, DELGADO, G.N. e AMORIM, ob. cit., p. 54-84.
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construcao interpretativa a respeito de tais limites e possibilidades.

A terceirizagdo, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado,
€ “o fenomeno pelo qual se dissocia a relagio econdmica de trabalho
da relacio justrabalhista que lhe seria correspondente”” uma vez que,
embora preste servios para um sujeito, o trabalhador nao
detém a condicao de empregado, e sim de outro, terceiro, com o
qual o real beneficidrio da forca de trabalho firmara -contrato
de prestacao de servicos. Ou seja, embora um  sujeito
trabalhador preste servicos para um sujeito empresarial, essa
relacdo, de fato, da origem, ndo a um contrato de trabalho,
como dispdoem os arts. 29 3° e 442 da CLT, mas a dois
contratos diversos, que envolvem um terceiro. Esse, embora nao
seja beneficiario final da prestacao de servigos, figura como
empregador do trabalhador. De outro lado, esse empregador firma
com o efetivo tomador de servicos um contrato de prestagao
de servicos que convivera com o contrato de trabalho, tendo
por consequéncia juridica afastar do tomador de servigos a
condicdo de empregador.

Tal afastamento, ao dissociar a relacdo juridica da relacdo
econdmica que lhe ¢é subjacente implica também um
distanciamento das possibilidades de responsabilizagio e assungao
dos riscos da atividade econdOmica pelos tomadores de servigos,
em flagrante desequilibro do bindmio poder-responsabilidade.
Abre-se margem, por meio do referido desequilibrio, a que a
terceirizacdo figure como forma de externalizagio nao apenas de
atividades, mas também de responsabilidades e  custos
trabalhistas.

O conceito juridico de terceirizagdo apresentado revela a
existéncia de um parametro juridico ostensivo e sdlido para a
contratacado da forca de trabalho no Brasil: o contrato de
trabalho, firmado expressa ou tacitamente, entre aquele que

presta servicos e aquele que se beneficia dessa prestacao (arts.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2016,
p- 452.
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2%, 32 e 442 da CLT).

Entdo, incumbe perquirir se o regramento juridico do contrato de
trabalho imporia limite implicito a terceirizagao.

A CLT foi refratdria a que formas indiretas ou
intermediadas de contratacao de forca de trabalho se afirmassem
como regra. Do contrario, a regra estabelecida foi o contrato
de trabalho firmado diretamente entre empregado (aquele que
presta servicos) e empregador (aquele que se beneficia dos
servicos prestados), admitida de forma apenas excepcional a
subcontratacao da forca de trabalho.

Nesse sentido, a CLT caminha em compasso com a
Organizacao Internacional do Trabalho, que, por meio da
Declaragao de Filadélfia de 1944, preconiza que o trabalho
humano nao ¢ mercadoria, nao podendo ser negociado ou
intermediado, mas contratado diretamente por seu prdprio
titular: o trabalhador.

Essa premissa, essencial a qualquer matéria que envolva o
direito do trabalho, ja foi firmada pela doutrina classica:

O direito do trabalho é o estatuto juridico portador dos
mais altos valores humanos; é um direito para o homem e
deriva de sua mesma natureza e categoria de ente social; é um
direito novo, que postula um novo sentido para a vida do
homem e das relagdes sociais e que introduz um contetido
humano as formulas velhas e novas da justica; ¢ um direito que
proporciona as bases minimas para que o homem que trabalha
possa conduzir uma existéncia digna e realizar plenamente os
valores de que é suscetivel a pessoa humana; por isso temos
dito muitas vezes que é o direito autenticamente humano e a
base de todo direito porque a ordem juridica que nao assegura
uma existéncia digna para o homem nado mira a justi¢a e, na
realidade, deixa de ser uma ordem juridica. O direito do
trabalho ndo pode admitir a tese de que o trabalho humano seja
uma mercadoria e tampouco pode aceitar que seja tratado como
as coisas que estao no patrimonio dos homens, nem € possivel
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conceber a relacao juridica de trabalho como simples troca de
prestacoes e ao direito do trabalho como a norma que busca o
equilibrio de prestacdes, sendao a pessoa humana, e o que busca
é dar-lhe uma existéncia em harmonia com os valores de que é

portador 0 homem™.

Destaque-se que ¢é a partir dessa arquitetura normativa do
contrato de trabalho, sobre a qual se construiu a CLT, que se
desenvolvem o0s parametros constitucionais de protecao. Alids, o
desafio  constitucional foi o de reforcar a  perspectiva
expansionista do direito do trabalho, estendendo, para além dos
empregados, os direitos sociais trabalhistas. Todavia, ndao ha
duvidas de que é a relacdo de emprego, nos moldes celetistas,
a porta de acesso a grande parte dos direitos garantidos no
art. 7° da Constituicdo Cidada. Outrossim, tampouco se pode

duvidar que a perspectiva constitucional € no sentido de

31 El derecho del trabajo es el estatuto juridico portador dos mas altos
valores humanos; es un derecho para el hombre y deriva de su misma
naturaleza e categoria de ente social; es un derecho nuevo, que postula un
nuevo sentido para la vida del hombre y de las relaciones sociales y que
introduce un contenido humano em las formulas viejas e nuevas de la justicia;
es un derecho que proporciona las bases minimas para que el hombre que
trabaja pueda conducir uma existencia digna y realizar plenamente los valores
de que es susceptible la persona humana; por eso hemos dicho muchas veces
que es el derecho autenticamente humano y la base de todo derecho porque el
orden juridico que no asegura una existéncia digna para el hombre no mira
hacia la justicia e, em realidad deja de ser un orden juridico. El derecho del
trabajo no puede admitir la tesis de que el trabajo humano sea uma mercancia
y tampoco puede aceptar que se le trate como a las cosas que estan en el
patriménio de los hombres, ni es posible concebir la relacion juridica de trabajo
como um simples cambio de prestaciones y al derecho do trabajo como la
norma que busca el equilibrio de las prestaciones, sino a la persona humana y
lo que busca es darle uma existencia em armonia com los valores de que es
portador el hombre. (CUEVA, Mario de la. Derecho mexicano del trabajo. Tomo Primeiro.

Editorial Porrua: México, 1949, p. 492-493.tradugao livre).
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assegurar o acesso a tais direitos do ponto de vista formal e
também substancial, garantindo sua densidade e contetido. A
confirmar essa ideia, transcrevo trecho do substancioso parecer do
Subprocurador-Geral da Reptblica, Odim Brandao Ferreira,
encaminhado pelo ilustre Procurador-Geral da Republica, Rodrigo

Janot®:

A relacdo de emprego mantida facie ad faciem de quem
presta o trabalho e dele recebe os beneficios é, do ponto de vista
histérico, o meio técnico de se impedir a reificagao das pessoas,
quer por meio da escraviddo, quer pela degradacdo do ser
humano a insumo empresarial. A vinculagao entre essas duas
partes especificas pelo direito do trabalho é o meio pelo qual se
permitiu, nas sociedades de massas e de organizagao produtiva
complexas, superar a incapacidade de pequenas organizagOes
de trabalho por conta propria para a realizagdo de objetivos
complexos sem, de outro lado, reincidir nas formas de
supressao e degradagao do ser humano a situagao de insumo da
atividade alheia. Portanto, a inser¢ao do trabalhador no
programa finalistico da empresa — sob pena de degrada-lo a
insumo — gera vinculo juridico direto entre dirigente e auferidor
das vantagens do trabalho e seu prestador.

A relacio de emprego da era moderna, acolhida pela
ordem de 1988, é assim o meio técnico-juridico de se permitir
a atribuicao dos frutos do trabalho de alguém a outrem, com a
particularidade fundamental de ndo reificar o trabalhador,
isto é, de nao o degradar a condicao de coisa, pela supressao
total ou parcial de sua liberdade, como ocorria nos sistemas
de trabalho precedentes. O contrato de trabalho insere
voluntariamente o trabalhador na organizacdo economica do
empregador que, por lhe pagar saldrio, adquire duas
prerrogativas fundamentais, a saber, passa a ter relagao
hierarquica com o trabalhador e a ter justa causa para se tornar
o titular do fruto de seu trabalho.

Esse trabalho, cujo perfil data da era moderna, é o

32 Parecer da PGR, p. 69-73, 89, 93-95 e 103-105.
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padrao eleito pela ordem constitucional brasileira e
estrangeiras para a definicdo da relagio juridica laboral
basica. A interpretacao do art. 7°, notadamente do inc. I, da
Constituicio depende de se ter presente essa memoria do
dominio normativo a que se refere, no qual os diversos
elementos do trabalho se articularam ao longo da histdria
para desaguar na “realidade social sobre a qual o Direito do
Trabalho repousa, [que] é precisamente o trabalho humano,
produtivo, livre e por conta alheia”, na precisa definicao de
Alonso Olea.

Existe, portanto, pertinéncia subjetiva estrutural da
relacdo de emprego entre as pessoas que pdem seus esfor¢os a
servico de outrem e aqueles que se apropriam dos frutos de seu
trabalho, para a satisfacdo de necessidade social. A relagao de
emprego vincula a pessoa, cujo trabalho produz frutos aquela
que deles se apropria para o desenvolvimento de utilidade
social, isto é, para a satisfagio de necessidades humanas,
irredutiveis ao mero interesse em obter ganhos com o trabalho
alheio. Nesse sentido parece a doutrina de Borrajo Dacruz, para
quem uma das dimensdes do labor esta em que “o trabalho
pode alcangar uma compensac¢ao econdmica, paga ou satisfeita
pela pessoa a quem se cede e que dele se beneficia”. Ainda se
chegara ao ponto da demonstracdo de que outras normas
constitucionais impedem o propdsito de transformagdo do
trabalhador em mero mecanismo de satisfacdo do interesse de
lucro de outrem.

Por ora, no entanto, basta notar que a longa evolugao do
trabalho sempre ligou quem o presta aquele que de seus frutos
se serve para a satisfagao de necessidade social. Sempre houve e
ha vinculo direto entre tais elementos, embora sob variadas
formas: da reificagao do escravo até o pacto entre dois sujeitos
de direito. A diferenca fundamental do contrato moderno nao
estd na alteracdo subjetiva dessa relacdo, mas no titulo habil a
permitir a alienidade do produto do labor. O “personalismo
ético” € acesso a recaida nos esquemas anteriores de
desconsideracdo da pessoa do trabalhador na relagao juridica

38

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 401D-EB39-216C-6253 e senha 481B-28EC-8166-68D4



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 236 de 349

ADPF 324 / DF

com empregador, sob cujas ordens € realizado o trabalho.

Hoje — como sempre — é da estrutura do dominio
normativo a que se refere o art. 7% 1, da CR que o trabalhador
se insira no projeto economico de outrem para a consecugao
de objetivos heteronomos de satisfacdo do interesse social e
que ambas as pessoas mantenham rela¢ao entre si.

Por essa razao, Hugo Gueiros Bernardes notou que “o
contrato de trabalho que se conhece no mundo e no Brasil [...]
denota apenas a prestacdo de trabalho ndo eventual em
proveito daquele que a assalaria e dirige”. Apds ter arrolado
sete caracteres doutrindrios do conceito de relagao de emprego,
o autor frisou que somente dois deles “sdo realmente
diferenciadores do contrato de trabalho”, quais sejam, a
subordinacdo e a continuidade ou permanéncia. “E impensavel
o contrato de trabalho sem a ideia da continuidade, inerente a
empresa em cujo seio se celebra o contrato [...]: essa vocagao é
peculiar ao contrato de trabalho, porque [...] ha, na propria
empresa, em regra, uma exigéncia de permanéncia razoavel no
‘quadro’ de empregados, como condicdo de sua eficiéncia
produtiva”.

O direito comparado, ao lado da histdria, demonstra que o
conceito de emprego da era moderna pressupde o vinculo
juridico entre o trabalhador e o empregador, por cujo meio o
primeiro se insere no projeto econdmico do segundo, que, por
sua vez, remunera-o em troca dos frutos produtivos do trabalho
que recebe. Numa palavra, a pertinéncia subjetiva apontada €
da esséncia do dominio normativo do emprego, regulado na
Constituicao de 1988.

Dai que a inser¢ao do trabalhador na atividade finalistica
da empresa, tal como se 1é na Simula 331 do TST, implica a
existéncia da relacdo de trabalho entre quem presta o labor e
quem dele se serve em seu projeto econdmico, para a realizagao
de atividade produtiva, isto é, capaz de gerar bens e servicos
aptos a satisfacao de interesses sociais.

Crucial na correta apreensdo do ponto se mostra a
observacao de Maria Ramalho, no sentido de que, “para que a
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actividade produtiva em que se consubstancia o fendomeno do
trabalho tenha relevo juridico auténomo, € pois necessario que
esteja ab initio vocacionada a satisfacio de necessidades de
outrem”. A autora portuguesa prossegue: “dentro das varias
modalidades de comportamento prestativo, trata-se, de acordo
com a classificacdo comum na doutrina civilista, de uma
prestacdo de facere, j4 que é o préprio servico ou
comportamento humano positivo em que se consubstancia a
actividade que € valorizado pelo direito como bem juridico”.

Especialmente a nova dogmatica do direito do trabalho,
fundada em relacao, cujo foco € a relagao de reciproca lealdade
— e nao de meras trocas patrimoniais —, repugna a interposicao
de terceiro entre o empregado e a pessoa natural ou juridica
que de seu trabalho se beneficia, como causa impeditiva da
formacdo do vinculo direto. Se a sintese entre o capital e o
trabalho se da no ambito cooperativo da empresa, ao empenho
do trabalhador deve corresponder a contrapartida do real
beneficiario desses esforcos, na forma do dever de lealdade, sob
as formas da assisténcia do empregador.

(.-)

Num quadro de persistente mora do Congresso Nacional
em se editar a lei requerida pela parte final do art. 7% I, da CR,
nao se tem dado a devida importancia a parte inicial da norma
referida. A discussdo adjetiva de protecdo contra a despedida
arbitrdria obscurece a alteracdo substantiva da garantia
mencionada, que deixou de ser a pretensao apenas ao posto de
trabalho e passou a representar sobretudo o direito a ver
preservado — como direito subjetivo fundamental - o instituto
da “relagao de emprego”, a semelhanca do que acontece com a
propriedade ou com outros tantos conceitos, outrora apenas do
direito ordinario, mas hoje elevados a dignidade superior do
texto constitucional.

A mesma conclusao vale para a garantia institucional do
art. 7%, XXXIV, da CR, ao se falar ali em “vinculo empregaticio”.
Alids, seria paradoxal que os trabalhadores avulsos ali

equiparados aos empregados permanentes tivessem a garantia
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daquela espécie de relacdao, mas os paradigmas, ndao. Em rigor,
nem seria paradigmas.

Também se fixou o sentido proprio da relagdo de
emprego, entre outros, na regulacao de temas da administracao
publica, na competéncia da Justica do Trabalho, na definigao
dos contribuintes da seguridade social (arts. 31, L, II, IV, XI, XV;
40, §11% 114; 195 da CR).

(..

Nada na Constituicio de 1988 autoriza supor que o
sentido estrito da relacdo de emprego divirja daquele basico
anteriormente fixado na legislacao nacional e, de modo mais
amplo, com variagdes irrelevantes para o aspecto aqui decisivo
da controvérsia no direito comparado das nagdes mais
evoluidas no ponto. Pelo contrario, o sentido de trabalho
subordinado por conta de outrem, em cujo interesse se
desenvolve o trabalho do empregado e com quem se mantém
a relacio juridica, é a conclusio natural da
constitucionalizacdo de diversos institutos do direito do
trabalho ordindrio anterior a 1988. ainda que possam variar os
requisitos mencionados, os dados elementares da relacao de
emprego apontados estao fixados no texto constitucional.

O fenomeno da constitucionalizacao direta ¢ bem
conhecido no direito nacional e estrangeiro. A doutrina
brasileira, bem como a internacional, sublinha dois aspectos
fundamentais para essa discussao na constitucionaliza¢do
direta. De um lado, os tragos essenciais do instituto passam a
ser de direito constitucional e como tal devem ser tratados. De
outro, tais tragos do instituto, por vigerem no nivel mais
elevado da Constituicdo, deixam de estar a disposi¢ao do
legislador e, com mais razao, da disponibilidade hermenéutica
dos Tribunais.

Ao menos em suas linhas essenciais, o art. 7%, I, da CR se
informa, delimita e protege certo conceito de derrogacao por
autoridade inferior. A identidade de razao faz valer, também
em relacdo ao direito fundamental da “relacao de emprego”, o
mesmo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
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proclama a respeito do direito de propriedade - a
impossibilidade da erosido de suas caracteristicas basicas, sob
pena de sancdo. Verificado o “esvaziamento do direito de
propriedade”, o STF nunca titubeou em sancionar o poder
publico com a consequéncia juridica da indenizagao, por meio
do instituto da desapropriacao indireta.

O direito brasileiro migrou da protecao sé do posto
concreto de trabalho para a criagdo de direito fundamental de
perfil institucional, sem perda das caracteristicas de direito
subjetivo. Os trabalhadores passaram a ter o direito a certa
relacdo juridica fora da disponibilidade do legislador. Assim,
nem o legislador poderia delined-la de modo a permitir que
trabalhador integrado a empresa, no desenvolvimento de
atividade finalistica, tenha seu contrato de emprego formado
com terceiro intermedidrio da prestacdo da mao de obra. Isso
contraria o cerne da relacdo de emprego, tal como estruturada
na lei e, sobretudo, o instituto constitucionalizado segundo os
padrdes reconhecidos internacionalmente como as elementares
que o definem.

Segue-se da constitucionalizacao do instituto da relacao
de emprego a validade da Sumula 331 do TST, ao definir a
impossibilidade de se dissociar o vinculo de emprego entre
quem institui a organizacao, na qual o trabalhador se insere, e
o empregado que lhe satisfaz necessidade da cadeia de
producao ou de servicos finalisticos.

()

E mérito creditavel sobremodo ao acurado trabalho de
Gabriela Delgado e Helder Amorim a dedugao sistematica da
incompatibilidade entre a intermediagdo de mao de obra e o
polo de maior densidade normativa do trabalho na
Constituigao: os direitos sociais, particularmente os dos arts. 7°
a 11 da CR, e de outros, de indole similar, dispersos pelo texto
de 1988.

A incongruéncia da pratica aludida com o conceito
constitucional de emprego também se confirma da
impossibilidade de sua convivéncia sistematica com outros
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direitos sociais que desdobram aspectos daquele vinculo basico.
A intermediacdo destoa de direitos sociais, por ser corpo
estranho de direito civil inserido na relacao de emprego do art.
7% 1, da CR, que sempre une quem se insere subordinadamente
no projeto econdmico de outrem e quem assim tem satisfeita
necessidade finalistica.

Ambos os autores prova o atrito da pratica aludida com a
Constituigao, tanto do ponto de vista normativo estrito, como
da Otica mais rara entre ndés da obstrucao de direitos
fundamentais, isto é, do impedimento de seu exercicio por meio
de condi¢bes materiais inatingiveis, embora formalmente

intactos.

Assim, é da propria Constituicdo que se extrai a
equivaléncia e inter-relacdo entre os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 1°, IV, da CF/88), a denotar que, sob
pena de uma fragilizacdo absoluta da condicao  dos
trabalhadores, a__livre iniciativa _devera _ser exercida, com

criatividade e eficiéncia, respeitados os limites da legislacao

estatal heterbnoma em matéria de Direito  do Trabalho. E

estabelecendo o bindmio entre poder e responsabilidade que se
assegura que a livre iniciativa seja exercida nos limites da
fungdo social da empresa, como assinalou Ana Frazao®.

Nesse passo, € importante observar que a imperatividade
das formas de contratacio e das normas trabalhistas de
contetdo minimo (o chamado nucleo “duro” ou patamar
civilizatorio minimo) constitui principio basilar do Direito do
Trabalho.

Dentro da referida nocao de imperatividade foi que se
construiu o contrato de trabalho, com toda a significacdo social
e politica que esse apresentou na histéria do trabalhismo no
Brasil: a ideia de cidadania regulada, defendida por Wanderley

33 LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Empresa e Propriedade - func¢io social

e abuso de poder econdémico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006.
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Guilherme dos Santos, demonstrava a vinculagdo entre o
emprego formal e o acesso a insercdo social e a cidadania.

Para a constru¢do juridica do contrato de trabalho, de
forma muito diversa das premissas cldssicas do Direito Civil,
partiu-se da premissa de uma autonomia da vontade
extremamente mitigada no que toca ao trabalhador.

O reconhecimento da disposicaio do trabalhador para uma
prestacdo de servigos subordinada pressupde o desprovimento
dos meios de producdo e a necessidade premente de vincular-
se a uma fonte de trabalho que lhe remunere para a garantia
de sua sobrevivéncia e para alcance de um determinado
patamar de insercao social, cidadania e afirmacdo identitdria.

Essa conjuntura subjuga a condigao juridica do trabalhador
em face ao empregador-contratante, ndo apenas no momento da
contratacao, mas durante todo o curso da relacdao contratual, na
medida em que o fim da relacdo empregaticia representa para
o0 obreiro o risco da miserabilidade e exclusao.

O contrato de trabalho, assim, representa, nas palavras de
Orlando Gomes, um contrato de adesao, que demanda a
interferéncia estatal a fim de evitar que a desigualdade real
entre as partes suplante a igualdade formal e submeta o

trabalhador ao arbitrio empresarial®. Vaticinara o insigne jurista: “E

restringindo-a_[a liberdade de contratar] que consegue desabilitar

o_poder individual dos capitalistas, pois que a sombra dessa

liberdade eles haviam estabelecido, no mundo do trabalho, a

ditadura do patronato”®.

Se, de um lado, se reconhece a mitigacdo da autonomia
da vontade do trabalhador, a denotar a inadequagao desse
pressuposto  classico do Direito Civil, por outro lado, a
desigualdade entre as partes da relacdo de trabalho suplanta

34 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho,
p. 120.
35 GOMES, Orlando. Direito do Trabalho: Estudos. 32 Edicdo. Bahia, 1954.
p- 28.
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outra premissa do Direito Civil classico: a nogao de igualdade
formal dos contratantes.

O tratamento formalmente igual de partes economicamente
tdao distintas equivaleria a tornar o empregado um refém da
vontade do seu empregador. O Direito do Trabalho, mais uma
vez, se diferencia do Direito Civil cldssico e assume o papel
de compensador das desigualdades, viabilizando 0
estabelecimento de uma relacdo equilibrada.

Por isso mesmo que sobrepor o conceito de liberdade de
contratacdo e de livre iniciativa a regulacio decorrente do
contrato de trabalho significa negar a propria ideia desse
contrato e do préprio Direito do Trabalho que, enquanto ramo
juridico autdbnomo, reclama a efetivagado dos direitos sociais
assegurados no art. 7¢ da Constituicio Federal.

8. Ao entender a terceirizacdo como desvirtuamento da
relacio  bilateral de emprego classica, cabe indagar sobre as
consequéncias praticas desse desvirtuamento. O que se coloca é:
primeiro, o papel dessa relacdio de emprego no acesso aos
direitos sociais e constitucionais dos trabalhadores; segundo, o
imediatismo da relagio empregado-tomador de servigos como
pressuposto evidente para o balanceamento do exercicio do
poder empregaticio com a assungdo de responsabilidades
trabalhistas, compreendendo quem se beneficia da forca de
trabalho como o sujeito que se responsabiliza socialmente pelas
diversas retribui¢cdes e contrapartidas do trabalho prestado.

Auxilia-nos nessa compreensao a alegoria apresentada por
Gabriela Neves Delgado e Helder Amorim ao argumento de
que, se a terceirizacdo ndo elimina o contrato de trabalho (uma
vez que este, de fato, se forma e se formaliza em relacdo a
figura da empresa prestadora de servigos), ela torna rarefeitos
os direitos pertinentes a tais contratos de trabalho, de uma
forma que, em regra, nao ocorre em relagdio a contratacdo
realizada bilateral e diretamente pelo beneficidrio da prestacao

45

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 401D-EB39-216C-6253 e senha 481B-28EC-8166-68D4



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 243 de 349

ADPF 324 / DF

de servicos®™. Afirmam esses autores:

A terceirizagao termina por apresentar contratagOes
de trabalhadores com remuneracao e condicoes de
trabalho inferiores aos postos de trabalho anteriormente
existente e aos equivalentes ndao submetidos a
subcontratacio de mao de obra. A terceirizacdo, enfim,
diminui o espago efetivo das relagbes de emprego na
sociedade e mnas relagdes econdmicas, alargando as
margens para a consolidacdo de relagdes de trabalho
rarefeitas”.

A complexidade do fendmeno da terceirizagao tem remetido
estudiosos de dentro e fora do campo juridico a tentar
compreendé-la substancialmente e ndo somente do ponto de
vista formal. Em outras palavras: tem se revelado insuficiente
aferir se a terceirizacdo pode ser praticada garantindo
formalmente a relagdo de emprego e o contrato de trabalho
(ambos firmados com as empresas prestadoras de servigos) ou
se, na pratica, tal contratacio tem sido atrelada a indicadores
de precarizagdo do trabalho rebaixados e preocupantes.

Estima-se que o Brasil possuia, em 2013, 12,7 milhdes de
trabalhadores terceirizados, contra 47,4 milhOes de trabalhadores
formais. Isso implica dizer que a contratacdo terceirizada
alcancava 26,8% do mercado de trabalho formal brasileiro. O
numero de terceirizados no Brasil cresceu, no intervalo de 1996
a 2010, em um percentual médio de 13,1% ao ano® o que
revela a pertinéncia dessa pratica ao momento recente de
expansdo e precarizagito do mercado de trabalho, consoante
adiante se vera.

O DIEESE afirma, em amplo estudo realizado no ano de

36 DELGADQO, G.N.e AMORIM, 2014.
37 Idem.
38 DRUCK, 2016. p.35-58.
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2014, que a remuneracao meédia dos trabalhadores terceirizados
era de 234% inferior a remuneracao dos trabalhadores
contratados diretamente e que sua jornada de trabalho era, em
média, 3 horas de trabalho maior que a desses. No caso dos
trabalhadores bancarios as diferencas entres os salarios dos
terceirizados e dos contratados diretamente varia entre -51,4% e -66,6%.

Se o tempo médio de permanéncia no emprego de um
trabalhador terceirizado era de 2 anos e 7 meses, o tempo de
permanéncia de um trabalhador contratado diretamente era de 5
anos e 8 meses, a revelar a maior Trotatividade e
descartabilidade do trabalhador terceirizado.

Os dados nao se limitam aos indicadores de tempo e
salario, mas alcancam sobremaneira as condi¢does de saude e
seguranca no trabalho®”, atingindo até mesmo a taxa de
mortalidade dos trabalhadores em servigo. Estudos especificos e
setoriais tém revelado um maior adoecimento profissional e
maior acidentalidade entre os trabalhadores terceirizados, por
razoes que decorrem da propria relagio triangular, como a
dificuldade da adocao de medidas preventivas, de treinamento e

fiscalizacao:

No caso da Petrobras, no periodo de 1995-2013,
os acidentes com vitimas fatais levaram a morte 320
trabalhadores, dos quais 84% ou 268 eram terceirizados
e 16% ou 52 entre contratados  diretamente.
Matematicamente, quando se tem um numero de
trabalhadores terceirizados que corresponde a relagao de
4 para 1 efetivo, pode-se argumentar que essa
diferenca e explicada pelo universo de terceirizados
(360.180) em relacao ao total dos efetivos (86.108), isto
e, sempre o numero de acidentes teria que ser maior.

Entretanto, quando se calcula a taxa media anual de

39 MIRANDA, Carlos Roberto. Ataque ao mundo do trabalho: terceirizacio
e seus reflexos na seguranca e saude do trabalhador. Portal Saude e Trabalho
Online (2006).

47

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 401D-EB39-216C-6253 e senha 481B-28EC-8166-68D4



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 245 de 349

ADPF 324 / DF

acidentes fatais, no periodo 2000-2013, com base nos
dados sistematizados por Coutinho (2015), para os
trabalhadores terceirizados foi de 86 por 100 mil,
enquanto para os contratados diretamente foi de 5,6
por 100 mil, ou seja, 50% maior entre os terceirizados.
A variagado da taxa nesse periodo de 14 anos foi
grande, mas sempre maior para os trabalhadores
subcontratados.

Estudos relativos a construgao civil (segundo Vitor
Filgueiras, pesquisador do CESIT - UNICAMP das 135
mortes ocorridas em 2013 na constru¢ao de edificios,
75 eram terceirizados. No setor de terraplanagem,
famoso pela sua periculosidade, das 19 mortes
ocorridas, 18 foram com trabalhadores terceirizados.),
setor elétrico e até mesmo no setor de servigos, como
o teleatendimento, conduzem a conclusdes similares.

Outrossim, estudo recente desenvolvido no da
UNICAMP  revelou que dentre os resgates de
trabalhadores reduzidos a condigdes andlogas a de
escravo ocorridos no ano de 2013, 90% dos
trabalhadores resgatados eram contratados de forma
terceirizada, a denotar que a rarefacdo dos direitos
trabalhistas na relacdo terceirizada vulnerabiliza os
trabalhadores a ponto de os expor, de forma mais
corriqueira, a formas de exploracdo extremas e
ofensivas aos direitos humanos dos trabalhadores:

Em suma, ha fortes indicios de que terceirizagao
e trabalho andlogo ao escravo ndo simplesmente
caminham lado a lado, mas estio intima mente
relacionados. Trata-se de fendmeno semelhante ao que
acontece com os acidentes de trabalho. Com relacao
aos infortanios, ao externalizar riscos e
responsabilidades, @ sao  potencializados @ os  fatores
acidentogénicos e inibidos os mecanismos de limitagao
do despotismo patronal. Se a terceirizacdo promove
maior tendéncia a transgressio o do limite a relagao
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de emprego (o trabalho andlogo ao escravo), também
engendra maior propensdao a desrespeitar os limites
fisicos dos trabalhadores®.

Pesquisas também tém  apontado a  dificuldade de
sindicalizacdo e a fragilidade da organizacdo coletiva dos
trabalhadores terceirizados, a qual reverbera no patamar de
direitos que sao capazes de firmar pela via da negociagao
coletiva®.

Para além desse aspecto, a Justica do Trabalho vem
observando uma baixa taxa de exequibilidade das empresas
terceirizadas, que, por seu fragil lastro financeiro, ndo tém
conseguido satisfazer direitos trabalhistas basicos, como verbas
rescisorias e saldrios. Tais fatos tém sido amplamente noticiados
na midia®.

A Professora Graga Druck, Titular em Sociologia do
Trabalho da Universidade Federal da Bahia, é conclusiva:

As pesquisas nos ultimos 25 anos no Brasil
revelam que a terceirizacdo sintetiza as seis dimensoes
da precarizagao social do trabalho no pais acima

descritas, pois ela coincide com as posi¢des mais

40 FILGUEIRAS, Vitor Aratjo. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo:
coincidéncia? Disponivel em
https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-
anc3allogo-ao-escravol.pdf. Acesso em 3/11/2016.

41 SANCHES, Ana Tércia. Terceirizagio e terceirizados no setor bancario:
relacbes de emprego, condicoes de trabalho e agdo sindical. 2006. 155 p..
Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) - Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2006; COSTA, Marcia da Silva. Reestruturacio produtiva,
sindicatos e a flexibilizacdo das relacdes de trabalho no Brasil, 2002; VIANA,
Marcio Tulio. Terceirizagdo e sindicato; HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira
(2003); AMORIM, Andresa Silva. Terceirizagio e desidentidade sindical: uma (ou
mais uma?) estratégia ideoldgica do capital.

42 Disponivel em: http://odia.ig.com.br/noticia/economia/2015-04-11/empresas-

terceirizadas-quebram-sem-deixar-pistas.html . Acesso em: 30.10.2016.
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precarias de inser¢do no mercado de trabalho, apresenta
as piores condi¢oes de trabalho e salariais, os mais
altos indices de acidentes de trabalho; contribui
decisivamente para aumentar a heterogeneidade e
fragmentacdo da classe  trabalhadora e para a
pulverizacdo dos sindicatos; e esta no centro da
disputa do patronato pela sua liberalizacdo sem limites,
anulando a agao das instituicdes do direito do trabalho
e o papel protetivo do Estado.®

A sujeicado dos trabalhadores terceirizados a condigOes
degradantes e a exploracio desmedida dessa forca de trabalho
sao referidas, ainda, em artigo de titulo eloquente“:

“Provocando mortes em rotacao acelerada, a
terceirizacdo desmorona o sentido de sociedade pautada
pelo  respeito aos  direitos humanos da classe
trabalhadora. O seu propdsito € exatamente conferir
efetividade ao “direito humano” por exceléncia do
capital, que é o da garantia de maxima exploracao do
proletariado - conceito este extraido de Marx, para
quem, a “exploracdo da forca de trabalho é o
primeiro ‘direito humano do capital’.

Quando nao mata pela sua vocacdo natural de
produzir acidentes de trabalho, a terceirizagdo deixa
pelo caminho um exército de mutilados e outros
graves sequelados - fruto da superexploracaio da forca
de trabalho, relegando, por via de consequéncia, a
condicao desumana mulheres e homens submetidos ao
regime da fragmentacdo da cadeia produtiva implantada
para superar a crise estrutural e existencial do sistema
capitalista de producao.

Enfim, a sociedade da terceirizacdo € aquela que

reconhece no lucro a presenca da personalidade

43 DRUCK, 2016, ob.cit., p.35-58.
44 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizacgdo: maquina de moer gente
trabalhadora-- Sao Paulo: LTr, 2015, p. 215-6.
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humana, sujeito, portanto, dos “direitos fundamentais”
de matar e mutilar o coisificado trabalhador no
desempenho de suas atividades laborativas - quando
ndo trocado ou descartado como se fosse objeto de
pequena serventia que se quebrou ou que esgotou sua
capacidade de gerar o resultado proposto quando foi
concebido”.

O Auditor Fiscal do Ministério do Trabalho, Vitor Aratjo
Filgueiras, considerando os indices obtidos em recentes operagoes
de resgate de trabalhadores submetidos a condicdo andloga a
de escravo, escreve sobre a relacao existente entre terceirizacao
e trabalho escravo no Brasil:

“Enquanto o trabalho andlogo ao escravo e a vida
dos trabalhadores constituem limites da relacao de
emprego, a terceirizacdio é wuma estratégia de gestdo
do trabalho que objetiva justamente driblar limites
impostos ao assalariamento (sejam eles advindos dos
sindicatos, do direito do trabalho, etc.). E essa relacio
que explica a ampla prevaléncia de trabalhadores
terceirizados entre aqueles que morrem trabalhando e
que sao submetidos a condi¢des andlogas a de
escravos.

(.-

No ambito do assalariamento, a terceirizacdao
(qualquer que seja a modalidade) tende a promover o
trabalho andlogo ao escravo mais do que uma gestdo
do trabalho cujo contrato expressamente se estabelece
com o tomador de servigos. Essas afirmagdes podem
ser avaliadas a partir do wuniverso dos resgates de
trabalhadores em condi¢des andlogas a de escravos
efetuados pela fiscalizagdo do Ministério do Trabalho. A
terceirizacdo estd estritamente vinculada as piores
condigoes de trabalho (degradantes, exaustivas,
humilhantes, etc.) apuradas em todo o pais.
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(.-

A prevaléncia dos trabalhadores terceirizados ¢
sintomatica. Na média, nos quatro dultimos anos
abrangidos, em 90% dos 10 maiores resgates os
trabalhadores submetidos a condi¢des analogas as de
escravos eram terceirizados.

Note-se que esses dados nao discriminam setor da
economia, porte das empresas ou regides do pais.
Poder-se-ia alegar que seriam terceirizagdes espurias,
constituidas por empresas informais, ou pessoas fisicas,
como “gatos”. Ou seja, nao estariamos tratando da
“verdadeira” terceirizagdo, mas apenas da “ma”.

Para analisar a  procedéncia dessa eventual
alegacao, vejamos os dados concernentes aos resgates
nos quais os trabalhadores eram formalizados, casos
tipicos da presumida “verdadeira” terceirizacdo. Entre os
resgates ocorridos em 2013, nos 8 maiores casos em
que a totalidade dos trabalhadores era formal, todos
eles eram terceirizados formalizados por figuras
interpostas. Ja no grupo de resgates com parte dos
trabalhadores com vinculo formalizado, das 10 maiores
acoes, em 9 os trabalhadores resgatados eram
terceirizados.

Entre esses resgates com terceirizados formalizados
figuravam desde médias empresas desconhecidas, até
gigantes da mineracdo e da construgao civil, do setor
de producio de suco de laranja, fast food, frigorifico,
multinacional produtora de fertilizantes, obras de
empresas vinculadas a programas do governo federal.

(.-

Indmeros casos (..) poderiam ser citados, cujo
denominador comum é a concorréncia direta dos
tomadores de servios (por determinacdo direta ou
omissdao deliberada) para as situagdes degradantes,
humilhantes, impostas aos trabalhadores, mas cuja
responsabilidade o contratante busca invariavelmente
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transferir ao terceiro.

Em suma, ha fortes indicios de que terceirizacao
e trabalho analogo ao escravo ndo simplesmente
caminham lado a lado, mas estio intimamente
relacionados. E isso ocorre pelas seguintes razoes:

1- A contratacaio de trabalhadores terceirizados
normalmente  resulta em = menor  propensao = a
insubordina¢do, vinculada a flexibilidade de dispensa.
Além disso, por conta da condicio mais precdria, os
trabalhadores terceirizados tendem a se esforcar mais,
tanto para manter o emprego, quanto para atenuar sua
insercdo adversa. A existéncia de uma figura interposta
entre trabalhador e tomador de servicos também
propicia aprofundamento da subsuncdo do primeiro ao
capital, pois o trabalhador muitas vezes sequer percebe
sua participagdo no processo produtivo que integra.

2- As empresas buscam transferir (afastar) a
incidéncia da regulacdo exdgena (Estado e sindicato)
do seu processo de acumulacdo, externalizando ao
ente interposto o encargo de ser objeto de qualquer
regulacao limitadora.

Assim, a adocdo da terceirizagio pelas empresas
potencializa a capacidade de exploracdo do trabalho e
reduz a probabilidade de atuacdo dos agentes que
poderiam impor limites a esse processo. E exatamente
nessa combinacdo de fatores que reside a relagdo entre
terceirizacdo e trabalho andlogo ao escravo. Ao
incrementar a  supremacia empresarial sobre o
trabalhador, e diminuir as chances de atuacio de
forcas que limitam esse desequilibrio, a gestiao do
trabalho por meio da terceirizacdo engendra tendéncia
muito maior a ultrapassar as condi¢bes de exploragao
consideradas como limites a relacio de emprego no
quadro juridico brasileiro®.

45 Disponivel em:

<https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/terceirizac3a7c3a30-e-os-

53

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 401D-EB39-216C-6253 e senha 481B-28EC-8166-68D4



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 251 de 349

ADPF 324 / DF

O escopo original - e legitimo - do fendOmeno nao consiste na
reducdo de custos, para atendar as demandas de um mundo globalizado,
constando, diferentemente, do conceito atribuido por Dante Girardi,
Professor e Coordenador do Nucleo de Estudos e Pesquisas em Recursos
Humanos do Departamento de Ciéncias da Administracdo da
Universidade Federal de Santa Catarina, o objetivo, desse “modelo
administrativo”, de “concentracdo de esforcos na razdo de ser da empresa
(atividade fim), podendo transferir para terceiros, especialistas e idoneos, tudo
aquilo que ndo fizer parte do negdcio principal da empresa”*.

Nao obstante o avango significativo da terceirizacao, notadamente
a partir da década de 1990, ¢ imprescindivel impedir, nesse
processo de expansao, a prevaléncia dos interesses economicos
do setor produtivo em detrimento dos valores sociais do
trabalho - e da livre iniciativa -, orientadores da ordem
econdmica, que tem por fim “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social” (CR, artigos 1% IV, e 170),
e da ordem social, que “tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
o0 bem-estar e a justica sociais” (CR, artigo 193).

9. A disparidade dos indicadores acima apresentados impede
que a andlise juridica do fendmeno se apegue a abstragdes que
s6 pertencem ao campo formal. E a realidade concreta que
reclama um olhar mais atento ao fendmeno e ao uso que dele
vem se fazendo no caso brasileiro.

A par disso, resgatam-se as consideragoes ja explanadas a
respeito da centralidade do contrato de trabalho no paradigma
da CLT e da Constituicato de 1988, como norte na interpretacao
dos limites e possibilidades da terceirizacao.

E a existéncia expressa das normas da CLT (arts. 2° 3°, 9°
e 448), ponderada com a legislacdo especifica sobre a contratagao
terceirizada em  hipdteses  determinadas e  excetivas, que

limites-da-relac3a7c3a30-de-emprego-degradac3a7c3a3o-e-mortel.pdf.>. Acesso em
08.7.2015.
46 GIRARD], ob. cit.
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permitiram ao Tribunal Superior do Trabalho, em quase trinta
anos de jurisprudéncia, firmar o entendimento hoje cristalizado na
Stmula n® 331 do TST.

Nao houve, reitero, interpretacdo a margem da legalidade,
mas sim, observancia da legalidade expressa nos arts. 2°, 3° e
448 da CLT e das excegdes estabelecidas nas Leis 6.019/74 e 7.102/83, bem
como da aplicacaio por analogia das outras normas legais citadas (a
viabilizar a possibilidade de terceirizagao das atividades-meio  de
forma geral, desempenhadas sem subordinagdo juridica direta ao
tomador de servicos e sem pessoalidade). Mais que isso, a
interpretacdo até aqui conferida, ao prestigiar o contrato de
trabalho e sua condicdo de porta de acesso aos direitos
constitucionais trabalhistas, converge com o teor dos arts. 1° III
e IV, e 741 da Constituicdo da Republica, em seu contetdo
substantivo.

O Poder Judicidrio, nesse aspecto, cumpre sua funcao de
resguardo dos  direitos fundamentais  trabalhistas eleitos pelo
legislador, recusando a imperatividade de um fendmeno que, ao
se  pretender inexoravel, faz cair por terra, em sua
substancialidade, o rol de direitos inserto no art. 7°
Constitucional.

A livre iniciativa, no plano das relagbes de trabalho, se

materializa no exercicio do poder empregaticio, que submete o
empregado, do ponto de vista juridicoo ao jugo do seu
empregador. A contrapartida do Direito do Trabalho a tal
modalidade de subordinacdo sempre foi o reconhecimento de
que havia ali uma relacdo de desigualdade material, a ser
compensada no espago da regulacdo estatal, que se manifesta,
por exceléncia, nos termos do contrato de trabalho. Tal
regulacdo pressuporia necessariamente a assungao dos riscos pelo
exercente do poder empregaticio, bem como a assungao das
responsabilidades trabalhistas.

Esse contrato nunca se legitimou pela forma, mas por seu
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conteudo: € contrato-realidade, que materializa a relacdo de
emprego entre aquele que presta servigos e aquele que de seus
servicos se beneficia. Também ¢é contrato-realidade no sentido de
que os direitos e obrigacdes que dali decorrem prescindem de
acordo escrito ou formalizacao prévia, afirmando-se
substancialmente, para ambas as partes, a partir da mera
existéncia fatica da prestacio de servigos subordinada de um
sujeito a outro.

Esse pilar, que parte da mitigagdo da autonomia da
vontade dos trabalhadores individualmente considerados, da
imperatividade do Direito do Trabalho e da auséncia de
igualdade material entre os contratantes, concretiza-se no
principio da protegdao, regente de toda a construcdo juridica do
Direito Social.

Nao se cogita de um modelo de Estado Social ou de

Estado Democratico de Direito que ndo se assente numa soélida
protecdo ao trabalho e no equilibrio entre os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa. Esse equilibrio, como todo o

conteddo que rege uma sociedade democratica, nao se afirma
por formas ou procedimentos, mas pelo seu contetdo
substantivo.

Assim sendo, o limite legal, hoje constitucionalizado, da
terceirizacdo reside no proprio contrato de trabalho, com sua
dimensao de protecdo e de realidade.

Vale repisar: a terceirizacdo, dentro da dindmica da
regulacito do contrato de  trabalho, apresentou-se  como
possibilidade na medida em que a legislagio dela regente se
conciliou com os parametros dos arts. 2° e 32 da CLT: a
perspectiva de terceirizacdo de atividades de apoio e especializadas

- sem a presenca dos elementos da pessoalidade e da

subordinacdo juridica - foi agasalhada, com coeréncia, pelo

ordenamento juridico.
O _mesmo ndo ocorre com a _perspectiva _da terceirizacdao de
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atividade-fim. Primeiro, porque contraria o proprio conceito de
terceirizagao, nos termos propostos pela Ciéncia da
Administragdo. Isto €, se o objetivo da terceirizagio é a
concentragdo das empresas em suas atividades principais, perde
sentido a pratica quando se pretende terceirizar inclusive tais
atividades. Segundo, carece de respaldo legal, eis que toda a
legislacdo vigente em matéria de terceirizacdo a limita a
atividades de apoio, salvo no caso da Lei do trabalho
tempordrio, que, como o proprio titulo ja diz, permite a
transferéncia das atividades da contratante, por prazo determinado e
para finalidades especificas como a substituicdo proviséria de
mao de obra. Terceiro, nao poderia, nem hipoteticamente,
compatibilizar-se com a categoria central do Direito do Trabalho,
qual seja o contrato de trabalho, eis que retiraria a sua
imperatividade e permitiria que esse fosse sempre uma escolha
do contratante, a partir das vantagens que melhor Ilhe
aprouvessem, em detrimento dos direitos sociais trabalhistas. Na
medida em que, mesmo que configurados os requisitos dos
arts. 22 e 32 da CLT, o contrato de trabalho surge como uma
escolha, e ndo wum imperativo, toda a legislagio trabalhista
perde sua imperatividade e se recolocam, no campo das
relagbes civis, o trabalho e suas singularidades, em prejuizo da
construcao histérica do Direito do Trabalho.

A liberdade de as empresas estabelecerem conexdes para a
gestdo empresarial nao pode passar pelo desvirtuamento dos
contratos de trabalho. As terceirizagdes podem ocorrer desde que
isso nao esvazie o conteddo do contrato de trabalho ou
implique a externalizagdo, nao de atividades, mas das
responsabilidades daqueles que contratam e se beneficiam do
trabalho humano.

10. Muito se tem argumentado a respeito dos supostos
efeitos econdmicos benéficos que a liberalizacdo da terceirizacao
de todas as atividades, inclusive as finalisticas, produziria no
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mercado de trabalho brasileiro.

Primeiramente, vale insistir na tese mais geral de que é a
demanda e o desenvolvimento econdmico que geram postos de
trabalho e ndo o custo da forca de trabalho. A precarizagao
das formas de contratacio do trabalho nao é wuma variavel de
interferéncia direta no nivel de emprego, notadamente se se
parte da premissa de que o objetivo de estratégias de gestao,
como a terceirizacdo, € especializacdo, e nao reducgao de custos.

Mesmo que o objetivo fosse a reducdao de custos, apenas por
esforco argumentativo - e aqui se adentra a seara de

constitucionalidade duvidosa —, a auséncia de relacao direta

entre custo do trabalho e geracdo de emprego pode ser
facilmente demonstrada quando se observa que a década de
1990, que concentra as maiores medidas de flexibilizagado da
legislagao trabalhista brasileira (com acordos de compensacao de
jornada, contrato provisorio de trabalho, congelamento do saldrio
minimo, entre outros fatores), ostentava uma taxa de
desemprego que apenas se elevou, crescendo da ordem de 7,2%
para 10,4% entre 1992 e 1999.

De outro lado, no periodo subsequente, a valorizacdo do
salario minimo foi da ordem de 262% (aumento nominal) e de
72,31% (aumento real, acima da inflacdo), de acordo com dados
da Fundacdo Perseu Abramo, o que implica, no mesmo quadro
juridicoo, um aumento significativo do custo do trabalho.
Todavia, entre 2002 e 2013 se observa um decréscimo da taxa
de desemprego que varia de 12,6%, em 2002, para 5,4%, em
2013. Esse periodo é sucedido por grave crise econdmica que
volta a elevar a taxa de desemprego, como cedi¢o, revelando
que sao as condicoes da demanda e do desenvolvimento
econdmico varidveis mais relevantes na taxa de emprego que o
rebaixamento ou elevacdo dos padrOes de pactuacdo da forca
de trabalho.

Reforcam esse entendimento Denis Maracci Gimenez e José
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Dari Krein:

A experiéncia brasileira e internacional mostrou
que e um argumento que ndo encontra respaldo na
realidade concreta. No Brasil, entre 2004 e 2013, foram
criados milhdes de postos de trabalho, com queda do
desemprego e da informalidade sem que tivessem
ocorrido mudancas substantivas na CLT. A propria
OCDE (Organizacao para a Cooperacao e
Desenvolvimento Economico) reconheceu, ainda em 1997,
que a flexibilizagdo das formas de contratacdo nao
trouxe os resultados esperados. Casos recentes de
flexibilizacado do mercado de trabalho, como ocorrido
na Espanha, que conta atualmente com uma taxa de
25% de desemprego, parecem nao colaborar com a
defesa da flexibilizacao das relacbes de trabalho como
fonte de criagdo de postos de trabalho.

Tanto wuma situagdo como a outra devem ser
compreendidas de forma muito explicita: a geragdao de
postos de trabalho, como demonstra a experiéncia
histérica e a boa teoria econOmica, esta relacionada
com a dindmica da economia, a sua expansao e a
estruturacdo de servigos publicos sociais. Ou seja, os
problemas do emprego estdo fora do mercado de
trabalho, como bem explicou Keynes ainda nos anos
1930 do século passado”

E nesse mesmo raciocinio que se pode afirmar que a
permissividade em relacdo a terceirizacdo — de modo a abranger
também a atividade-fim — ndo gera empregos: ela apenas
determina que emprego serd criado para atender a uma

demanda produtiva que ja existe: se um posto de trabalho

47 GIMENEZ, Denis Maracci; KREIN, José Dari. Terceirizagio e o
desorganizado mercado de trabalho brasileiro. In: Precarizacdo e Terceirizagao:
faces da mesma realidade/ Marilane Teixeira, Hélio Rodrigues, Eliane D’avila
Coelho (Orgs.). Sao Paulo: Sindicato dos Quimicos, 2016. p. 17-32.
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direto e protegido ou se um posto de trabalho terceirizado e
precario.

Na atual tendéncia da economia brasileira, a liberalizacao
da terceirizagdo de atividade-fim, longe de interferir na curva
de emprego, tenderda a “mivelar por baixo” o mercado de
trabalho, expandindo a condigdo de precariedade hoje presente
nos 26,4% de postos de trabalho terceirizados para a totalidade
dos empregos formais. Mais uma vez, a contribuicio de

Gimenez e Krein:

Em nossa compreensao, sdao evidentes as tendéncias
de menor dinamismo do mercado de trabalho brasileiro
nos ultimos meses. Pelas perspectivas economicas do
Pais para os proximos anos, ha grande possibilidade
de tais tendéncias serem reforcadas.

Assim, a liberagdo da terceirizacdo tende a facilitar
ajustes regressivos por parte das empresas em um
momento de relativa estagnacido econdmica e de piora
do mercado de trabalho. Dada a dindmica econdmica e
a maior flexibilidade das relacdes de trabalho, a
tendéncia e um mercado de trabalho com menor nivel
de emprego e ocupagdes mais instidveis e com pior
qualidade, simultaneamente®

Uma avaliacio prospectiva negativa de wuma eventual
liberalizagado da terceirizacdo também é feita pelos Auditores
Fiscais da Receita Federal no documento intitulado Analise da
Seguridade Social de 2014, que projeta impactos inclusive sobre

a arrecadagao para a Previdéncia Social:

Uma das tarefas que se coloca para os defensores
da Seguridade Social e, por conseguinte, da Previdéncia
Social € enfrentar o extenso debate dessas e outras
rentncias, sua quantificacdo, identificar os segmentos

48 GIMENEZ e KREIN, 2016, ob. cit., p. 17-32.
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beneficiados e discutir a oportunidade de alteragdes
nesses marcos regulatdrios.

Esse debate deverd se intensificar em 2015. Duas
propostas vao ampliar em muito as renuncias. A
primeira € a definiciko de novas tabelas de
enquadramento e de recolhimento tributdrio para as
empresas do Simples Nacional. A segunda € a
terceirizacdo. Além das incomensuraveis perdas salariais
e de outros direitos para os trabalhadores que serdo
terceirizados, ha subsidios implicitos nesse processo.
Quando as maiores empresas terceirizam a sua mao
de obra, deixam de ser empregadoras, delegando essa
tarefa para empresas notadamente menores, vinculadas
ao Simples Nacional. Ou, como aprovado pela Camara
dos Deputados, ONGs, cooperativas, entidades
filantropicas, pessoas juridicas individuais, qualquer
empresa ou entidade das mais diversas configuracoes
pode ser contratada para a  terceirizacio. A
contribuicdo patronal sobre a folha de pagamentos,
que hoje responde por 31% das receitas
previdenciarias, sera reduzida drasticamente.

(.-

Com a terceirizagdo generalizada, o aumento da
rotatividade no trabalho ampliarda o numero de
trabalhadores que buscam, por exemplo, o seguro-
desemprego, com graves repercussOes sobre essas
despesas, ou pior, agravando os efeitos sociais das
restricoes ao acesso a esse direito que foram impostas
pelas medidas de ajuste (MP 665).

E preciso destacar outras considera¢cdes importantes
sobre o processo de terceirizagao.

Em relacdo a seguranca do trabalho, onde se
estabelecem estatisticas sobre o tema, ha uma maior
sinistralidade entre os terceirizados. No setor elétrico, %
dos acidentes envolvem esses trabalhadores. Na

Petrobras, uma grande empresa que permite acesso a
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esses numeros, entre 2005 e 2012, o numero de
trabalhadores terceirizados «cresceu 2,3 vezes e O
numero de acidentes de trabalho aumentou 12,9 vezes.

Nesse periodo, 14 trabalhadores da Petrobras
morreram durante suas atividades laborais. Entre os
trabalhadores terceirizados, foram 85, um numero seis
vezes superior. Nas demais, a situagdo nao deve ser
diferente. = A  terceirizagdo transfere para empresas
menores a responsabilidade pelos riscos de seu
processo de trabalho e elas nem sempre tém condigOes
tecnolégicas e econdmicas para gerencia-los. E um
modelo que tem como resultado o aumento dos riscos
a saude e a vida do trabalhador, com natural
crescimento dos encargos publicos, especialmente nas
areas de saude e previdéncia.

Os direitos trabalhistas dos terceirizados sao
menores. Nao ha isonomia salarial nem acesso a outras
cldusulas  econOmicas  presentes nos acordos  dos
trabalhadores contratados diretamente, como previdéncia
complementar, planos de sadde, auxilio-alimentagao,
auxilio-escolar e outros. A empresa que se beneficia do
trabalho aumenta seus lucros, mas os trabalhadores nao
terao  participacdo, por exemplo, nos ganhos da
distribuicado de resultados (PLR). A diferencia¢do salarial
e de direitos entre os trabalhadores ira aumentar,
contrariando todo um recente esforco das politicas
publicas.

Esse modelo de terceirizacdo praticamente anula os
ganhos historicos contidos nos diversos acordos e
convengdes  coletivas e é muito  prejudicial a
organizagao dos trabalhadores. A eterna ameaca de
terceirizagdo vai minar a capacidade de luta dos
trabalhadores contratados. E, a alta rotatividade faz o
mesmo para os terceirizados.

A terceirizacdo determina a perda de identidade
entre o trabalhador contratado e a empresa que se
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apropria do bem ou servico e constrdi um cendrio
com grande dificuldade de realizacdo de novos acordos,
que substituam os atuais sem perdas para os
trabalhadores. O trabalhador terceirizado encontra-se em
uma subcondi¢do, uma segregacdo com efeitos negativos
na solidariedade entre os trabalhadores, dificultando a
organizagao sindical e a negociacdo coletiva e
reforcando a redugdao dos direitos desses trabalhadores.
As multiplas praticas contrarias aos sindicatos adotadas
pelas empresas se somarao os casos de discriminacdo e
de preconceito.

A legislagdo brasileira ja admite diversas formas
de terceirizacdo e de precarizacdo do trabalho. Mesmo
para as atividades-fim das empresas, ja € possivel
terceirizar em momentos especificos de aumento de
demanda e mesmo de substituicbes pontuais, em
decorréncia dos diversos tipos de afastamento, por
exemplo. A legislacio admite o trabalho parcial, o
trabalho tempordrio, o banco de horas, enfim, muitas
formas de flexibilizagao.

O projeto vai muito além ao permitir a plena
terceirizacdo, que serd um instrumento de profunda
rotatividade dos trabalhadores, prejudicando os direitos
trabalhistas dos atuais empregados. A opgdo pelo
menor custo vai determinar a formacdo de um novo
quadro de pessoal sem os direitos conquistados
historicamente, contratando novos (ou recontratando os
atuais, como terceirizados) a revelia de clausulas
presentes nos acordos coletivos.

A opgao por esse modelo de terceirizagdo, que
visa a restricito de custos, é mais apropriada ao
modelo das maquiladoras mexicanas, onde o trabalho ¢é
de baixa especializagido, a producdo é de baixo valor
agregado, os custos do trabalho sdo diminutos. Um
projeto de desenvolvimento exige a constru¢do de uma
economia com maior produtividade, capaz de incorporar
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tecnologia e inovagdo, com saldrios melhores. A
precarizagdo do trabalho nao acompanha essa agenda®.

Nesse contexto, resulta que, seja por argumentos juridicos,
seja por argumentos socioldgicos, econdmicos e até colhidos da
ciéncia da  Administracito, a manutencado de limites a
terceirizacao contribui para a preservacaio do contrato de
trabalho protegido e juridicamente denso, nao se traduzindo em
restricao da liberdade da contratacao, da livre iniciativa ou da
legalidade  estrita, mas sim no exato cumprimento e
interpretacdo  desses  postulados em conformidade com os
principios que regem o Estado Democratico de Direito,
notadamente os valores sociais do trabalho e a dignidade da
pessoa humana.

11. Por todos esses fundamentos, a reducdo do amparo ao
trabalhador,  abaixo dos patamares historicamente construidos e
cristalizados na Stmula n° 331 do TST, para permitir a
terceirizacdo também das denominadas atividades-fim, o que
equivaleria viabilizar - no contexto juridico atual, em que ausente lei,
além daquelas ja citadas, que excepcione o modelo bilateral classico -
mera intermediacio de mao de obra em prol do tomador dos
servigos, significa chancelar, a margem dalei, a mercantilizacdo do
trabalho humano, configuradora de repugnante exploracao do
homem pelo homem e desprestigio da lei patria e da
Constituicao da Republica.

Tal intermediacito - em que o trabalho humano se torna
produto suscetivel de ser comprado e vendido - “conmstitui uma
das piores fraudes a aplicacio dos direitos trabalhistas, pois visa a
retirar a incidéncia de todo o arcabougo da respectiva legislacdo, de

7750

ordem publica, que tutela as relagbes de emprego Essa fraude

implica nao apenas afronta a dois dos cinco fundamentos da

Republica — a dignidade da pessoa humana e o valor social
49 Andlise da Seguridade Social 2014. Associagdo Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal do Brasil. Julho/2015. 15? Edigao, p. 95-100.
50 GARCIA, ob. cit., p. 356.
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do trabalho -, mas também ofensa aos direitos sociais da
coletividade dos trabalhadores e a organizagao geral do trabalho
como um todo™”.

Reitero, por fim, que sobrepor o conceito de liberdade de
contratacdo e de livre iniciativa a regulacdo decorrente do
contrato de trabalho significa esvaziar o cerne das regras legais que
o consagram e, em ultima andlise, os valores sociais do trabalho
componentes do arcabougo principioldgico, como dito na ADI 1721, da
Relatoria do Min. Carlos Britto®, “densificado em regras como a do inciso I
do artigo 7° da Magna Carta”.

Nas expressoes de Evaristo de Moraes Filho, sublinhando o
pensamento do mesmo escritor: “Convém ndo seja esquecida esta pequena
frase de Sinzheimeir: o empregador mentém o direito de comandar ndo porque
seja senhor, e sim porque é credor do trabalho. A relagio entre empregador e
empregado importa — ou deve importar — contrato livre, entre duas pessoas
responsdveis, sujeitos de direitos e obrigacoes em um pé de igualdade, pelo menos
juridica”.

Enquanto o direito nao conseguir moldar melhor instrumento de
traducdo da liberdade, no terreno das relagdes obrigacionais, do que o
contrato, a contratualidade da relagao de emprego ha de ser vista nao
apenas em sua configuracao técnica, mas iluminada pelo propdsito de
resguardar a liberdade do trabalhador e, através dela, sua propria
dignidade de pessoa humana.

Se a protecao do fraco, como advertia Hugo Gueiros Bernardes,
professor da UnB, Ministro do TSE, falecido em 2008, nao pode ser levada
“até a anulagido da sua vontade”, sob pena de, a pretexto de defendé-lo,
“bani-lo da sociedade dos homens livres, dispensando-lhe protecio semelhante a
dos seres irracionais”, nao menos verdade é que a igual ponto se pode
chegar pelo desvio de normas legais nitidamente protetivas,

51 GARCIA, ob.cit., p. 356.

52 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1721, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2006, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 D]
29-06-2007 PP-00020 EMENT VOL-02282-01 PP-00084 RT] VOL-00201-03 PP-00885 LEXSTF
v. 29, n. 345, 2007, p. 35-52 RLTR v. 71, n. 9, 2007, p. 1130-1134.
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emprestando-lhes interpretacao incompativel com seus fins.
E o0 meu voto.
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, muito brevemente me manifesto.

Primeiro, dizendo que as duas correntes formadas até o momento
tém fundamento constitucional - como nao poderia deixar de ser - e
preocupagao com a realidade social, com o mundo econdomico, mas,
principalmente, com o emprego e com o trabalhador.

Sao Opticas diferentes, mas o que perpassa estas Opticas todas, ao fim
e ao cabo, é a protecao do trabalho e, na protecao do trabalho, na criagao,
o proprio trabalhador.

Vivemos, hoje, em um mundo globalizado. A realidade econémica
mundial é uma outra, é um outro mundo. Nao é mais aquele mundo do
inicio desse enunciado, de 1986. E vejam que, inicialmente, o enunciado
dizia respeito a permitir apenas e tao somente a terceirizagao em relagao
as leis especificas que existiam a época.

E, ao longo do tempo, a propria Justica Laboral, a prdpria Justica do
Trabalho, passou a minorar as restricdes, em razao das mudancas
econOmicas e sociais, da mudanca da realidade, da mudang¢a do mundo.

Recordo-me, hoje, do Embaixador Tarcisio Costa - que serviu a
Vossa Exceléncia, no TSE, como Secretario de Rela¢des Internacionais;
passou o periodo do Ministro Marco Aurélio e tive, também, a honra de
té-lo como Assessor, Secretario Internacional, pessoa da maior capacidade
intelectual - que, no final dos anos 90, Ministra Rosa, servia no Consulado
do Brasil em Sao Francisco, na Califérnia. E, naquela época, Governo
Fernando Henrique Cardoso, procurava-se atrair uma industria de chip -
chip de computador, fabrica de chip - dos Estados Unidos que queria abrir
uma unidade na América Latina. E chegaram a conclusao de duas cidades
para instalar, numa selecdo final: Sao Paulo ou Sao José da Costa Rica. E

ele era o conselheiro que, na época, entao, levava as informacoes
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econdmicas do Brasil, da realidade brasileira, para demonstrar que o
melhor era eles instalarem essa industria no Brasil. Ao fim e ao cabo,
escolheram Sao José, na Costa Rica; nao vieram para o Brasil. E dizia ele:
um dos motivos era, realmente, a intricada legislacao laboral e a geracao
de uma certa incerteza.

Estou dando um exemplo especifico, e sei que isso nado € a razao de
decidir, nem dos votos, mas ¢ uma demonstracdo empirica que essa
realidade se multiplica num mundo globalizado, em que os
investimentos e as industrias, se estiver ruim em Sao Paulo, vao para
Buenos Aires, se estiver ruim em Buenos Aires, vao para Assuncao.

E 6bvio que isso nao quer dizer que temos que ir & precarizagio das
relacdes de trabalho nem a desprotecao do trabalhador, mas é uma
realidade econdmica e social que perpassa todos os paises
industrializados do mundo, especialmente os industrializados. E o Brasil
€ um deles.

Diante da posi¢do colocada aqui, em duas correntes, e todas elas
tendo o mesmo objetivo da protecio do emprego e da protecao do
trabalho e do trabalhador, penso que aquela que se amolda mais a
realidade de hoje, com a devida vénia ao Ministro Luiz Edson Fachin e a
Ministra Rosa Weber, ¢ aquela que vem no voto do Ministro Luis Roberto
Barroso e do Ministro Luiz Fux. Mas eu subscrevo também o voto do
Ministro Alexandre de Moraes ao acompanhar Suas Exceléncias, embora,
no voto deles, estivessem também as adverténcias e as preocupagoes
trazidas em seu voto, mas nele abordadas sob nova perspectiva.

Eu entendo, entdao, Senhora Presidente, que esse posicionamento
vem ao encontro da evolugao da simula, porque ela, ao longo da historia,
ja foi se desenvolvendo e sendo alterada no sentido de alargar as
possibilidades da terceirizagio. E um aggiornamento da sumula a
realidade atual. Nao é uma desautorizacdao ao Tribunal Superior do
Trabalho, nao é uma desautorizacao a Justica do Trabalho. Na verdade, é
trazer o posicionamento diante da realidade de hoje, com fundamento na
Constituicao e na conjuntura de um mundo globalizado.

Por isso, pedindo vénia, eu acompanho os eminentes Relatores,
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subscrevendo as adverténcias lancadas, hoje, no voto do Ministro
Alexandre de Moraes.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 78E2-3292-8FBA-8B5E e senha 5C35-AD10-8FA7-7325



Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 267 de 349

23/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, acompanhei com bastante interesse os aprofundados e
verticais debates que foram travados acerca dessa instigante questao, que
€ a terceirizagao das atividades-fim e a constitucionalidade do Enunciado
331 do TST.

Fiz também estudos e pesquisas a respeito deste tema. Tenho voto de
cerca de 30 paginas, mas, dado o adiantado da hora, eu vou pedir vénia
aos que estao presentes, para, tout court, dizer, pedindo vénia ao Relator
do RE, Ministro Fux, e também ao Ministro Alexandre de Moraes, que
acompanho integralmente a divergéncia aberta pelo Ministro Edson
Fachin e pela Ministra Rosa Weber, que nos brindaram com votos que, a
meu ver, esgotaram plenamente o assunto e deram resposta satisfatoria a
questao colocada perante esta Suprema Corte.

Entdo, em consequéncia, eu nego provimento ao RE e julgo
improcedente a ADPF. E farei juntada de voto.

E como me pronuncio.
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23/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (vogal): Trata-se de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ajuizada pela
Associacao Brasileira do Agronegdécio — ABAG “em decorréncia de
decisOes judiciais proferidas no ambito da Justica do Trabalho, das quais
tem resultado restricdo, limitacdo e impedimento a liberdade de
contratagdo de servigos por empresas vinculadas ao seu quadro
associativo” (pags. 1-2 do documento eletronico 2).

Preliminarmente, verifico nao ser cabivel a utilizacao de ADPF nesse

caso por diversas razoes.

A autora, a meu ver, ndo se desincumbiu do 6nus de especificar os
atos do Poder Publico que merecem ser apreciados em sede de controle
abstrato, segundo estabelece o art. 3% II, da Lei 9.882/1999, especialmente

aquelas decisdes ou aqueles atos que tém carater normativo ou cogente.

Na inicial, ela apenas descreve trechos de decisdes e faz remissoes a
julgados em notas de rodapé, sem indicar precisamente qual é o ato que
pretende impugnar nesta ADPF, conforme exige uma fartissima
jurisprudéncia desta Corte. Inclusive, ha precedente da relatoria do
Ministro Carlos Ayres Britto e do Ministro Gilmar Mendes.

De outra parte, observo ainda que a maioria, sendo quase todas as
decisdes indicadas pela autora transitaram em julgado; e a ADPF nao se
presta, segundo também reiterada jurisprudéncia, a examinar essas
decisOes ja acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Eu mesmo tenho decisdes nesse sentido. Cito, a titulo de exemplo, a
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ADPF 134, cujo agravo regimental foi unanimemente acolhido neste
Plenario, exatamente para assentar a inadmissibilidade da ADPF ajuizada
com a finalidade de examinar decisOes ja transitadas em julgado.

Consoante sublinhei naquela ocasiao:

“O instituto da coisa julgada ja foi bastante estudado pela
doutrina, como se observa da licdo de Candido Rangel
Dinamarco:

A Constituicao brasileira estabelece que a lei nao
prejudicard a coisa julgada (art. 5% inc. XXXVI) e o Cédigo de
Processo Civil fornece elemento seguro para o entendimento do
alcance desse dispositivo, ao impedir novos julgamentos sobre
a demanda ja definitivamente julgada. Nao se limita a garantir a
inviolabilidade da coisa julgada mediante a exigéncia de que
outros possiveis julgamentos fossem conformes com aquele ja
estabilizado por ela: ele vai além disso, ao proibir todo e
qualquer julgamento sobre a mesma demanda, quer conformes,
quer divergentes”.

Destaco, ainda, que a ADPF nao abrange o ataque a simulas, porque
estas nao tém um carater cogente. O verbete sumular é desprovido de
efeitos vinculatorios, apenas representa uma consolidacao da posicao
jurisprudencial de um determinado tribunal. Essa matéria foi ja assentada
também, neste Plendario, na ADI 594, do Distrito Federal, de relatoria do
Ministro Carlos Velloso.

Acolho, ademais, a preliminar de subsidiariedade. Como é cedico,
nos termos do art. 4%, § 12 da Lei 9.882/1999, a ADPF nao sera admitida
quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. Ou seja,
exatamente porque existem outros instrumentos processuais que
poderiam ser manejados e seriam suficientes, adequados para solucionar
a controvérsia em questdao, ¢ que nao se admite a ADPF. E a maior
comprovacao disso, a meu ver, é justamente o RE 958.252/MG, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, que também esta sendo julgado nesse

2
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momento.

Nao fosse tudo isso suficiente, ha que ter em conta que, de modo
superveniente ao ajuizamento dessa ADPF, foram editadas as Leis 13.429
e 13.467, ambas no ano de 2017, com o intuito de regulamentarem a
terceirizacdo, inclusive da atividade-fim das empresas tomadoras de
servigos. Diversos atores ingressaram com ADI's para atacarem essas
normas, todas sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Nesses termos, a
bem da racionalidade deste Supremo Tribunal, entendo ser o caso de
sobrestar o exame desta ADPF e deste RE para julga-los em conjunto com
aquelas ADI's, que tratam mais amplamente do tema da terceirizagao, ja a

luz da legislagao superveniente, editada em 2017.

Com relacdo a legitimidade da parte autora, é preciso lembrar que,
em matéria de legitimidade ativa para propor agbes de
constitucionalidade, nés demos uma guinada de 180° relativamente a
Constituicao decaida de 1967 e a Emenda Constitucional 1, de 1969, que
muitos consideram uma nova Constituicdo, até porque ela incorporou, in
totum, o famigerado Ato Institucional 5.

Sob a antiga ordem constitucional, havia o monopdlio do
Procurador-Geral da Republica para a propositura de agOes
constitucionais. No entanto, com a redemocratizacdo, penso que o
Constituinte foi extremamente generoso ao admitir um grande nuimero
de legitimados ativos para propor agdes constitucionais em face do
Supremo Tribunal Federal.

Nao bastasse essa generosidade do Constituinte, ndés fomos ainda
além, porque esta Corte vem admitindo entidades que, a rigor, se
examinadas sob uma lupa juridica, ndo teriam condi¢bes de ajuizarem
acdes dessa natureza por caréncia da legitimidade ad causam. E o que

acontece, a meu ver, neste caso.
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Na espécie, a Associacao Brasileira do Agronegocio nao conseguiu
comprovar a sua homogeneidade interna, no que diz respeito a sua
composi¢ao e a sua representatividade nacional. Alids, pelo contrario,
ficou patente que sua composi¢io € absolutamente heterogénea e
congrega entidades publicas, privadas e alguns entes ou 6rgaos que nao
tém nada a ver, pelo menos diretamente, com o agronegocio em si.

Se superados, no entanto, todos esses Obices, tenho que nao assiste
razao a arguente.

I - Conceito e propositos do instituto da terceirizagao:

A discussao da presente agao gira em torno de verificar se a restricao
da terceirizacgdo a atividade-meio da empresa tomadora dos servigos esta
em harmonia com nossa Constituicdo Federal, desde que inexistentes os
elementos configuradores da relagao de emprego diretamente entre ela e

o empregado.

Assim sendo, considero relevante abordar, em primeiro lugar, o
conceito e os propositos da terceirizacdo, como fendmeno social e
juridico, tal qual se apresenta.

Como a andlise conceitual deste fenomeno ja foi tracada pela
Ministra Rosa Weber em seu voto, entendo necessario apenas retomar a

conclusao deste topico, em que a Ministra assim se pronunciou:

“[..] Seja partindo dos impactos na vida dos
trabalhadores, seja partindo da perspectiva da atuagao
empresarial, ha consenso no sentido de ser a terceirizagdo uma
estratégia e concentracdo das organizacOes em suas atividades
principais, com externalizacao daquelas atividades acessdrias
ou nao finalisticas” (grifos no original).

Portanto, de inicio, ja se vé que é da natureza do instituto a
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concentragdo da empresa em suas atividades nucleares, o que, nas
palavras de Ciro Pereira da Silva', “afasta completamente a possibilidade
da existéncia de terceirizagdo na atividade central da empresa,
comumente conhecida por atividade-fim”. Mais além, o autor afirma
ainda que a transferéncia de atividade-fim “ndo se tratard de
terceirizagdo, mas de 'ato ficticio’, mera intermediacdo, desfigurando e
desnaturando o instituto”.

Assim, o mecanismo de terceirizagdo, a despeito de consagrar-se
como uma redugao consideravel no custo das empresas, quando desviado
de sua natureza para alcancar os servicos basilares destas, fere a forca
normativa dos elementos centrais da relacdo de emprego, fonte central do
sistema de protecio do trabalho humano, além de acarretar outras
inumeras consequéncias danosas para o mercado de trabalho.

Mas antes de tratar dos demais corolarios desse desvirtuamento
desenfreado da relacdo bilateral de emprego classica, passo, a seguir, ao

exame da origem e da evolugao legislativa e jurisprudencial do instituto.
II - Origem, evolucao legislativa e jurisprudencial:

A ideia de terceirizagdo, no plano internacional, iniciou-se nos
Estados Unidos, durante a Segunda Guerra Mundial, por necessidade de
concentragdo por parte das industrias na producao de armamentos.
Destarte, as atividades secundarias passaram a ser delegadas a empresas
terceiras, prestadoras de servicos por intermédio de seus proprios

empregados.

No periodo pos-guerra, a terceirizacdao da producdo expandiu-se
ainda mais, pois ante o cendrio de estagnacdo da economia mundial, as
empresas abriram mao da qualidade no ciclo produtivo, para priorizar a

garantia da sobrevivéncia empresarial, com a minimizagao de custos e

1 SILVA, Ciro Pereira da. A terceirizacdo responsdvel: modernidade e modismo. Sao Paulo:
Ltr, 1997, p. 28.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 6B66-61F7-BB51-E51E e senha 85F0-6546-069B-846B



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 273 de 349

ADPF 324 / DF

adocdo de estratégias empresariais de resisténcia (sobrevivéncia).

Em meados da década de 80 surge, entdo, o modelo toyotista, que
teve como elemento nuclear a terceirizacdo, pois esta reflete os principais
fundamentos constitutivos do referido mecanismo, em especial, a criagao
de empregos precdrios e flexiveis e a concentracdao exclusivamente no
cerne do processo produtivo, delegando a terceiros as demais etapas do

circuito de producao.

Em outras palavras, reduziam-se os custos de mado de obra e se
garantiam aumentos em termos de especializa¢dao de servigos, qualidade
e eficiéncia, 0 que ocasionava um aumento da competitividade, de forma

consequente ao crescimento da produtividade das empresas.

Naquele momento historico, o mercado interno brasileiro
encontrava-se favordvel para a aceitacdo da descentralizacao da
producdo. Porém, o modelo classico de organizacao das relacdes
trabalhistas nacionais prosseguiu sendo predominante no mercado

privado brasileiro.

De fato, como assenta Delgado?, “[a] implantagdo do fendmeno da
terceirizacdo no Brasil é resultado de processo periodico, gradual e
incisivo de inser¢ao do modelo toyotista de produgao no pais”.

Ao observarmos os marcos legislativos dessa flexibilizagao,
percebemos facilmente essa lenta progressao, a comecar pela
Consolidacao das Leis Trabalhistas - CLT, que, em sua redagao original,
tratou apenas da subcontratacao de mao de obra, sequer considerada por

alguns como modelo de terceirizagao.

Certo é que a legislacao brasileira abordou, de forma inconteste,

sobre contratagao terceirizada no Decreto-Lei 200, de 1967, que dispds

2 DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao Paulo:

LTr, 2014, p. 13.
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sobre a organizacdo da Administracdo Federal e estabeleceu diretrizes
para a reforma administrativa ocorrida na época.

Nesse instrumento, ndao se utilizou o termo “terceirizacdao”, no
entanto, em seu art. 10, § 7°, ¢, foi autorizada a “descentralizacao e
delegacao” de atividades executivas, taxativamente delimitadas apenas
na Lei 5.645, de 1970.

Na iniciativa privada, a terceirizagdo ganhou estrutura juridica
apenas a partir da década de 70, com a regulamenta¢dao do trabalho
temporario e de vigilancia patrimonial e transporte de valores em
institui¢des bancarias pelas Leis 6.019/1974 e 7.102/1983, respectivamente.

Em contrapartida as parcas legislacdes sobre o assunto, a
terceirizagao foi ganhando forca no mercado de trabalho, ja que utilizada
como alternativa para aumentar a eficiéncia, a produtividade e a
competitividade das empresas, e as demandas sobre seus limites e
possibilidades comecaram a ser jurisdicionalizadas, obrigando o

Judiciario a construir orienta¢des acerca dessas questoes.

Nesse contexto, o TST editou o enunciado da Stimula 256, em 1986,
com seguinte teor:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo
de vigilancia, previstos nas Leis n% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102,
de 20.06.1983, é ilegal a contratagio de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos”.

Vé-se que a intermediacdo de mao de obra, em um primeiro
momento, foi considerada ilegal pela Corte Trabalhista, sendo permitida
apenas nos casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
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resguardando o modelo cldssico da relagao de emprego prescrito pela
CLT.

Ocorre que, como visto anteriormente, nessa mesma época surge o
modelo de gestao toyotista, que estimulou um crescimento desregrado da

terceirizacdo no universo empresarial.

Os empresarios, ao arrepio da legislagdo, comecaram a terceirizar
indiscriminadamente as atividades corporativas, tanto as secunddrias

quanto as nucleares como estratégia de desenvolvimento econémico.

Esse progresso acelerado da flexibilizagao das condi¢oes de trabalho
intensificou as demandas trabalhistas que discutiam os limites legais e as
possibilidades do desvirtuamento da relagao bilateral de emprego.

Em consequéncia, a Justica do Trabalho, que ja havia consolidado
jurisprudéncia relutante contra a intermediacao de mao de obra, dividiu-
se entre os efeitos danosos da terceirizagdo sobre os fundamentos do
Direito do Trabalho e a modernizagao da estrutura empresarial.

Em dezembro de 1993, o TST entao reformulou seu entendimento

previsto no enunciado anterior, e editou a Simula 331/TST, in verbis:

“ENUNCIADO N° 331 CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS - LEGALIDADE - REVISAO DO ENUNCIADO N°
256

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6019, de
03.01.74).

IT - A contratagao irregular de trabalhador, através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgaos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (Art. 37, II, da Constitui¢cao da Republica).
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III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacao de servigos de vigilancia (Lei n°® 7102, de 20.06.83),
de conservacio e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV — O inadimplemento das obrigag¢oes trabalhistas, por
parte do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos orgdos da administragao direta, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo judicial
(artigo 71 da Lei n. 8.666/93)”.

Observa-se que o novo verbete sumular manteve as hipoteses de
terceirizacdo licita previstas na proposta antecedente, acrescentando ao
rol os servicos de conservacao e limpeza e, ainda, os servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

Neste ponto, importante destacar as condi¢des impostas pela
Stamula para que a terceirizagao da atividade-meio nao fosse considerada
fraude trabalhista. Isso porque elas demonstram que a Justica do
Trabalho ndo quis afastar as hipdteses legais de descentralizagao da
producao dos preceitos insculpidos pela CLT.

Ressalta-se, também, que a sumula estendeu a iniciativa privada e,
por conseguinte, as empresas estatais, o mesmo tratamento legal
oferecido a Administragao Publica a luz do Decreto-Lei 200/1967 e da Lei
5.645/1970, no sentido de permitir a delegacdo “dos servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador”.

Por fim, e nao menos importante, a referida evolugao jurisprudencial
estabeleceu a responsabilidade subsididria da empresa tomadora dos
servicos quanto as obrigacOes trabalhistas da empresa intermediaria,

9
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desde que aquela tenha participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

Por meio da Resolugao 174/2011, aquele Tribunal alterou o item IV
da Sumula, deferindo requerimento do Ministério Publico do Trabalho -
MPT, e excluiu a penalidade de formacgao de vinculo de emprego nos
casos de contratagao irregular para os 6rgaos da Administracao Publica
Direta, Indireta ou Fundacional.

Além disso, a referida resolucdo adicionou os itens V e VI, que
estabelecem a responsabilidade subsididria dos entes integrantes da
Administracdao Publica direta e indireta, nas mesmas condi¢cdes do item
IV, apenas no caso de evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei 8.666/1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagOes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora.

Acrescenta o enunciado, ainda, que a referida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigagoes trabalhistas assumidas

pela empresa regularmente contratada.

No inciso VI, estendeu-se a responsabilidade subsidiaria do tomador
de servigos por todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao
periodo da prestagao laboral.

A respeito deste movimento jurisprudencial, veja-se a valorosa

andlise de Delgado®:

“[...] Portanto, a evolugdo jurisprudencial promovida pela
Stimula n. 331 foi identificar as situag¢Oes de terceirizacao licita,
conforme sistemdtica trabalhista de protecio ao trabalho
humano. Todas as demais situa¢des de trabalho triangulado que

3 DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao Paulo:
LTr, 2014, p. 47-49.

10
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se afastem das hipoteses de terceirizagdo arroladas na Sumula
n. 331 sao aquelas que o Direito do Trabalho reputa
fraudulentas e, portanto, ilicitas.

Note-se que a partir dessa nova interpretagao promovida
pela Simula n. 331, a jurisprudéncia trabalhista passou a
admitir a licitude dos contratos de prestacio de servigos
interempresariais permanentes nas atividades consideradas
auxiliares ou de apoio, nao inseridas na dinamica do processo
produtivo, denominadas de atividades-meio, a semelhanca do
que ja vigia no ambito da Administra¢ao Pablica, a luz do DL n.
200/1967 (art. 10) e da Lei n. 5.645/1970.

Conforme serd demonstrado no proximo item, os julgados
que serviram de precedentes para essa mudanga de rumo
jurisprudencial se preocupam em dispensar as empresas
estatais exploradoras de atividade econdmica e, por tabela, a
todas as empresas da iniciativa privada, o mesmo tratamento de
legalidade dispensado a terceirizagdo no ambiente da
Administrac¢do Publica, por forca de sua especifica legislacao.

O movimento jurisprudencial naquele momento nao tinha
razao para se dedicar a uma profunda justificacao legal e tedrica
a restricao da terceirizagdo nas demais atividades empresariais,
nao incluidas no conceito de atividade-meio, pois nessa seara
residual manteve-se o mesmo aparato argumentativo da
vedacao a contratacdo intermediada, fundado na mesma nogao
de fraude ao regime de emprego vigorante desde os primordios
do Direito do Trabalho - nocdo esta fundada em tranquila
jurisprudéncia apoiada pela remansosa doutrina justrabalhista.

O movimento, naquele momento, pelo contrério, foi o de
superar a nogao de fraude a lei no ambito das atividades
auxiliares da empresa tomadora (atividade-meio), para
justificar a licitude dessa contratagao de servigos.

Com esse ajuste interpretativo, fundado em textos legais
precedentes (DL n. 200/67 e Lei n. 5.645/70), a jurisprudéncia
trabalhista conferiu efetividade a Constituicao da Republica de
1988, a seu conceito de Estado Democratico de Direito, a seus
diversos principios humanisticos e sociais, além da prevaléncia

11
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que confere a relacdo de emprego no contexto do trabalho
protegido que consagra. Ao mesmo tempo, nao se impediu a
flexibilizagao terceirizante no plano das quatro hipdteses
referidas pela nova sumula.

A nocao de atividade-fim se construiu, assim, como
consequéncia residual do conceito de atividade-meio, em face
do longo processo de adaptagao argumentativa que se firmou
nas ultimas décadas do século XX, em grande medida
influenciada pelos novos padrdes de relagdes juridicas
interempresariais que a empresa fragmentada toyotista imp0s
ao mercado de trabalho.

Um exaustivo esfor¢o argumentativo marcaria, doravante,
a tradugao juridico-trabalhista da nova empresa flexivel, diante
de um cendrio paradoxal: uma legislacao trabalhista de forte
matiz protetivo e uma realidade econdmica compulsivamente
voltada para a fragmentagao empresarial, de formato toyotista.

Traduzir os limites da atividade-fim e da atividade-meio, a
partir da compreensdao do objeto social da empresa passou,
nesse cendrio, a constituir o desafio fundamental para a solugao
das controvérsias relacionadas ao tema, conforme demonstra a
seguinte definicao doutrindria de Maurido Godinho Delgado
que capta, com exatiddo, a nogao incorporada pela
jurisprudéncia trabalhista:

‘Atividades-fim podem ser conceituadas como as
funcgoes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao
nucleo da dinamica empresarial e do tomador dos
servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e
contribuindo inclusive para a definicilo de seu
posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e
definitérias da esséncia da dinamica empresarial do
tomador dos servigos. (...) Por outro lado, atividades-meio
sdao aquelas fungoes e tarefas empresariais e laborais que
ndo se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do
tomador dos servigos, nem compdem a esséncia dessa
dinamica ou contribuem para a definicdio de seu

12
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posicionamento no contexto empresarial e econdmico

mais amplo. S3ao, portanto, atividades periféricas a

esséncia da dinamica empresarial do tomador dos

servigos.” (Grifos acrescidos)

[...]

Observe-se que a partir da Simula n. 331 do TST, o Direito
do Trabalho passa a avaliar a legitimidade da contratagao de
servico numa perspectiva teleoldgica, a luz do objetivo
econdmico da empresa, identificando em seu objeto social as
atividades que possuem caracteristicas auxiliares, de apoio
administrativo, para divisa-las daquelas outras que, por
exclusao, constituem o nucleo essencial do empreendimento.

A partir de entao, passados mais de vinte anos da edigao
da Sumula n. 331, ndao houve alteracado no entendimento
jurisprudencial do TST a respeito dos fundamentos para a
vedacdo da terceirizacdo na atividade-fim das empresas, os
quais repousam na configuracio de fraude ao regime de
emprego.

O critério jurisprudencial que divisa atividades auxiliares
e finalisticas da empresa garantiu a Simula n. 331 plasticidade
para orientar a interpretagao da legislacdo trabalhista diante de
novas realidades empresariais, remetendo o embate
argumentativo entre os que defendem maior ou menor
intensidade de terceirizacdo a defini¢ao casuistica do que se
considera atividade-fim e atividade-meio em cada organizacao
empresarial diante de sua finalidade econémica.

Apesar da natural disparidade de entendimentos judiciais
em torno dessas fronteiras, no cldssico embate entre capital e
trabalho, o enfrentamento cotidiano da matéria pela Justica do
Trabalho terminou por sedimentar uma jurisprudéncia
orientadora da divisa entre atividade-fim e atividade meio em
diversos setores econdmicos.

O recebimento do recurso extraordindrio, com repercussao
geral, pelo STF, para enfrentamento do tema relativo a
constitucionalidade da vedacdo da terceirizacdo na atividade-
fim das empresas, por forca da aplicagao da Simula n. 331 do

13
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TST, ora desafia uma renovada reflexao sobre essas nogoes que
repousam na base do entendimento jurisprudencial da Corte

Trabalhista” (grifos no original).

Examinados o conceito, os propositos, a origem e a evolugao
legislativa e jurisprudencial do fendmeno, passo, na sequéncia, a breve

rascunho comparativo com outros ordenamentos juridicos.
III - Terceirizacdo e o Direito Comparado:

Contextualizando em ambito internacional, é possivel observar que
o instituto vem sendo utilizado em diversos paises e, na maioria deles,
busca preservar a classica relacio de emprego de modo muito mais
enfatico do que ocorre no Brasil.

Na Alemanha, por exemplo, pais onde vige um regime de protecao
social com fundamento na Constituicao de 1949, a externalizagao de
atividades permanentes nao ¢ legalmente proibida, nem permitida. L4, a
terceirizacdo € apenas um conceito organizacional e nao legal, e refere-se
a transferéncia de atividades nao nucleares da producao, para que a

empresa contratante fortalecga as atividades principais.

Ja& na Franca, a legislacdo trabalhista prevé como crime toda
atividade de fornecimento de mao de obra com fim lucrativo, que tenha
como efeito causar um prejuizo ao trabalhador ou impedir a aplicagao de
normas trabalhistas, regulamento ou contrato coletivo, com exce¢ao do
trabalho temporario e da empresa de trabalho a tempo partilhado.

Na Espanha, a subcontratacao de obras e servigos estd amparada na
Constituicao de 1978 que, ja em seu Titulo I, trata dos direitos, liberdades
e deveres do cidaddo, bem como das diretrizes da politica social e
econdmica, abrangendo tanto as liberdades publicas como os direitos
sociais. A responsabilizacdo é solidaria do empresario principal em

relacdo as obrigagOes trabalhistas e previdencidrias dos subcontratados,
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mas a subcontratagao ¢ considerada ilicita caso configure cessao ilegal de
trabalhadores.

Em Portugal, ela é pratica presente, ndo havendo norma expressa
proibitiva, cuja legalidade tem sido analisada pela jurisprudéncia e pela
doutrina a luz dos arts. 285 e seguintes do Cddigo do Trabalho e da
Diretiva 2001/23/CE da Comissao Europeia, que trata da manutencao dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou de
estabelecimentos. O debate atual daquele Pais é de se o uso desse
mecanismo poderia ensejar para os trabalhadores um direito de oposi¢ao
a transferéncia dos seus contratos de trabalho a empresa subcontratada,
por violacdo do principio protetivo, ja que prevista na referida Diretiva a
prévia consulta aos trabalhadores, especialmente quando essa

transferéncia lhes importe prejuizo.

No México, a partir da reforma trabalhista realizada em 2012, a
terceirizacao de servigos passou a ser disciplinada de modo que
inadmitida a totalidade das atividades desenvolvidas pela entidade
tomadora, devendo justificar-se por seu carater especializado e nao
podendo compreender tarefas iguais ou similares as desenvolvidas pelos
empregados da empresa contratante.

As legislagdes do Uruguai, Argentina, Chile, Peru, Paraguai e
Coloémbia preveem um sistema de responsabilidade trabalhista solidaria
das empresas que subcontratam servigos e trabalho temporario, em
relacdo aos direitos dos empregados das empresas contratadas.

Essa é a mesma preocupacao do Brasil que, antes sem normativa
especifica do tema, animou a interpretacao jurisprudencial prevista na
Samula 331 do TST, atenta a minimizar os subterfigios advindos de um

mecanismo que excepciona e vulnerabiliza o regime de protecao social.

De todos os paises citados, resta clara a motivada busca por limites

15
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racionais e proporcionais para a sua utilizagao, atentando-se sempre para
a maxima valoriza¢do da dignidade humana e o esvaziamento da visao

do trabalho-mercadoria.

Nao tenho davidas de que esse panorama internacional revela que a
nossa Carta de 1988 também esteve direcionada a necessidade da
regulacao protegida do trabalho, o que, somente se da se tivermos em
conta o especifico impacto que a terceirizagdo exerce sobre o regime de
protecao social albergado nela. E foi justamente essa a funcao exercida
pelo TST por meio de sua interpretacao jurisprudencial langada sobre a
Stimula 331.

IV - Consequéncias da banaliza¢ao da terceirizacao:

O padrao de protecao constitucional ao regime de emprego possui
elementos normativos intrinsecos e que ndo podem ser desconfigurados,
sob pena de esvaziamento da eficicia de direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores.

A pratica observada no dia a dia dessas relagbes terceirizadas
ressalta que, apesar da roupagem formal empregaticia, diversos
elementos estruturantes da relacdo de emprego tornam-se frageis, haja
vista a alta rotatividade da mao de obra do trabalhador terceirizado, que
fica prejudicado, portanto, no recebimento de importantes verbas
trabalhistas, como, por exemplo, nao chegam a adquirir o direito as férias

anuais remuneradas.

Delgado* nos mostra que, em pesquisa encomendada pelo Sindicato
dos Empregados em Empresas de Prestacao de Servigos a Terceiros do
Estado de Sao Paulo (Sindeepres), Marcio Pochmann avaliou os
desdobramentos do movimento de terceirizacao vivido no Pais, no
periodo de 1985 a 2005, a partir de dados relativos ao Estado de Sao

4 DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao Paulo:
LTr, 2014, p. 106.
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Paulo, concluindo que os trabalhadores terceirizados, quando
comparados aos empregados diretamente contratados pelas empresas
tomadoras de servicos, estao submetidos a alta taxa de rotatividade: 8 a
cada 10 empregados terceirizados sao substituidos ao final de cada ano
de trabalho.

Em outra apuracao mais recente, em que analisou-se o tempo médio
de permanéncia no posto de trabalho terceirizado, esse mesmo
pesquisador apurou que, no periodo de 1985 a 2010, ndo houve avango
substancial em relagdo aos dados da pesquisa anterior, mantendo-se a
média de um ano e meio de contratagao.

Segundo Marcio Pochmann (2014, p. 30 apud DELGADO, 2014, p.
106):

“Percebe-se, de maneira geral, a concentracaio dos
contratos formais de curta duragdo nas empresas de
terceirizacdo. No ano 2000 havia 58% do estoque de
trabalhadores terceirizados com contrato de trabalho com
menos de 12 meses na mesma empresa” (grifos no original).

Com a alta rotatividade e frustrada a continuidade do vinculo de
emprego, forca normativa presente no art. 7°, I, da Constituigao Federal
de 1988, reflexos deficitarios importantes também sdo percebidos na
captagao de depodsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, fato
que reduz o nivel remuneratdrio do trabalhador terceirizado, que perde
seu poder de compra do salario, com repercussao negativa proporcional
sobre todos os demais direitos incidentes sobre a remunerac¢dao (décimo
terceiro, férias acrecidas do terco constitucional, FGTS, adicionais,
gratificagOes etc.), precarizando substancialmente a condic¢ao social do
trabalhador.

Isso sem falar no aumento da intensidade da jornada, o que incide
diretamente na sua saude fisica e mental, além do distanciamento dos
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seus pares, isolando-o dos demais trabalhadores na sua mesma condicao
e fragilizando a possibilidade de reunides com sindicatos e as relagdes de

cooperagao e solidariedade entre seus iguais.

Os mesmos autores também nos mostram, em seguida, que, segundo
pesquisa setorial realizada pelo Departamento Intersindical de Estatistica
e Estudos Socioecondmicos - DIEESE, no setor de geragao e distribuicao
de energia elétrica, entre os anos de 2006 e 2008, morreram 239
trabalhadores no Pais, vitimados por acidentes de trabalho, dentre os

quais, 193 (ou seja, 80,7%) eram trabalhadores terceirizados.
V — A constitucionalidade da Stmula 331 do TST:

Diante da constatacdo de todas essas consequéncias negativas
advindas da flexibilizagao do instituto da terceirizagao, é que a Justica do
Trabalho, resistindo fortemente as pressdoes do mercado econdmico, e por
meio de melindroso processo de adaptagao hermenéutica, discriminou os

limites da terceirizagao legitima ao editar o enunciado da Siimula 331 do
TST.

Observe-se das alteragdes interpretativas formuladas na referida
Stmula, a predilecdao do principio da prote¢ao das relagdes de emprego
ao revés da legalizacdo da intermediacdo de mdo de obra das atividades-
fim, tendéncia do Direito do Trabalho identificada desde o Enunciado 256
do TST, de 1986.

Por oportuno, destaco do acordao que deu origem ao referido
enunciado, da lavra do entao Ministro do TST, Marco Aurélio de Mello,
os seguintes fundamentos:

“1. O elemento essencial que justifica o contrato de
emprego € a apropriagao do resultado do trabalho
mediante saldrio por uma das partes, o empregador; para
tal fim serve o contrato de trabalho subordinado; a
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empresa prestadora de servigo faz da tarefa de empregar
trabalhadores um fim em si mesmo, pois nao se apropria
do resultado do trabalho por ele prestado, muito menos
assume o risco da atividade econdmica do tomador, para o
qual o servigo contribui;

2. Os principios constitucionais da ordem econémica
e social, dentre os quais a ‘valorizagao do trabalho como
condicao de dignidade humana’ (EC n. 1/1969, art. 160, II)
e a ‘expansao das oportunidades de emprego produtivo’
(VI), orientam a interpretacdo do sistema juridico-
trabalhista;

3. Para atingir esses objetivos, a Constitui¢ao garante
a integracao do trabalhador na vida e no desenvolvimento
da empresa, com participagdo nos lucros e,
excepcionalmente, na gestdo, além do direito a
continuidade do vinculo de emprego, direitos que restam
frustrados na triangulacao proporcionada pela prestacao
de servigo;

4. Por forca do principio da primazia da realidade, o
vinculo empregaticio se estabelece diretamente com a
empresa em beneficio da qual os servigos sao prestados,
pois é esta que se apropria do resultado do trabalho; a ndo
se impedir a intermediagdo, serdo encontradas empresas
sem nenhum empregado; interpretacao contraria viola o
equilibrio da ordem econdmica, a integracao do
trabalhador na vida da empresa (garantias
constitucionais): frustra as conquistas da legislacdo do
trabalho, esbarrando na Constituig¢ao e no preceito do art.
9¢ da CLT, que comina de nulidade os atos voltados a
desvirtuar a aplicagdo das normas de protecio ao
emprego;

5. A legislagao trabalhista, de cunho eminentemente
social, congrega direitos basicos que visam evitar
enriquecimento sem causa a custa daquele que ja é
hipossuficiente na relacao juridica, objetivo ameacado na

contratacdo de servico, cujo lucro resulta da diferenga
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entre 0 que recebe da empresa-cliente e os direitos que
pagam aos empregados;

6. Os abusos da empresa intermedidria, submetida a
lei da oferta e da procura, sao ainda mais nocivos em
matéria de trabalho, porque seu beneficio afeta uma renda
de natureza alimentar, o salario;

7. O principio da liberdade de iniciativa, previsto na
Constituicao, deve ser compreendido dentro do capitulo
da ordem econOmica e social, como a definir o sistema
predominante na economia nacional, de forma que a
liberdade de iniciativa deve ser exercida com respeito a
valorizagdo do trabalho como condicio de dignidade
humana, de um modo que assegure harmonia e
solidariedade entre as categorias sociais de producdo e
que também permita a expansao das oportunidades de
emprego produtivo;

8. A liberdade constitucional de exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, invocada pelas
empresas de prestacao de servigos, estd condicionada ao
regramento legal, conjugadas com outros principios
constitucionais que protegem o trabalho;

9. Portanto, a vedacdo do contrato de prestagao de
servico decorre de interpretagao harmonica das garantias
constitucionais, das normas da legislagao trabalhista e dos
principios que regem o Direito do Trabalho, especialmente
os da protecao do hipossuficiente, da continuidade, da
realidade, da razoabilidade e da boa-fé”.

Da leitura dessa fundamentacdo, percebe-se, claramente, o feixe
protetivo da relacdo de emprego arraigado na legislacao e jurisprudéncia
trabalhista brasileira, como eficiente obstaculo interposto a generalizagao
desenfreada dos artificios do sistema econdmico capitalista.

Esse prestigio as garantias do trabalhador se torna ainda mais
relevante em um cendrio juridico carente de protecao ao “terceirizado”,

em oposi¢ao a todo esse longo processo historico de afirmagao dos
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direitos sociais, que proporcionou a essas garantias o status de direitos
indispensaveis ao regime democratico.

Assim, vé-se que, no processo de construcao dos vetores da Sumula
331 do TST, a Justica do Trabalho buscou conciliar, de forma
proporcional, a liberdade de contratar do empreendedor e a protecao a
relacdio de emprego, sem ferir a forca normativa dos principios

constitucionais.

Dessa forma, ao legitimar a contrata¢dao triangulada de trabalho
apenas nas atividades-meio empresariais, sob o mesmo modelo
legislativo aplicado a Administracdo Publica, a citada Stumula flexibilizou
a relagao de emprego ao permitir ao empreendimento a concentragao de
esforcos em seu core business, mas em respeito a unidade da Constituigao,

em especial, ao dever do Estado de protecao social ao trabalhador.
VI - Terceiriza¢do de servi¢os em atividades-fim:

Com efeito, restou demonstrado que a pretensao desta arguicao fere
elementos estruturantes do Estado Democratico de Direito e constitui
abuso flexibilizador da contratacao de mao de obra, pois viola as classicas
garantias trabalhistas conquistadas ao longo do processo histérico de
afirmagao dos direitos sociais, 0 que representaria um verdadeiro

retrocesso jurisprudencial.

Nessa direcao, segundo a jurisprudéncia trabalhista, a terceirizagao
de atividade-fim constitui fraude a formacao de relagdes de emprego. Em
verdade, a busca da legalizacdo dessa pratica ndo passa de um apelo do
empreendedor pela ampla liberdade de contratar e de terceirizar de
acordo com seus interesses. No entanto, tal autonomia ndo pode ser
considerada absoluta, menos ainda quando em conflito com uma nova
ordem constitucional democratica que erige os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa como principios fundantes da Republica.
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Nas palavras de Delgado®:

“A pratica da terceirizagdo em atividade-fim no atual
cendrio normativo brasileiro, se enquadra perfeitamente a essa
nogao, pois, a pretexto de firmar um contrato interempresarial
de prestacdo de servi¢o, com o objetivo de racionalizar seus
recursos e lograr bons resultados econdmicos, a empresa
tomadora expulsa seus empregados de seu circulo de
competéncia central, reduzindo ou praticamente extinguindo
seu quadro de emprego, para se beneficiar dessa mao de obra
terceirizada em regime de ‘emprego rarefeito’, por contratagao
indireta, em culto absoluto ao lucro e em total negacao a fungao
social da atividade econdmica produtiva”.

Concluo, portanto, pelo equivoco na compreensao de que a
terceirizacdo pode realizar-se em qualquer dimensdo, o que pode ser
sentido desde a andlise do préprio conceito do instituto, que o define
como estratégia e concentracdo das organiza¢des em suas atividades
principais, com externalizagdo daquelas atividades acessoérias ou nao

finalisticas.

Tal percepcao € contraria, ainda, a evolugao historica e

jurisprudencial da terceirizagao, inclusive em ambito internacional.

Além disso, sao nefastas as consequéncias do crescimento
desenfreado da contratagao triangulada de trabalho, por esvaziar os
conceitos constitucionais cardeais de Estado Democratico de Direito.
Entre tais decorréncias, destaquei o nao recebimento de importantes
verbas trabalhistas, a taxa de rotatividade dos empregados terceirizados,
o tempo médio de permanéncia no emprego e a consequente frustragao
da continuidade do vinculo, o reduzido nivel remuneratorio, o aumento

5 DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao Paulo:

LTr, 2014, p. 61.

22

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 6B66-61F7-BB51-E51E e senha 85F0-6546-069B-846B



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 290 de 349

ADPF 324 / DF

na intensidade das jornadas, e, ainda, o enfraquecimento de relacdes de
cooperacao e solidariedade entre seus pares.

Por todo o exposto, pedindo vénia ao Relator do RE, Ministro Fux, e
também ao Ministro Alexandre de Moraes, acompanho integralmente a
divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin e pela Ministra Rosa
Weber, que nos brindaram com votos que, a meu ver, esgotaram
plenamente o assunto e deram resposta satisfatoria a questao colocada
perante esta Suprema Corte.

Entdo, em consequéncia, eu nego provimento ao RE e julgo
improcedente a ADPFE.

23
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EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) ASSOCIACAO BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO - ABAG

ADV. (A/S) TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (22129/PR)

ADV. (A/S) MARIA LUCIA LINS CONCEICAO (15348/PR)

INTDO. (A/S) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

ADV. (A/S) SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA

ADV. (A/S) CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES (0020016/DF, 20016/DF,
91152/RJ)

AM. CURIAE. CENTRAL BRASILEIRA DO SETOR DE SERVICOS - CEBRASSE
ADV. (A/S) PERCIVAL MENON MARICATO (42143/SP)

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DE SERVICOS - CNS

ADV. (A/S) ANTONIO CARLOS VIANNA DE BARROS (39219/DF, 1420-A/RJ,
17663/SP)

AM. CURIAE. ABNT - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELESSERVICOS

ADV. (A/S) : CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (34238/DF, 96073/RJ)
AM. CURIAE. SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS PRESTADORAS DE

SERVICOS A TERCEIROS,

COLOCACAO E ADMINISTRACAO DE MAO DE OBRA,

TRABALHO TEMPORARIO, LEITURA DE MEDIDORES E ENTREGA DE AVISOS DO

ESTADO DE SAO PAULO - SINDEEPRES

ADV. (A/S) ALMIR PAZZIANOTTO PINTO (130503/SP)

AM. CURIAE. ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT

ADV. (A/S) ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS (5939/DF)

AM. CURIAE. CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES-CUT

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. FORCA SINDICAL

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. CENTRAL DOS TRABALHADORES E TRABALHADORAS DO BRASIL
- CTB

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. NOVA CENTRAL SINDICAL DOS TRABALHADORES - NCST
ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

Decisdo: Apdés o relatdério e as sustentagdes orais,
julgamento foi suspenso. Falaram: pela requerente, Associacdo
Brasileira do Agronegdbcio — ABAG, a Dra. Teresa Arruda Alvim; pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dr?®. Raquel Elias Ferreira
Dodge, Procuradora-Geral da Reptblica; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Telesservicos - ABT, o Dr. Claudio

Pereira de Souza Neto;
Setor de Servicos -

CEBRASSE, o Dr.

pelo amicus curiae Central Brasileira do

Fladvio Henrique Unes Pereira;
pelos amici curiae Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB, Forca Sindical
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- FS e Nova Central Sindical dos Trabalhadores - NCTS, o Dr. José
Eymard Loguércio; e, pelo amicus curiae Associacdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr. Gustavo Teixeira Ramos.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 16.8.2018.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, rejeitou a preliminar de invalidade da procuracdo, e, por
maioria e nos termos do voto do Relator, rejeitou as preliminares:
i) de que, indiretamente, estar-se-ia tentando impugnar um
Enunciado da Justica do Trabalho, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski; 1i) de auséncia de
subsidiariedade, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber; i1ii) de perda de objeto por superveniéncia de lei, vencidos
o0 Ministro Edson Fachin, qgue propunha o sobrestamento do feito, a
Ministra Rosa Weber, que Jjulgava pela perda do objeto, e o
Ministro Ricardo Lewandowski, gque acompanhava o Ministro Edson
Fachin pelo sobrestamento do feito; 1iv) e de ilegitimidade ativa
ad causam, vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Cadrmen Luacia (Presidente). No mérito, apds o voto do Ministro
Roberto Barroso (Relator), que Jjulgava procedente a arguicéo,
assentando a licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou meio,
no que foi acompanhado pelo Ministro Luiz Fux, o julgamento foi
suspenso. Plenario, 22.8.2018.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Alexandre de Moraes e
Dias Toffoli, que acompanhavam o Relator, Jjulgando procedente a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e os votos dos
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, que a
julgavam improcedente, o Jjulgamento foi suspenso. Presidéncia da
Ministra CArmen Lucia. Plenario, 23.8.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge.

p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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29/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES:
1. Objeto

Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ajuizada pela Associacdo Brasileira do Agronegdcio (ABAG), em face do
conjunto de decisOes judiciais proferidas no ambito da Justica do
Trabalho, das quais resulta o reconhecimento da ilegalidade da pratica de
terceirizacdo da atividade-fim. Em conjunto, estd em julgamento o RE
958.252, de relatoria do Min. Luiz Fux.

Antes de tudo, convém frisar que o tema ora discutido também é
objeto de cinco A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de minha relatoria
(ADIs 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735), as quais apliquei o rito do art. 12
da Lei 9.868/1999. Estao todas instruidas e serdo brevemente
disponibilizadas para  julgamento. Todas impugnam a
constitucionalidade da Lei 13.429, de 31 de margo de 2017, a chamada Lei
da Terceirizagao. Apesar de estarmos hoje discutindo um conjunto de
decisdes anterior ao advento da referida lei, a depender da extensao que
dermos ao objeto do presente julgamento, € 6bvio que as questdes postas
nas ADIs serdao, em maior ou menor medida, afetadas.

De qualquer modo, tenho que o objeto da presente ADPF é
temporalmente diverso.

No centro da discussdo, esta o teor da Simula 331 do TST, que aduz
o seguinte:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagao do item IV e inseridos os itens V
e VI a redagao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
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31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgaos da Administragaio Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacOes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relagao processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administra¢ao Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condig¢des
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obriga¢Oes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestagao laboral”.

Discutirei a terceirizacao da atividade-fim sob dois primas: i) a
terceirizacdo no contexto das mudancgas socioeconOmicas dos ultimos
tempos; e ii) a imprestabilidade do critério atividade-meio wversus
atividade-fim. Por fim, direi algumas palavras sobre paternalismo e
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sobre a necessidade de refundacao do Direito e da Justica do Trabalho.
2. Terceirizacao, mercado e emprego

Inicialmente, € preciso destacar que o tema em questdo encerra
multiplas facetas, fazendo com que o problema seja, em grande medida,
muito mais socioldgico do que juridico.

E quase desnecessério enfatizar o valor do trabalho para a atividade
humana. Por conseguinte, a sua regulacdo por meio do Direito do
Trabalho assume a mesma importancia. Sendo assim, de inicio, convém
salientar que da pretensao de releitura do trabalho, do mercado e do
direito do trabalho nado resulta uma fragilizacdo e uma precarizacao
desses temas.

Para a compreensao do problema e seus reais consectdrios, impoe-se
uma breve digressdo, sem a pretensao de retorno aos modelos
econdmicos fundados, por exemplo, na escravidao e na servidao.

Tradicionalmente, a atividade desenvolvida por agentes econdmicos,
que ora chamamos de empregadores, sempre foi centralizada, ou seja, as
etapas produtivas transcorriam internamente, arcando as empresas nao
s6 com todos os custos operacionais e de infraestrutura, como também de
gestdo. Esse modelo de produgao convencionou-se chamar fordismo.

E nesse contexto que se assenta a pedra fundamental do Direito do
Trabalho: a relacdo de emprego. E, enquanto perdura o império do
modelo fordista, também as instituicdes classicas do Direito Trabalho
desenvolvem-se e consolidam-se.

No entanto, o modelo de internaliza¢ao das etapas produtivas passa
a ceder espago para um modo descentralizado, externalizado, de
producao. Na verdade, os novos modos de produgado sao s6 mais um viés
das revolugoes culturais pelas quais temos passado com uma frequéncia
assustadora. E, portanto, no contexto desses “tempos liquidos”, na
expressao cunhada por Zygmunt Bauman, que devemos discutir o
problema. Como assevera o autor, vivemos a passagem de uma fase
“solida” para uma fase “liquida” de modernidade, em que “as formas
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sociais (estruturas que limitam escolhas individuais, instituicoes que guardam
repeticoes de rotinas, padroes de comportamento aceitdveis) niao podem mais (e
ndo se espera isso delas) manter o seu formato por muito tempo, porque elas se
decompoem e derretem mais rapidamente do que o tempo necessdrio para molda-
las”. (Zygmunt Bauman, Liquid Times, e-book, tradugao livre)

Para admitirmos que os ares socioecondmicos sdo completamente
diversos daqueles em que se assentaram as bases principioldgicas do
Direito do Trabalho, basta observar que a maior empresa de transportes
do mundo nao tem um carro sequer, e a maior empresa de hospedagem
do mundo também nao dispde de um unico apartamento. Refiro-me aos
paradigmaticos Uber e Air B&B, ambos fundados em economia
colaborativa e na descentralizacao da atividade econdmica entre diversos
agentes mercadoldgicos.

Ronald Coase, responsavel pela insercdao da ideia de “custos de
transagdo” na teoria da atividade empresarial e do mercado, assevera que:

“O modo como a industria se organiza depende da relagao
entre os custos de realizagdo de transa¢des no mercado e os
custos de organizar as mesmas operagdes dentro daquela firma
que possa realizar essa tarefa com o menor custo”. (Ronald
Coase, A firma, o Mercado e o Direito, p. 63)

Sendo assim, a atuagao da “firma” pautar-se-a inevitavelmente no
sentido que se revelar menos oneroso do ponto de vista dos custos de
transacao: sendo a internalizacao menos onerosa, esta sera a via eleita
pela firma, sendo a externalizacdo menos onerosa, ¢ por ela que a firma
conduzira seus negdcios.

No entanto, é preciso lembrar que essa € uma premissa econdmica,
que nao leva em consideragao o fator de liberdade que a empresa tem
para se conduzir por um ou por outro caminho (internalizacdao vs.
externalizacao).

No nosso sistema juridico, ndo ha, de fato, essa liberdade, ou seja, a
empresa nao conseguira se conduzir de acordo com os custos de
transacao trazidos pelo mercado em si. Isso porque encontram no Direito
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mais um vetor de ampliacao de custos. Como preleciona Fernando Hugo
Miranda:

“O modelo, conhecido por fordismo, repercutiu
intensamente em valores do direito do trabalho, especialmente
em relacito ao fundamento antes identificado de
compartilhamento com grande empresas dos custos do estado
de bem-estar social. Grandes empresas, com elevado porte
econdmico, ancoravam a organizagao sindical, possibilitando a
ampliacao de direitos para além dos minimos legais, seja pela
via contratual — regulamentar —, seja pela via da negociagao
coletiva”. (Fernando Hugo R. Miranda, A questdo das cadeias
produtivas no dmbito do direito do trabalho e os limites da
racionalidade da Stimula n® 331/TST)

Ou seja, as empresas sao chamadas a financiar um determinado
modelo de estado que traz consigo inimeros custos que extrapolam a
légica do mercado em si mesma.

E ébvio que a imposicdo, por parte do Estado, no sentido da
internalizagao da cadeia produtiva resulta na mitigacdo da liberdade de
iniciativa. E mais: onera empresas que, num contexto moderno, passam a
adotar uma estratégia econdmica que reduz “a extensdo de sua organizagio
economica hierarquizada, sem, contudo, reduzir a extensio do mercado
econdmico que ocupam” . (Idem. Ibidem.)

Impende destacar, ainda, que, nesse computo dos custos de
transacio, a eficiéncia é um dado significativo. E que a externalizagio
transfere etapas da produgao para outros agentes que normalmente sao
especializados naquela especifica etapa produtiva.

A terceirizacdo € justamente um consectario desse modelo
descentralizado, externalizado. E, se as bases socioecondmicas sao outras,

é inevitavel que tenhamos que conformar a disciplina em torno delas.

3. Atividade-meio versus atividade-fim
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O foco da discussao estd no teor da Simula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, a partir da qual se consagrou uma distin¢ao entre atividade-
meio e atividade-fim.

O proprio objeto do Recurso Extraordindrio, ora também em
julgamento, reforca essa postura. No caso, a Justica do Trabalho
reconhece como ilegal a terceirizagdo, por parte de uma empresa de
celulose, das atividades de florestamento e reflorestamento, em razao de
tais atividades constarem do seu objeto social.

O problema é que, em um cendrio de etapas produtivas cada vez
mais complexo, agravado pelo desenvolvimento da tecnologia e pela
crescente especializacdo dos agentes econdmicos, torna-se praticamente
impossivel divisar, sem ingeréncia do arbitrio e da discricionariedade,
quais atividades seriam meio e quais seriam fim. Por isso mesmo,
consignou-se, no parecer aprovado pela Comissdo de Assuntos
Econdmicos do Senado Federal, relativamente ao projeto da reforma
trabalhista, o seguinte:

“J& ha muito tempo deveriamos ter desistido de fazer a
impraticavel distingdo entre atividade-meio e atividade-fim de
uma empresa para fins de permissao de terceirizacao, alids, algo
que sO existe no Brasil. (...) A mudanca de paradigma da
terceirizagdo é bem ilustrada olhando grandes companhias de
hoje e do passado. Enquanto a Ford chegou, no passado, a ser
dona até das plantagdes de seringais para a producgao de
borracha natural usada nos seus carros, hoje a gigante de
computagdo Dell ndo produz exatamente computadores, mas
sim organiza uma série de milhares de contratos de
fornecedores e empregados. Muitas multinacionais ja
terceirizaram atividades que vao do desenho de seu produto
até o pos-venda, passando até pela politica de estabelecimento
de precos. (...) A terceirizagdo ¢é decorrente da prépria
especializacdo do trabalho, tendéncia que nos ultimos séculos
permitiu que as sociedades se desenvolvessem e melhorassem a
vida das pessoas. (...) Em uma economia cada vez mais
especializada e competitiva, seria impossivel que um auditor,
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procurador ou juiz soubesse determinar quais atividades sao

fim ou meio para cada segmento da economia”.

Nesse sentido, o critério insculpido a partir da Simula 331 do TST
nao se coaduna com a realidade empresarial e econdmica moderna, sendo
um critério aplicavel a luz do subjetivismo. E assim o sendo, sob o prisma
juridico, revela-se como um ndo critério, na medida em que dele nao se
pode retirar normatividade, em razao da falta de definicao segura das
suas hipdteses de aplicagao. Como leciona Karl Engish, “toda a regra
juridica representa em certo sentido uma hipotese, pois que ela é apenas aplicavel
quando se apresentem certas circunstincias de facto que na propria regra se
acham descritas” . (Introdugdo ao pensamento juridico, p. 54)

O problema se agrava quando trazemos a consideragdo os efeitos
sociais e econdomicos nefastos de decisdes judiciais que permitem ou
proibem a terceirizacao com base em um ndo critério. O proprio Ronald
Coase ja demonstrava preocupagao com o modo pelo qual “os tribunais
influenciam a atividade econdmica de modo direto”. (Idem. p. 119)

A titulo de exemplo, citem-se os seguintes casos em que o Tribunal
Superior do Trabalho considerou ilicita a terceirizagao ao argumento de
que estaria em causa atividade-fim:

“Insere-se na atividade-fim de empresa concessiondria do
servigo publico de fornecimento de energia elétrica o exercicio,
por empregado da fornecedora de mao de obra, da funcdo de
‘leiturista’, que compreende a aferigao de reldgios de indicagao
de consumo de energia elétrica”. (Embargos em Embargos de
Declaragago em Recurso de Revista TST-E-ED-RR-1521-
87.2010.5.05.0511, rel. Min. Jodao Oreste Dalazen)

“Ha varios julgados neste Tribunal reconhecendo a
ilicitude da terceirizacdo na contratacdo de empregado por
intermédio de empresa interposta para a execucao de vendas de
bilhetes de passagens de empresa de transporte ferroviario
(CBTU), por considerar que a atividade de venda de passagens
esta ligada diretamente a atividade-fim da empresa tomadora

7
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dos servigos. Entende-se que essa mesma ratio decidendi esta
presente no caso dos autos, na medida em que a venda de
bilhetes de passagens, pelo menos em agéncias proprias das
empresas rés, inclusive aquelas situadas nos terminais
rodovidrios, enquadra-se como atividade essencial ao
funcionamento e dinamica da empresa tomadora de servigos
que realiza transporte rodovidrio coletivo de passageiro em
linhas interestaduais e intermunicipais”. (Embargos em Recurso
de Revista TST-E-RR-1419-44.2011.5.10.0009, rel. Min. Augusto
César Leite de Carvalho)

“Trata-se de contratacdo de empregado por empresa
interposta para prestacao de servigos para a Brasil Telecom S.A.,
como instalador, reparador, cabista de linhas telefénicas. A
Turma manteve a condenacao solidaria, nos termos do item I da
Stimula 331 do TST”. (Embargos em Embargos de Declaracao
em Recurso de Revista TST-E-ED-RR-234600-14.2009.5.09.0021,
rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho)

“Trata-se de contratacdo de empregada por empresa
interposta para prestacio de servicos na Claro S5.A., como
atendente do sistema call center. Sob o fundamento de licitude
na intermediacdao de mao de obra, a Turma manteve a sentenca.
Fundamentada a decisdao no artigo 94, II, da Lei 9.472/97.
Todavia, viabiliza-se a pretensao de reforma do julgado, para
reconhecer invalido o contrato de terceirizac¢do, e a consequente
aplicacao da Stimula 331, IV, do TST”. (Embargos de Declaracao
em Recurso de Revista TST-E-ED-RR-2707-41.2010.5.12.0030,
rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho)

Os exemplos ficam ainda mais paradigmaticos quando notamos que
a jurisprudéncia do TST afasta a incidéncia de normas especificas e que
sao expressas ao consignar a possibilidade de terceirizagao de atividade-
fim. Trata-se das Leis 8.987/95 (art. 25, §1°) e 9.472/97 (art. 94, II). A
primeira dispOe sobre o regime de concessao e permissao da prestacao de

servigos publicos, e o dispositivo indicado aduz que “a concessiondria
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poderd contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico concedido, bem como a implementagio
de projetos associados”. Por seu turno, a segunda dispde sobre a
organizacao dos servigos de telecomunicac¢des, e o dispositivo indicado
aduz que “no cumprimento de seus deveres, a concessiondria poderd, observadas
as condigoes e limites estabelecidos pela Agéncia: (...) contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou complementares ao
servigo, bem como a implementagdo de projetos associados” .

Temos, assim, um embate entre o teor da lei e a recusa de sua
aplicacao por parte de um tribunal superior, o que soa como ativismo
judicial. Parece-me que aqui temos uma Era Lochner as avessas.

No caso Lochner vs. New York, a Suprema Corte americana declarou a
inconstitucionalidade do chamado Bakeshop Act, lei do estado de Nova
Iorque, de 1895, que estabelecia jornada de trabalho maxima de 10 horas
didrias para padeiros. Como narra Carlos Alexandre de Azevedo
Campos,

“A lei configurou, de acordo com a retdrica libertaria do
Justice Rufus Peckham, interferéncia desarrazoada,
desnecessaria e inadequada do Estado de Nova Orque sobre o
direito de livre contratagdo das partes envolvidas. A lei nao
teria observado o principio constitucional do devido processo
legal substantivo. Lochner simbolizou um periodo de
jurisprudéncia conservadora da Suprema Corte (Era Lochner),
marcada pela ideologia do lassaiz faire e por uma leitura
amplificada da Emenda XIV e de sua cldusula do devido
processo legal substancial. Aplicando teste muito rigoroso de
legitimidade, a Corte declarou inscontitucionais varias leis
federais e estaduais de carater regulatério e social, que
dispunham sobre saldrios minimos, limites de horas diarias e
semanais de trabalho, contratacao preferencial de empregados
sindicalizados, estimulo a associacao de trabalhadores, etc”.
(Dimensoes do ativismo judicial do STF, p. 57).

O caso é tido como paradigmatico de uma vertente do ativismo
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judicial norte-americano marcada pelos embates, dentro da propria
Suprema Corte, entre posicionamentos liberais e conservadores, o que se
estende também ao didlogo da Corte com os demais poderes constituidos.

A postura conservadora da Suprema Corte comegaria a ruir com o
advento da Grande Depressao, crise econdomica que assolou os Estados
Unidos na década de 1930 e que recebeu como resposta a edicao do
chamado New Deal, um pacote de medidas levado a cabo pelo entao
presidente americano, Franklin Roosevelt. Alguns pontos do New Deal
voltados para a intervencdo estatal nos dominios econdmico e social
foram frustrados por decisdes da Suprema Corte, levando o presidente a
iniciar uma ofensiva contra a propria composicao da Corte, pretendendo
nomear seis novos Justices, no que ficou conhecido como Court-Packing
Plan. Segundo Azevedo Campos:

“O plano nao foi realizado exatamente como formulado,
pois a proposta de ‘abarrotar” a Corte nao teve apoio popular
nem politico, mas Roosevelt, com a pressao politica que
exerceu, no final alcangou a vitdéria: em pouco mais de um més
depois, em uma série de decisoes iniciada com West Coast Hotel
Co. v. Parrish, a Suprema Corte ‘capitulou em meio a ameaca de
uma auténtica crise constitucional’ e superou e superou as
decisOes anteriores contra o New Deal”.

Se a Suprema Corte americana impds freios a opgdes politicas
definidas pelo legislativo, por aqui, o TST tem colocado sérios entraves a
opgoes politicas chanceladas pelo Executivo e pelo Legislativo. Ao fim e
ao cabo, a engenharia social que a Justica do Trabalho tem pretendido
realizar ndao passa de uma tentativa indcua de frustrar a evolugao dos
meios de produgao, os quais tém sido acompanhados por evolugdes
legislativas nessa matéria.

Enfim, os tnicos produtos da aplicagdo da referida simula no
contexto da distin¢ao entre atividade-meio e atividade-fim mostrou-se ser
a inseguranga juridica e o embate institucional entre um tribunal superior
e o poder politico, ambos resultados que ndo contribuem em nada para os
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avangos economicos e sociais de que temos precisado.
4. Terceirizacdo e novas perspectivas de mercado no mundo

Seja sob a epigrafe de terceirizagao, outsourcing ou Auslagerung, o
tema estd na pauta do dia no cendrio mundial. Alias, é inevitavel abordar
a questao sob o prisma das inumeras reformas trabalhistas realizadas ao
redor do mundo, fundadas, em grande medida, na necessidade de
flexibilizagdo da relagbes trabalhistas. E os resultados sao
majoritariamente positivos.

A titulo ilustrativo, cito a pesquisa feita por Ives Gandra da Silva
Martins Filho, que demonstra os avangos de diversas reformas

trabalhistas no mundo em termos de redugao das taxas de desemprego:

“Alemanha

Taxa de desemprego antes da reforma: 9,8%

Taxa de desemprego depois da reforma: 5,7%

Espanha

Taxa de desemprego antes da reforma: 23,3%

Taxa de desemprego depois da reforma: 17,8%

Franca

Taxa de desemprego antes da reforma: 10,1%

Taxa de desemprego depois da reforma: 9,5%

Italia

Taxa de desemprego antes da reforma: 11,5%

Taxa de desemprego depois da reforma: 11,1%

Portugal

Taxa de desemprego antes da reforma: 16,8%

Taxa de desemprego depois da reforma: 9,8%”.

(Ives Gandra da Silva Martins Filho, A Reforma Trabalhista
no Brasil, p. 13.

Seria temerario concluir que a redugao das taxas de desemprego em
tais paises se deve unicamente a flexibilizacdo, mas desconsiderar tais

numeros seria igualmente insensato.
11
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E, falando em numeros, trago também dados da Organizacao
Internacional do Trabalho a respeito da fuga para a informalidade. De
acordo com a OIT, no cendrio latino-americano, a parcela de
trabalhadores informais cresceu pelo terceiro ano consecutivo, atingindo
32.2% em 2017. Estima-se que em 2018 tenhamos — na América Latina,
repita-se — 91 milhdes de trabalhadores informais. (OIT, World
Employment Social Outlook: Trends 2018, p. 17)

No Brasil, em 2017, o trabalho sem carteira assinada e “por conta
prépria” superou o emprego formal. E, interessantemente, a ligeira
reducdo da taxa de desemprego se deu em razao do crescimento do
trabalho informal e do desenvolvimento do comércio. (IBGE,
Informalidade e comércio contribuem para queda no desemprego, disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/19163-informalidade-e-comercio-contribuem-para-
queda-no-desemprego)

Ou seja, aqui nao se trata de optarmos entre um modelo de trabalho
formal e um modelo de trabalho informal, mas entre um modelo com
trabalho e outro sem trabalho; entre um modelo social utoépico, como tao
frequentemente nos alertou Roberto Campos, e um modelo em que os
ganhos sociais sao contextualizados com a realidade.

A informalidade é um claro indicativo de que os agentes de
mercado, ndo apenas empresas, mas também os trabalhadores, estdo
migrando para a margem do sistema super-regulado que construimos.
Nesse sentido, o0 Banco Mundial, em relatério sobre politicas de reducao

da informalidade, destaca que:

“(...) aumentar a flexibilidade de normas de protecao do
emprego e reduzir saldrios minimos reduz os custos de
contratacdo formal de trabalhadores, e assim, pode incrementar
incentivos para que empresas aumentem o emprego
registrado”. (The World Bank, Policies to reduce informal

employment: an international survey, p. 10).
Em outro documento, sobre o impacto da regulacao no crescimento

12
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e na informalidade, consigna que:

“A regulacao esta se tornando um fator politico central
para explicar os gargalos do crescimento econdmico em
diversos paises ao redor do mundo. (...) Altos niveis de
regulacdo estao associados a um menor crescimento”.

Portanto, o que se observa no contexto global é uma énfase na
flexibilizagdo das normas trabalhistas. E temerério ficar alheio a esse
inevitdvel movimento de globalizacao do fendmeno produtivo, que faz
com que empresas tenham etapas de sua produgao espalhadas por todo o
mundo, a exemplo de gigantes como a Apple, a Dell, a Boeing e a AirBus,
cujos modelos e experiéncias ja foram aqui apresentados da tribuna ou
nos votos até aqui proferidos.

Assim, se a Constituicdo Federal ndao impde um modelo especifico
de produgao, nao faz qualquer sentido manter as amarras de um modelo
verticalizado, fordista, na contramdao de um movimento global de
descentralizac¢do. Isolar o Brasil desse contexto global seria condena-lo a
segregacgao econdmica.

Nao se trata aqui de fazer uma ode a informalidade e um requiem das
garantias trabalhistas, muito pelo contrario. A flexibilizagdo passa
necessariamente por ajustes econOmicos, politicos e juridicos, que
resultarao no aumento dos niveis de ocupacado e do trabalho formal, que,
por conseguinte, trard os desejaveis ganhos sociais. Portanto, é nessa
balanca entre o ideal — por vezes ideoldgico e utdopico — e o real que o
problema se coloca.

Sem trabalho, nao h4 falar-se em direito ou garantia trabalhista. Sem
trabalho, a Constitui¢do Social nao passara de uma carta de intengdes. A
garantia contra despedida arbitrdria ou sem justa causa e sua indenizagao
compensatoria, o seguro-desemprego, o fundo de garantia do tempo de
servigo, o salario minimo capaz de atender as necessidades vitais basicas
do trabalhador e de sua familia, o piso salarial proporcional a extensao e
a complexidade do trabalho, a irredutibilidade do salario, a garantia de

salario minimo em caso de remuneracao variavel, o décimo terceiro
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salario, a remuneracdo do trabalho noturno superior ao diurno, a
protecao do salario contra sua retencdo dolosa, a participagdao nos lucros
ou resultados e a participagao na gestdao da empresa, o saldrio-familia, a
jornada ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, a
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, o repouso semanal remunerado preferencialmente aos
domingos, a remuneracdo do servigo extraordindrio superior em
cinquenta por cento a do normal, o gozo de férias anuais remuneradas,
licenca a gestante, licenca-paternidade, protecao da mulher no mercado
de trabalho, aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, a redugao
dos riscos inerentes ao trabalho, o adicional de remuneracdo para
atividades penosas, insalubres ou perigosas, a aposentadoria, a
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco
anos de idade em creches e pré-escolas, o reconhecimento das convengoes
e acordos coletivos de trabalho, a protecdo em face da automagao, o
seguro contra acidentes de trabalho, a agdo quanto aos créditos
resultantes das relacdes de trabalho, a proibicao de diferenca de salarios,
de exercicio de func¢des e de critério de admissdao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil, a proibicao de qualquer discriminagdo ao
trabalhador com deficiéncia, a proibicdo de distin¢do entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, a
proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores e a
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo permanente e o
trabalhador avulso; tudo isso estara fadado ao esvaziamento se nao
dermos essa resposta juridica a um problema econémico e social
sistémico. A rigor, o art. 7° da Constitui¢do nao tem vida propria, depende
do seu suporte fatico: o trabalho.

Assim, a vedagao a terceirizacao de etapas produtivas relacionadas a
atividade-fim nao passa de um controle artificial, e indcuo, do mercado e
das relagOes trabalhistas. Impde-se um ajuste juridico no sentido da
eliminagao dessa barreira ao crescimento e ao desenvolvimento do
mercado e do trabalho, medida que, em vez de enterrar o trabalho,
certamente o fortalecera.
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“Quem ¢é John Galt?”, indaga-se reiteradas vezes na obra “A revolta
de Atlas”, bestseller da autora russa Ayn Rand. A narrativa em torno do
lendario personagem nos traz algumas reflexdbes a respeito da
importancia de se evitarem amarras ao desenvolvimento econdmico e faz
uma releitura do relacionamento existente entre o trabalho e a riqueza.
Cito o seguinte trecho:

“Tente obter alimentos usando apenas movimentos fisicos
e descobrird que a mente do homem ¢é a origem de todos os
produtos e de toda a riqueza que ja houve na Terra. Mas o
senhor diz que o dinheiro é feito pelos fortes em detrimento dos
fracos? A que forca se refere? Nao a forca das armas nem a dos
musculos. A riqueza é produto da capacidade humana de
pensar. Entdo o dinheiro é feito pelo homem que inventa um
motor em detrimento daqueles que nao o inventaram? O
dinheiro é feito pela inteligéncia em detrimento dos esttipidos?
Pelos capazes em detrimento dos incompetentes? Pelos
ambiciosos em detrimento dos preguicosos? O dinheiro é feito —
antes de poder ser embolsado pelos pidoes e pelos saqueadores
— pelo esfor¢co honesto de todo homem honesto, cada um na
medida de suas capacidades. O homem honesto é aquele que
sabe que nao pode consumir mais do que produz. Comerciar
por meio do dinheiro € o c6digo dos homens de boa vontade. O
dinheiro se baseia no axioma de que todo homem é proprietario
de sua mente e de seu trabalho. O dinheiro nao permite que
nenhum poder prescreva o valor do seu trabalho, senao a
escolha voluntaria do homem que estd disposto a trocar com
vocé o trabalho dele. O dinheiro permite que vocé obtenha em
troca dos seus produtos e do seu trabalho aquilo que esses
produtos e esse trabalho valem para os homens que os
adquirem, nada mais que isso. O dinheiro s permite os
negdcios em que ha beneficio mutuo segundo o juizo das partes
voluntarias”.

Propde-se, assim, uma equalizacao entre o valor do trabalho e a sua

contribui¢do no processo de desenvolvimento econdmico e social,
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superando-se a orientagao marxista que, reitere-se, demoniza o capital e
insere o trabalho como uma mera relacao de poder e submissao.

Aqui, estamos estabelecendo que o valor juridico do trabalho seja
compativel com o seu valor fatico. S6 assim superaremos a consagracao
artificial de direitos trabalhistas, atingindo a valorizacdo do trabalho na
medida do seu real valor.

5. Paternalismo e a necessaria refundac¢ao do Direito e da Justica
do Trabalho

Nelson Rodrigues ja dizia que “subdesenvolvimento ndo se improvisa; é
fruto de séculos”. Os dilemas que hoje o mercado nos impde, e que exige
que reflitamos a respeito do nosso modelo de direitos sociais,
nomeadamente os trabalhistas, sao fruto de uma cultura paternalista que
se desenvolveu ha décadas.

O Direito do Trabalho brasileiro baseia-se em uma premissa de
contraposicao entre empregador e empregado; na pratica, uma
perspectiva marxista de luta entre classes. Essa dicotomia é um classico
do chamado conflito distributivo. Segundo Thomas Piketty, em seu “O
Capital no Século XXI”,

“J& nas sociedades tradicionais, a tensdo entre proprietario
e camponeés, entre aquele que possuia a terra e aquele que a
cultivava, entre aquele que recebia os lucros e aquele que os
possibilitava, estava no cerne da desigualdade social e de todas
as revoltas e rebelides. A Revolugao Industrial parece ter
exacerbado o conflito entre o capital e o trabalho, talvez por
terem surgido formas de produgdao mais intensivas no uso de
capital (maquinas, recursos naturais etc.) do que no passado ou
talvez, também, porque as esperangas de uma divisao mais
justa e de uma ordem social mais democratica foram
derrubadas”. (e-book)

Disso resulta uma demonizacdo do capital, uma ideologia que
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impregnou até mesmo a feitura do texto constitucional brasileiro nessa
matéria. Como destacou Roberto Campos:

“A cultura que permeia o texto constitucional ¢é
nitidamente antiempresarial. Decretam-se as conquistas sociais
que, nos paises desenvolvidos, resultam de negociagao
concretas no mercado, refletindo o avanco da produtividade e o
ritmo do crescimento econdmico. A simples expressao conquista
social implica uma relagdo adversdria, e nao complementar,
entre a empresa e o trabalhador. Elencam-se 34 direitos para o
trabalhador, e nenhum dever. Nem sequer o dever de trabalhar,
pois é praticamente irrestrito o direito de greve, mesmo nos
servicos publicos. Obviamente, ninguém teve coragem para
incluir, entre os “direitos fundamentais’, o direito do empresario
de administrar livremente sua empresa”. (Roberto Campos, A
utopia social, A lanterna na popa, v. II, p. 1205)

O contexto é, portanto, de um desequilibrio entre posi¢oes juridicas
que ndo mais se sustenta, pois a propria premissa de submissao da mao
de obra ao capital merece ser revista.

No texto constitucional, os vetores da valorizacio do trabalho e da livre
iniciativa estao postos, estrategicamente, lado a lado. Estao assim postos
enquanto fundamentos da Republica Federativa do Brasil, logo no artigo
inaugural da Constitui¢do, e como principios da ordem econdémica, no
art. 170. Disso resulta um mandamento constitucional de equaliza¢ao
desses vetores, bastante diferente do cendrio juridico paternalista que
construimos ao longo dos anos, antes mesmo da promulgacao da
Constituicao de 1988.

O reconhecimento da constitucionalidade da terceirizacao de
atividades inerentes a atividade-fim revela-se como instrumento de
equalizacdo dos agentes de mercado envolvidos, atendendo, portando, as
diretrizes constitucionais acima citadas.

Logicamente, a pratica da terceirizagdo coloca em xeque conceitos
basilares do Direito do Trabalho tal qual o conhecemos. Sera preciso,
portanto, refundar o Direito do Trabalho, instaurando novos pontos de

17

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 0645-D778-D2D3-DOFC e senha 65A8-1970-3B0C-4548



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 310 de 349

ADPF 324 / DF

ancoragem ou, no minimo, reformulando os seus mais fundamentais
conceitos. Também a Justi¢a do Trabalho estara diante do grande desafio
de coibir abusos, nomeadamente o uso ardiloso da terceirizacao como
expediente de pulverizagao da cadeia produtiva com vistas a impedir, em
qualquer altura do processo produtivo, que alguma empresa arque com
os direitos trabalhistas envolvidos.

No mesmo sentido, a Procuradoria do Trabalho tera que rever os
parametros de sua atuacao. Foi dito da tribuna, pelo ilustre representante
da Associagao Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), que “se
for levada as ultimas consequéncias a pretensdo lancada na exordial,
necessariamente haverd a interdicdo virtual da Justica do Trabalho e de outros
orgaos, como o Ministério Publico do Trabalho, os auditores fiscais do trabalho,
na missdo constitucional fundamental de fiscalizagdo, prevengio e repressdo as
fraudes e as ilicitudes que sido cometidas ao longo do estabelecimento de relagoes
trabalhistas”. Ora, a rigor, do modelo de producao horizontalizado,
terceirizado, nao decorrem necessaria e intrinsecamente fraudes e
ilicitudes. Assim, a missdao de tais 6rgaos permanece intacta, apesar de
serem necessarias reflexdes quanto as suas atuagdes. No especifico caso
do Ministério Publico do Trabalho, cito a celeuma em torno da
responsabilidade do Grupo Guararapes (Riachuelo) por débitos
trabalhistas decorrentes da terceirizacao de atividades da sua cadeia
produtiva. O longo embate entre o0 MPT do Rio Grande do Norte e a
Riachuelo ensejou a redugdo das atividades da empresa naquele estado e
culminou com manifesta¢des dos préprios trabalhadores contra a atuagao
do Ministério Publico. Assim, reitero: sera preciso repensar as balizas de
atuacdo dos orgaos incumbidos de garantir os direitos do trabalhador, ja
que o modelo paternalista que se contextualiza com um modelo
ultrapassado de producgao esta fadado a ruina.

E disso que estamos aqui tratando.

Enfim, somos chamados a decidir entre a utopia e a realidade. Tenho
reiterado a licdo de Peter Haberle no sentido de que a nossa evolugao
constitucional deve ocorrer entre a ratio e a emotio, ponderando-se o que
Ernst Bloch chamou de principio-esperanga com o que Hans Jonas chamou

18
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de principio-responsabilidade. (HABERLE, Peter. El Estado Constitucional.
Trad. Héctor Fix-Fierro. México D.F: Universidad Autéonoma de México;
2001, p. 7)

6. Dispositivo

Ante o exposto, voto no sentido da procedéncia da Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental.
7. RE 958.252, rel. Min. Luiz Fux

Trata-se de Recurso Extraordindrio interposto por CELULOSE NIPO
BRASILEIRA S/A (CENIBRA), impugnando decisdo do Tribunal Superior
do Trabalho que reconheceu como ilegal a terceirizacao de atividades de
florestamento e reflorestamento, por estarem previstas no objeto social da
empresa e, assim, serem consideradas com integrantes da sua atividade-
fim.

Diante de todas as considera¢des que teci a respeito do objeto da
ADPF 324, reconhecendo que a Constitui¢ao nao impde um modelo de
producao especifico, e que o critério de distingao entre atividade-meio e
atividade-fim é in6cuo, voto pelo provimento do recurso extraordindrio.

19
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INCIDENCIAS AO VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E muito interessante
esse episddio, porque essa empresa, hoje, Presidente, ja tem atividades
transferidas para o Paraguai, para fazer a mesma coisa que faz no
Nordeste do Brasil - exportar roupas para o Brasil. Empresa brasileira, de
capital nacional, sediada no pais vizinho e bem recebida 14. Portanto, com
esse tipo de atividade, por conta dessa hiper-rigidez, ao invés de
exportadores de produtos manufaturados, noés estamos nos
transformando em exportadores de emprego, Ministro Fux, e
importadores de produto fabricado por empresa brasileira no exterior.
Realmente é um luxo!

Este ¢ um caso interessante. Acho que € um caso para ser estudado
nas escolas e nos cursos de Direito do Trabalho, esse caso da Guararapes,
porque os pretensamente protegidos pela acdo do Ministério Publico do
Trabalho se rebelaram e pediram: Deixem-nos com as nossas atividades!
N3o nos facam felizes a forca! E disso que estamos tratando aqui.

Enfim, somos chamados a decidir entre a utopia e a realidade. E a
utopia do dirigismo, é bom que se diga, produziu a maior catastrofe do
dirigismo estatal de que se tem noticia nos ultimos tempos, nos ultimos
séculos. Deixou uma montanha de cadaveres, uma verdadeira carnificina,
com a elimina¢dao de supostos adversarios do regime e deixou também
uma catastrofe econdmica. O atestado esta no Leste Europeu, na antiga
Cortina de Ferro.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, em jogo se
faz jurisprudéncia pacificada no ambito da Justica do Trabalho, pelo
menos quanto ao cerne, ha 32 anos. Ha algo que nao ressoa bem. Mas se
tem acréscimo a essa premissa.

Versa-se muito a preservacdo do mercado de trabalho, a
intangibilidade dos direitos dos trabalhadores. Todavia, de forma
sintomatica, tem-se, quer no tocante a arguicao de descumprimento de
preceito fundamental, quer sob o angulo do recurso extraordinario,
iniciativa ndo da categoria profissional, mas da econdmica. E sintomatico!

No primeiro caso, é requerente, na arguicao de descumprimento de
preceito fundamental, a Associacao Brasileira do Agronegocio. E nao me
consta que tenha vindo a Juizo, com essa acao nobre, para ver garantidos
direitos dos trabalhadores. O mesmo ocorre, Presidente, em relacao ao
recurso extraordindrio em que recorrente é empresa tomadora de
servicos. Logicamente, busca o beneficio quanto ao empreendimento
econdmico, e nao a preservagao — vamos repetir a exaustao — de direitos
dos hipossuficientes, de prestadores de servigos.

Disse, ao votar no sentido de adentrar-se o tema de fundo, ter-se
matéria sensivel, que coloca em jogo nao apenas um verbete da Simula
da Jurisprudéncia Predominante do Tribunal Superior do Trabalho, mas o
proprio Direito do Trabalho, no que possui peculiaridades que visam
beneficiar e nao prejudicar, pouco importando o mercado internacional, o
trabalhador.

Estd-se a julgar situacdo juridica no Brasil, segundo as leis
brasileiras, especialmente a Constituicao Federal, que visam beneficiar e
nao prejudicar os prestadores de servigos.

A jurisprudéncia surgiu — e nada surge sem uma causa — em 1986.
Estava no Tribunal Superior do Trabalho e contava com assessoria douta.
Foi quadra em que se aprovou, enquanto o Tribunal esteve constituido de

17 membros, inimeros verbetes de Simula, visando afastar, tanto quanto
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possivel, conflitos de interesse. Contava eu com a assessoria de outrora
colega de estudos na Universidade de Brasilia, hoje Procuradora-Geral da
Republica, a época Raquel Elias Ferreira, hoje Dodge, ante matrimonio
contraido. E, desde 1986, observou-se essa jurisprudéncia, com retoques
no verbete para adequa-lo a normas legais que surgiram, para adequa-lo
até mesmo a jurisprudéncia do Supremo. Afirmei, Presidente, e por isso
pronunciei-me no sentido de adentrar-se a matéria de fundo, que se trata
de tema sensivel — e diria muito sensivel — a reclamar, para fulminar
duvidas, a atuagdo do Supremo. Que a questdo tem envergadura
constitucional, revelada relevancia.

Nao cabe potencializar a forma em detrimento do contetido,
afastando-se a entrega da prestacdo jurisdicional, quando presentes os
elementos necessarios ao exame da controvérsia. Firmo, entao, premissa:
a arguicao, tal como formalizada, e o recurso extraordindrio ndo visam
beneficiar os prestadores servigos — incide em ledo engano quem conclui
de forma diversa.

Firme, Presidente, nessa premissa, rejeito, como ja fizeram os
Relatores, as preliminares suscitadas pela Procuradoria-Geral da
Republica e pela Advocacia-Geral da Unido, no sentido da
inadmissibilidade da arguicao, na esteira, portanto, do pronunciamento
do relator, ministro Luis Roberto Barroso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Por meio da arguicio
de descumprimento de preceito fundamental n® 324, relator ministro Luis
Roberto Barroso, a Associacdo Brasileira do Agronegocio — ABAG
questiona a compatibilidade, com a Constituicao Federal, do padrao
interpretativo e decisorio adotado pela Justica do Trabalho em
controvérsias judiciais subjetivas atinentes a terceirizacdo de servigos,
articulando com a observancia, tida por equivocada e excessivamente
abrangente, do verbete n° 331 da Sumula do Tribunal Superior do
Trabalho, ante a auséncia de previsao legal no sentido de vedar-se a
terceirizacao irrestrita das atividades finalisticas de determinada
empresa.

Mediante a interposi¢do do recurso extraordindrio n°® 958.252,
submetido a sistematica da repercussao geral — Tema n® 725 —, relator
ministro Luiz Fux, objetiva-se a reforma de acérdao formalizado pela
Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho, a qual, em processo
revelador de acao civil publica, deixou de prover agravo de instrumento
em recurso de revista protocolado por Celulose Nipo-Brasileira S.A. No
pronunciamento, ficou assentado ter o Regional decidido em consonancia
com o aludido enunciado da Stimula, no que concluiu pela ilicitude da
terceirizacdo operada, destacando o propdsito fraudulento da
transferéncia da atividade-fim com o fim de reduzir custos da produgao,
para reconhecer a responsabilidade subsididria do tomador de servigo
pelo inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte da empresa
prestadora.

Trazidos ao Plendrio para julgamento conjunto, anoto encerrarem
ambos 0s processos matéria sensivel a reclamar a atuagao do Supremo.
Descabe, considerada a envergadura constitucional e a relevancia da

questdo, potencializar a forma em detrimento do conteado, afastando-se
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a entrega da prestacdo jurisdicional quando presentes os elementos
necessarios ao exame da controvérsia.

Firme nessa premissa, rejeito as preliminares suscitadas pela
Procuradoria-Geral da Republica e pela Advocacia-Geral da Unido no
sentido da inadmissibilidade da arguicao, na esteira do que decidido pelo
Relator, ministro Luis Roberto Barroso.

Atendidos os pressupostos de admissibilidade, o extraordinario
merece julgamento, consoante reconhecido quando, no denominado
Plendrio Virtual, o Colegiado, por maioria, assentou configurada a
repercussao geral do tema.

Observem as balizas da matéria constitucional submetida a
apreciacao do Supremo. Descabe analisar, nos casos sob julgamento, a
constitucionalidade, em abstrato, das Leis n® 13.429/2017 e n® 13.467/2017,
no que, alterando regras pertinentes ao trabalho tempordrio
originalmente previstas na Lei n® 6.019/1974, autorizaram a terceirizagao
das atividades-fim exercidas pela empresa tomadora. A propodsito, o
Tribunal tem encontro marcado com a apreciacao, em sede objetiva, da
mencionada inovacdo legislativa, considerada a formalizagao das agOes
diretas de n° 5.685, n® 5.686, n® 5.687 e n? 5.695, relator ministro Gilmar
Mendes.

Compete ao Plendrio perquirir, a partir da andlise de processos
surgidos em contexto legislativo anterior, se todo o conjunto de
pronunciamentos formalizados pela Justica do Trabalho em demandas
judiciais subjetivas atinentes a terceirizacdo de servigos, nos quais
observado o teor do verbete n® 331 da Simula do Tribunal Superior do
Trabalho - incluido o acérdao atacado por intermédio do extraordindrio
em jogo —, revela-se compativel com a ordem juridica constitucional ou
se, ao contrario, vulnera preceitos fundamentais.

A adequada compreensao da controvérsia exige ter-se em
perspectiva a evolucdo histdrica, no ambito trabalhista, das bases
normativas do instituto da terceirizacao de servicos, bem assim das
institui¢des judiciarias encarregadas de aplica-las na solug¢ao de casos

concretos.
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Conhece-se a origem do Direito do Trabalho. O Estado, buscando o
implemento da justiga social, entendeu que as desigualdades reinantes
somente poderiam ser corrigidas com a introdugao de distingdes em
sentido oposto, surgindo, assim, normas juridicas a assegurarem protegao
minima ao hipossuficiente.

A intervencdo estatal seria indcua caso o trabalhador, compelido
pelas circunstancias e vitima de mercado de trabalho impiedoso, pudesse
despojar-se dessas garantias. As rentincias seriam constantes, variando ao
sabor do maior ou menor escrupulo empresarial e da oferta de mao de
obra. A liberdade de ajuste das condigoes de trabalho, sem observancia de
qualquer balizamento legal, acabaria por submeter o empregado a
situagdo pouco harmoénica com a almejada solidariedade coletiva. Dai
porque repito quantos vezes for necessario: protetivo nao ¢ o julgador,
mas a propria legislacao trabalhista.

Veio, entao, a Consolidacao das Leis do Trabalho — Decreto-Lei n®
5.452, de 12 de maio de 1943 —, em razao da insisténcia do entao ministro
do Trabalho, Lindolfo Collor, perante o presidente Gettulio Vargas.
Naquele momento, a relagdao juridica entre tomador e prestador de
servicos era regida pelas normas civilistas. Prevaleciam as ideias do
Codigo Civil francés, napolednico, quanto a liberdade absoluta dos
contratantes.

Segundo a licdo de Mauricio Godinho Delgado (Curso de Direito do
Trabalho. Sao Paulo: Ed. LTr, 2002 p. 418), a primeira manifestagao
normativa precursora do processo histérico de terceirizagao ocorreu nos
idos da década de 1940, ja com a Consolidagao das Leis do Trabalho, cujo
artigo 455 previu a possibilidade do emprego da forca de trabalho de
terceiros por meio do instituto da “subempreitada”, alcando-a a condic¢ao
de excecdo a configuracdo do vinculo empregaticio extraivel dos artigos
2° e 3° da Consolidacdao, a pressupor a existéncia, em especial, dos
elementos da pessoalidade e da subordinacdo direta.

Foi, porém, no ambito do setor publico que a legislagao concernente
a contratagao do trabalho terceirizado ganhou contornos mais bem
definidos, ja sob a égide do regime de excecdo inaugurado em 31 de
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mar¢o de 1964. Em 25 de fevereiro de 1967, o entdao presidente da
Republica, Humberto Castello Branco, editou o Decreto-Lei n°® 200, a
versar a organizacao da Administracao Federal, o qual, no artigo 10, § 72,
passou a permitir a descentralizacdo dos encargos administrativos
materialmente executivos mediante ajuste de intermediacao de mao de
obra:

Art. 10. A execucao das atividades da Administracao
Federal devera ser amplamente descentralizada.

[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de
planejamento, coordenagdo, supervisao e controle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurard desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre
que possivel, a execugao indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execugao.

Ausente a precisa definicdo das tarefas e fungbes passiveis de
terceirizacao pela Administracao Publica, publicou-se a Lei n® 5.645/1970,
a estabelecer parametros por meio da fixagao de rol a abranger as praticas
que poderiam ser objeto de execucao descentralizada — todas, observa
Mauricio Godinho Delgado, instrumentais, de apoio, meramente
executorias, as denominadas “atividades-meio no contexto de servicos
executados pelos entes estatais” (Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Ed. LTr, 2002, p. 418). Eis o teor do dispositivo:

Artigo 3°

[...]

Paragrafo tunico. As atividades relacionadas com
transporte, conservagao, custddia, operacao de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serao, de preferéncia, objeto de
execucdo indireta, mediante contrato, de acordo com o artigo
10, § 79, do Decreto-lei numero 200, de 25 de fevereiro de 1967.
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Sobrevindo o periodo do dito “milagre econdémico”, coincidente com
os “anos de chumbo” do regime militar — 1969 a 1973 —, no qual o elevado
crescimento do Produto Interno Bruto — PIB nado se fez acompanhar da
esperada reducao das desigualdades sociais, a ordem juridica passou a
albergar a possibilidade de terceirizacdo também no ambito privado, a
partir da promulgagao da Lei n°® 6.019/1974, a dispor sobre o trabalho
temporario. De acordo com a dicgao legal, a contratacdo de pessoa
juridica interposta, prestadora de servico, pela empresa tomadora
justificar-se-ia para “atender a necessidade transitoria de substituicao de
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos”
— artigo 2° — pelo prazo maximo de trés meses, salvo autoriza¢ao do entao
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social — artigo 10.

No contexto da redemocratizacao lenta, gradual e segura promovida
a partir do governo de Ernesto Geisel — 1974 a 1979 — e mantida durante o
mandato do presidente Joao Batista Figueiredo — 1979 a 1985 —, autorizou-
se, por meio da Lei n® 7.102/1983, a expansao da pratica da terceirizacao,
agora em cardter permanente e ndo mais tempordrio, alcancadas as
empresas particulares especializadas nos servigos de vigilancia e
transporte de valores no segmento bancario da economia.

Em sede jurisprudencial, frequentemente provocado a manifestar-se
em relagao ao tema, o Tribunal Superior do Trabalho editou, no ano de
1986, o verbete n® 256 da Sumula, sedimentando entendimento no sentido
de restringir-se a possibilidade de terceirizagao aos casos expressamente
previstos nas mencionadas Leis n°® 6.019/1974 e n® 7.012/1983. Eis o teor do
enunciado:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de
vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, ¢ ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos.

Sob o signo da globalizacao, ndo apenas o Brasil mas também a
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quase totalidade das nagbes tidas como subdesenvolvidas
experimentaram, na década de 1990, importante influxo de idedrio
neoliberal, traduzido, em maior ou menor grau, em crescente pressao
pela desregulamentacdo do mercado de trabalho. Em 28 de marco de
1994, publicou-se a Lei n® 8.863, a qual veio a ampliar a possibilidade de
terceirizacdo das atividades alusivas a servigos de vigilancia e transporte
de valores para além do ambito das institui¢des bancarias.

Nesse contexto, a partir de precedentes e mediante interpretacao
sistematica da legislacdo infraconstitucional, o Tribunal Superior do
Trabalho revisou a redacao do enunciado elaborado em 1986 com a
edicao do verbete n° 331, reconhecendo a viabilidade de contratar-se, por
meio de empresa prestadora, nao apenas servicos de conservacao e
limpeza mas também préstimos ligados a atividade-meio do tomador,
uma vez inexistente carater de pessoalidade e subordinacao direta,
consoante sustentado por parte da doutrina e tal qual previsto, no ambito
da Administracio Publica, desde a Lei n® 5.645/1970. Igualmente,
valendo-se do que anteriormente versado no artigo 16 da Lei do Trabalho
Temporario - Lei n® 6.019/1974 -, delimitou as balizas da
responsabiliza¢do decorrente da terceirizagao ilicita, conforme reiterados

pronunciamentos do Justica especializada. Confiram o novo texto:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS -
LEGALIDADE - REVISAO DO ENUNCIADO N° 256.

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6019, de
03.01.74).

IT — A contratagao irregular de trabalhador, através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgaos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (Art. 37, II, da Constitui¢cao da Republica).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7102, de 20.06.83),
de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que

6
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inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV — O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que
este tenha participado da relagdo processual e conste também

do titulo executivo judicial.’

Posteriormente, a Lei n? 8.987/1995 autorizou a terceirizacao de

1 No ano de 2000, o inciso IV da Stimula 331 foi alterado pela Resolugao/TST n? 96
com o intuito de clarificar a extensdo da responsabilidade da tomadora de servicos,

passando a contar com a seguinte redacao:

[...]

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administragao direta, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo

executivo judicial (artigo 71 da Lei n® 8.666/93)."

Com o julgamento, pelo Supremo, da acao declaratéria de constitucionalidade n° 16,
relator ministro Cezar Peluso, acérdao publicado no Didrio da Justica de 9 de setembro de
2011, a Resolugao/TST n® 174/2011, acrescentou a redagdo do enunciado os incisos V e VI,

além de alterar o inciso IV:

[...]

IV — O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagao processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢oes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacoes da Lei n.? 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre

de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa

7
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atividades inerentes para as concessiondrias de servigo publico; a de n®
9.742/1997, para as empresas do ramo das telecomunicag¢des, permitindo a
concessiondria “contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessdrias ou complementares ao servigo, bem como a
implementacao de projetos associados” — artigo 94, inciso II.

Pois bem. Retomando as palavras de Carlos Maximiliano na obra
classica Hermenéutica e Aplicagido do Direito — originalmente publicada em
1924, mas dotada de inequivoca contemporaneidade —, o que empresta
sentido a determinado instituto juridico é a interpretagdo, “o desdobrar
da féormula no tempo e no espago”, razao pela qual importa “sobretudo se
jogar com o elemento histdrico, o sistemdatico e os valores juridicos-
sociais”. Ao salientar a relevancia do estudo da Historia do Direito para o
exercicio da judicatura, prossegue o denominado “principe dos juristas
patrios” que “o Direito ndo se inventa”, revelando-se, ao revés, “um
produto lento da evolugdo, adaptado ao meio”. Assim, consistiria “o
Direito atual em reprodugdes, ora integrais, ora ligeiramente modificadas,
de preceitos preexistentes”, sendo, a lei positivada, apenas “o ultimo elo
de uma cadeia, como um fato intelectual e moral, cuja origem nos fara

conhecer melhor seu espirito e alcance”:

[...] o confronto de disposi¢des vigentes com outras
anteriores, paralelas ou andlogas, nao s6 evidencia a
continuidade, embora progressiva, de ideias e teorias pré-
existentes, como também prova que essa perpetuagao relativa é
a regra; o contraste, a mudanga radical aparecem como
excegoes. Eis porque no passado se encontram ensinamentos
para compreender o presente e prever o futuro.

(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito
(1924). Rio de Janeiro: Forense, 9. ed., 1979, p. 137/138 e 140).

regularmente contratada.
VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas

decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestacao laboral.
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Longe de ignorar-se a necessidade de a Consolidagao das Leis do
Trabalho ser interpretada de acordo com a quadra vivida, considerado o
mundo globalizado, marcado por altissima especializagao na divisao do
trabalho, o estudo da evolugdao historica do tratamento conferido a
terceirizagdo no Brasil, isto é, “o desdobrar da féormula no tempo e no
espago”, nao deixa margem a duvidas. Apesar do progressivo aumento
das hipoteses de terceirizacao licita desde meados do século XX, a regra,
perpetuada historicamente, jamais deixou de ser a contratacdo
empregaticia classica, correndo as excegbes a conta de circunstancias
extraordindrias, nao obstante flexibilizadas com o passar dos anos:
inicialmente, restrita, no dominio das rela¢des privadas, ao regime de
contratagao temporaria; apds, circunscrita a determinados segmentos da
economia — prestacao de servicos de vigilancia, transporte de valores,
conservagao e limpeza — e, alfim, autorizada para a consecugdao de
atividades instrumentais, de apoio, meramente executorias.

A possibilidade de terceirizacdo na prestacao de servigos o Direito
do Trabalho sempre reservou carater excepcional — e a excecdo, todos o
sabem, deve ser interpretada de maneira estrita, especialmente quando
envolvidos direitos sociais.

Firme nessa premissa, verifica-se que, ao versar balizas a
terceirizacao da mao de obra, o verbete n® 331 da Siumula do Tribunal
Superior do Trabalho nada mais fez do que cristalizar longa construgao
juridica, gestada tanto em sede legal quanto nos mais diversos ambitos da
Justica do Trabalho.

Conclusao contraria, alids, sequer se mostra possivel. A edicao de
enunciado sumular pressupde a existéncia de reiterados
pronunciamentos judiciais a respeito de certa questao, indicando a
solidificacao de entendimento.

Dai a inviabilidade de alinhar-se a dptica segundo a qual a Justica
trabalhista atuou a margem da legalidade ao revelar as situagOes nas
quais verificada a licitude da pratica da terceirizacdo ao arrepio do
previsto na legislacao de regéncia.

Descabe vislumbrar, no padrao interpretativo e decisorio adotado
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pela Justica do Trabalho — exemplificado no acordao impugnado por meio
do extraordinario de n® 958.252 —, qualquer ofensa direta a preceito
fundamental. Eventual equivoco na observancia do enunciado reclama a
formalizagdo de medidas processuais ordindrias, voltadas a reparar ou
evitar lesao decorrente de circunstancias individualizaveis.

A reforcar essa Optica, percebam ter sido a restrigao a terceirizacao
geral e irrestrita reforcada com a promulgacao, em 5 de outubro de 1988,
da Constituicgdto a que Ulysses Guimardaes chamou de Cidada,
inauguradora de nova quadra republicana, inclusive e especialmente no
tratamento diferenciado conferido aos direitos sociais, consagrados nao
apenas no rol do artigo 7%, mas elevados a condicdo de fundamento da
Republica e da ordem econdmica e social — artigos 1% inciso IV, 170,
cabeca, e 193.

A ampla constitucionalizagao dos direitos dos trabalhadores,
ordinariamente veiculados na legislacdo, nao ocorreu por acaso, sem
razdo expressiva. O sistema revela preocupacdo do constituinte com a
tutela dos trabalhadores. A protecao deixou de encontrar fonte apenas na
disciplina legal e adquiriu envergadura constitucional, mediante a
passagem da Consolidacao das Leis do Trabalho para a Constituicao.

Desse sistema extrai-se o principio implicito, de hierarquia maior, de
protecao ao trabalhador, alicerce do estatuto juridico-constitucional
trabalhista a vincular a atuacao dos trés Poderes e servir de vetor
interpretativo para a solucdo de controvérsias levadas a apreciagao do
Judiciério especializado. Eis a baliza hermenéutica a ser observada pelo
intérprete, revelando-se a Optica a partir da qual o instituto da
terceirizagao deve ser compreendido.

O Direito nao deve fechar os olhos diante da realidade globalizada
do mercado de trabalho do inicio do século XXI, altamente especializado
e em constante mutacao.

Considerado o estatuto juridico-constitucional trabalhista, porém, a
tradicional restricdo jurisprudencial a liberagao absoluta da terceirizacao
mostra-se decorréncia do proprio principio da protecao, matriz do Direito
do Trabalho, a subsidiar todo o ordenamento juridico-trabalhista

10
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brasileiro.

Conforme sintese apresentada, em sede doutrindria, por Ricardo
José Macédo de Britto Pereira, “os terceirizados sdo, em geral,
trabalhadores que desfrutam de saldrios mais baixos e condi¢des de

trabalho desfavoraveis”:

[...]

A terceirizagao abala aspectos essenciais da CLT, como a
subordinacdo e a pessoalidade diretas. Inverte a regra geral da
indeterminacdo do prazo contratual, para consagrar a
temporalidade. A rotatividade muitas vezes inviabiliza o gozo
das férias. Os sindicatos de terceirizados desfrutam de menores
condi¢des de mobilizagao e reivindicacdo. As estatisticas dos
acidentes de trabalho indicam que sua incidéncia aumenta nas
hipdteses de terceirizagao.

(PEREIRA, Ricardo José Macédo Britto. Terceirizagio, a CLT
e a Constituicio. Disponivel em: http://trabalho-constituicao-
cidadania.blogspot.com/2013/. Acesso em 20 de agosto de 2018).

A partir do rol de direitos sociais contido nos artigos 7° e seguintes
da Constituicao Federal, a literatura ha muito sustenta, com base em
dados empiricos, a vulneracdo de diversas garantias dos trabalhadores
em virtude da dissociacao entre a relacao econdmica de trabalho e o
vinculo empregaticio correspondente, considerado o fato de o
trabalhador, apesar de inserido no processo de producao da empresa
tomadora de servigos, nao ser empregado desta, mas, sim, da entidade
intermediadora (DELGADQO, Gabriela Neves (et al). Os limites
constitucionais da terceirizagdo. 2. ed. Sao Paulo: Ed. LTr, 2015).

A dispensa de tratamento inferior aos terceirizados — a qual, a
mingua de evidéncias em sentido contrario, surge como regra geral no
caso brasileiro — mostra-se incompativel com a garantia da isonomia
remuneratoria em sentido amplo prevista no inciso XXX do artigo 8° da

Constituicao Federal, reforcada pela Declaracdo Universal dos Direitos

11
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Humanos, de 1948, da Organizagao das Nagdes Unidas — ONU, cujo
artigo 23, § 29 possui a seguinte redacao: “Toda pessoa, sem qualquer
distin¢ao, tem direito a igual remuneragao por igual trabalho”.

Consoante bem explicitado por Mauricio Godinho Delgado, a
terceirizagao, “se nao acompanhada do remédio juridico da comunicacao
remuneratoria, transforma-se em mero veiculo de discriminacao e
aviltamento do valor da forca de trabalho”, ocasionando indesejado
rebaixamento do “modesto padrao civilizatorio alcangado no mercado de
trabalho do pais” (Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ed. LTr, 2017, p.
543/544).

Também no plano do Direito Coletivo do Trabalho, a imposi¢ao de
limites a terceirizacdo justifica-se no relevante papel reservado, pela
Constituicado Federal, a liberdade de reunidao e sindicalizacao,
instrumentos fundamentais a obtencao de melhoria das condi¢oes sociais
dos trabalhadores rurais e urbanos — artigos 7°, cabega, e 8°.

O terceirizado, observem, ndao integra a categoria profissional
vinculada a atividade econdmica da empresa tomadora, mas sim aquela
exercida pela prestadora de servico, constituindo grupo heterogéneo de
representacao, destituido, via de regra, de poder de reivindicagao. A este
fenomeno Lorena Vasconcelos Porto chama “apartheid sindical”,

descrevendo-o nos seguintes termos:

Esse verdadeiro apartheid sindical, induz a grave deficit
de efetividade do direito fundamental a liberdade sindical e a
mecanismos de conquista coletiva de melhoria de condicdo
social do trabalhador, como a negociacao coletiva e a greve. Nas
empresas tomadoras, a mera possibilidade de terceirizar todas
as atividades empresariais, em substitui¢ado ao emprego direto,
ja constitui ameaca permanente de desemprego ou de emprego
terceirizado, de baixa qualidade, fator de enfraquecimento do
poder de organizacgao coletiva e de reivindicacao sindical.

A fragmentacdo da mao-de-obra ocasionada pela
terceirizacdo desestrutura e enfraquece os sindicatos e as
demais formas de organizacao coletiva dos trabalhadores, o que
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gera um rebaixamento nas condig¢des de trabalho. Isso porque
os sindicatos exercem um papel de extrema relevancia, nao
apenas na conquista de novos direitos trabalhistas, mas também
na garantia do efetivo cumprimento dos direitos previstos nas
leis e nas normas coletivas.

(PORTO, Lorena Vasconcelos. A Terceirizagio na Reforma
Trabalhista e a Violagdo as Normas Internacionais de Protecido ao
Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regiao: Belo Horizonte, v. 63, n. 96, jul./dez. 2017, p. 177).

A titulo exemplificativo, atentem para a garantia dos trabalhadores
de “participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracao,
e, excepcionalmente, participacio na gestdo da empresa, conforme
definido em lei”, prevista no inciso XI, artigo 7°, da Constituicao Federal,
compreendida como instrumento de integracdo entre o capital e o
trabalho e de incentivo a produtividade.

Uma vez que a participagdao nos lucros ou resultados é objeto de
negociacao entre empregador e empregados — artigo 2° da Lei n®
10.101/2000 —, tem-se injustificada discriminagdo, no ambiente da mesma
empresa e consideradas as mesmas atividades, entre os trabalhadores
contratados pela via direta e os submetidos ao regime da terceirizagao —
alijados do acordo coletivo, porquanto vinculados a outra categoria.

H4 mais: a par de debilitar as demandas e reivindicag¢des voltadas a
obtencao de melhorias das condi¢bes de trabalho, a exclusao do
trabalhador da categoria econdmica ligada a atividade do beneficidrio
final da mao de obra — a empresa tomadora — produz outro efeito danoso
nada desprezivel: a desintegracio da identidade coletiva dos
trabalhadores mediante o enfraquecimento dos lagos de pertencimento.
Como anota Renata Queiroz Dutra:

[...] os trabalhadores terceirizados ndo possuem uma
vinculagao espago-temporal com o empregador ou o tomador
final dos servigos, nem com os proprios colegas de trabalho. A
conjectura de coexistirem trabalhadores de diferentes

“categorias” gera hierarquizacdo entre os obreiros, implicando
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desmerecimento e discriminacdo dos precarios pelos proprios
trabalhadores formais. Os uniformes, o0s crachas de
identificagcdo e até os refeitdrios utilizados pelos terceirizados
sao distintos dos trabalhadores centrais, fazendo com que os
precarios se afirmem, dentro dos proprios estabelecimentos
para os quais trabalham, como subcategoria.

(DUTRA, Renata Queiroz. Direitos fundamentais a
protecao da subjetividade no trabalho e emancipagdo coletiva.
In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo
Britto (Orgs.). Trabalho Constituicio e Cidadania: a dimensdo
coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: Ed. LTr, 2014, p.
221.

Voltando ao dominio internacional, vale mencionar a Recomendacao
n® 198/2006 da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, a versar a
conveniéncia de, no dominio das politicas nacionais, os paises membros
definirem normativamente “indicadores especificos da existéncia de uma
relacio de trabalho”, sublinhando a integracdo do trabalhador na
organizacdo da empresa, a pessoalidade na prestacao do servico
contratado e a garantia da continuidade do vinculo no tempo — item 13.a.
Cuidam-se de elementos fundamentais incompativeis com a irrestrita
terceirizacao de servicos.

Reforca tal compreensao o previsto na Convengao/OIT n® 155 —
internalizada pelo Decreto n® 1.254/1994, que, ao dispor sobre Seguranca
e Saude dos Trabalhadores e o Meio Ambiente de Trabalho, prevé a
necessidade de “cooperacao entre os empregadores e os trabalhadores ou
seus representantes na empresa” como elemento essencial na organizacao
empresarial — artigo 20 —, principio cuja observancia encontra importante
Obice em locais profundamente marcados pela terceirizagao da mao de
obra.

Na busca da exceléncia na prestacao jurisdicional, o magistrado,
encarnando a figura do Estado-juiz, deve ter atuacdo norteada pelos
principios gerais do Direito e, mais especificamente, do Direito do
Trabalho, considerada a prépria histéria da legislagao protetiva, sob pena
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de subverter-se aquilo que é o fundamento e a razao de ser da Justica
trabalhista.

Muito ja se caminhou no sentido da melhoria das condi¢oes gerais
do trabalho e da fixagdo da remunera¢ao minima, mas ainda é patente a
desigualdade econdmica em comparacdo com o empregador, agravada
pelo excesso de mao de obra e escassez de emprego. Tendo em vista a
tematica afeta a terceirizagdao de servigos, ndo pode o julgador afastar-se
do que é mais proprio ao Direito do Trabalho, ou seja, a disparidade
juridica na qual se encontram as partes contratantes, ante as
particularidades de cada situagao e o momento vivido.

Em razao da gravidade das implicagdes do entendimento a ser
adotado pelo Supremo e limitando-me ao que versado nos processos em
exame, concluo no sentido de reconhecer-se a compatibilidade, ndo so6
com a Constituicio Federal mas também com a tradicao juridica da
legislagao protetiva no Brasil, do verbete n® 331 da Simula do Tribunal
Superior do Trabalho e, por consequéncia, dos pronunciamentos judiciais
formalizados em demandas subjetivas que dele se utilizam para, na busca
pela almejada realizagao da Justica, dar a cada um o que lhe é devido.

A quadra é verdadeiramente impar, considerada a edi¢ao das Leis n®
13.429/2017 e n? 13.467/2017, a introduzirem a denominada “reforma
trabalhista” por meio de profundas modificagdes no corpo da Lei n®
6.019/1974 e na Consolidacao das Leis do Trabalho.

No momento oportuno, haverd o Supremo de enfrentar a matéria
com a verticalidade imposta pela funcao de guarda da Constituicao,
levando em conta, de um lado, a realidade do atual mercado de trabalho
e, de outro, o objetivo maior de justica social, observados os principios da
protecao, da irrenunciabilidade dos direitos, da continuidade da relacao
de emprego, da primazia da realidade, da razoabilidade e da boa-fé.

Conheco do recurso extraordinario n® 958.252 e o desprovejo.
Admito a arguicao de descumprimento de preceito fundamental n® 324 e
julgo improcedente o pedido nela formulado, assentando a
compatibilidade, com a Constitui¢do Federal, do verbete n® 331 da
Samula do Tribunal Superior do Trabalho e, consequentemente, do

15
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padrao interpretativo e decisorio adotado pela Justica do Trabalho que do
enunciado se valha para restringir, em controvérsias subjetivas, a
terceirizagao de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ressalvada a
formalizagdo de medidas processuais ordindrias voltadas a reparar ou
evitar eventual lesdao decorrente de circunstancias individualizaveis.

16
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vou repetir, o verbete
data de 1986. Nao julguei, Presidente, visando guardar a Constitui¢ao
Federal, um tnico recurso extraordindrio com abordagem do tema de
fundo, mas, de repente, descobre-se que tudo esta errado.

Alids, o leigo acha mesmo que tudo estad errado, inclusive o
Supremo, deixando de observar que as instituicbes patrias vém
funcionando, as institui¢des em geral. O prdoprio Supremo, na vitrine, é
alvo do estilingue, mas paciéncia. Ocupo cadeira vitalicia para atuar com
desassombro. Nao ocupo cadeira voltada a relagdes publicas. Judicatura é
opcao de vida, é rentncia a visdes apaixonadas.

Nao se pode potencializar, em Direito — porque, em Direito, o meio
justifica o fim, e ndo o fim o meio —, visdao modernista que se tenha,
empolgando-se, a mais nao poder, a concorréncia internacional — a qual
ndo se equivale a Lei das leis, a Constituicdo Federal. O Brasil ha de
observar, de forma irrestrita, a Constituicao Federal.

E ndo é demasia ressaltar Rui, na dicgao segundo a qual fora da lei
ndo ha salvagao. Nao sei o que havera amanha. Se o guarda maior da
Constitui¢ao Federal, o Supremo, vier a fecha-la para decidir a partir de
ideia futurista, visando colocar o Brasil, da noite para o dia, entre as
nagdes plenamente desenvolvidas, atuard em prejuizo do mercado de
trabalho, dos direitos sociais, da protecdo que encerra, acima de tudo, a
Constituicao Federal.
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EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) ASSOCIACAO BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO - ABAG

ADV. (A/S) TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (22129/PR)

ADV. (A/S) MARIA LUCIA LINS CONCEICAO (15348/PR)

INTDO. (A/S) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

ADV. (A/S) SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA

ADV. (A/S) CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES (0020016/DF, 20016/DF,
91152/RJ)

AM. CURIAE. CENTRAL BRASILEIRA DO SETOR DE SERVICOS - CEBRASSE
ADV. (A/S) PERCIVAL MENON MARICATO (42143/SP)

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DE SERVICOS - CNS

ADV. (A/S) ANTONIO CARLOS VIANNA DE BARROS (39219/DF, 1420-A/RJ,
17663/SP)

AM. CURIAE. ABNT - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELESSERVICOS

ADV. (A/S) : CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (34238/DF, 96073/RJ)
AM. CURIAE. SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS PRESTADORAS DE

SERVICOS A TERCEIROS,

COLOCACAO E ADMINISTRACAO DE MAO DE OBRA,

TRABALHO TEMPORARIO, LEITURA DE MEDIDORES E ENTREGA DE AVISOS DO

ESTADO DE SAO PAULO - SINDEEPRES

ADV. (A/S) ALMIR PAZZIANOTTO PINTO (130503/SP)

AM. CURIAE. ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT

ADV. (A/S) ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS (5939/DF)

AM. CURIAE. CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES-CUT

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. FORCA SINDICAL

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. CENTRAL DOS TRABALHADORES E TRABALHADORAS DO BRASIL
- CTB

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. NOVA CENTRAL SINDICAL DOS TRABALHADORES - NCST
ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

Decisdo: Apdés o relatdério e as sustentagdes orais,
julgamento foi suspenso. Falaram: pela requerente, Associacdo
Brasileira do Agronegdbcio — ABAG, a Dra. Teresa Arruda Alvim; pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dr?®. Raquel Elias Ferreira
Dodge, Procuradora-Geral da Reptblica; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Telesservicos - ABT, o Dr. Claudio

Pereira de Souza Neto;
Setor de Servicos -

CEBRASSE, o Dr.

pelo amicus curiae Central Brasileira do

Fladvio Henrique Unes Pereira;
pelos amici curiae Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB, Forca Sindical
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- FS e Nova Central Sindical dos Trabalhadores - NCTS, o Dr. José
Eymard Loguércio; e, pelo amicus curiae Associacdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr. Gustavo Teixeira Ramos.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 16.8.2018.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, rejeitou a preliminar de invalidade da procuracdo, e, por
maioria e nos termos do voto do Relator, rejeitou as preliminares:
i) de que, indiretamente, estar-se-ia tentando impugnar um
Enunciado da Justica do Trabalho, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski; 1i) de auséncia de
subsidiariedade, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber; i1ii) de perda de objeto por superveniéncia de lei, vencidos
o0 Ministro Edson Fachin, qgue propunha o sobrestamento do feito, a
Ministra Rosa Weber, que Jjulgava pela perda do objeto, e o
Ministro Ricardo Lewandowski, gque acompanhava o Ministro Edson
Fachin pelo sobrestamento do feito; 1iv) e de ilegitimidade ativa
ad causam, vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Cadrmen Luacia (Presidente). No mérito, apds o voto do Ministro
Roberto Barroso (Relator), que Jjulgava procedente a arguicéo,
assentando a licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou meio,
no que foi acompanhado pelo Ministro Luiz Fux, o julgamento foi
suspenso. Plenario, 22.8.2018.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Alexandre de Moraes e
Dias Toffoli, que acompanhavam o Relator, Jjulgando procedente a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e os votos dos
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, que a
julgavam improcedente, o Jjulgamento foi suspenso. Presidéncia da
Ministra CArmen Lucia. Plenario, 23.8.2018.

Decisédo: Apbés o voto do Ministro Gilmar Mendes, que
acompanhava o) Relator, julgando procedente a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental, e o voto do Ministro Marco
Aurélio, gque a Jjulgava improcedente, o Jjulgamento foi suspenso.
Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia da
Ministra Carmen Lucia. Plenario, 29.8.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Luciano Mariz Maia.

p/ DorallGcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenéario
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30/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pe¢o vénia, Senhora
Presidente, para acompanhar os votos proferidos pelo eminente Ministro
ROBERTO BARROSO (ADPE 324/DF) e pelo eminente Ministro LUIZ
FUX (RE 958.252/MG).

E o meu voto.
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30/08/2018 PLENARIO

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também vou iniciar atentando a que - como, aqui, ja enfatizado, em
especial, pelo Ministro Roberto Barroso, logo no inicio do seu voto -, ndo
se cuida de uma discussdo entre progressistas e reacionarios, mas saber
qual é a forma mais progressista de se assegurar empregos, os direitos
dos empregados, e o desenvolvimento econdmico, tidos como principios
constitucionais e, principalmente, os direitos dos trabalhadores num
momento tdo grave da histéria nacional, em que temos,
aproximadamente, mais de 13 milhdes de desempregados, e quase 40
milhdes de trabalhadores na informalidade.

Portanto, o que estamos a decidir é como garantir os direitos dos
trabalhadores, como garantir maior eficacia a norma principioldgica do
art. 170, VIII, da Constituicao, ao afirmar que a busca do pleno emprego é
um dos principios a serem concretizados a partir do modelo
constitucional adotado em 1988.

Mudou o mundo, mudaram as formas de negdcios, mudaram as
formas de se dar concretude ao principio da livre iniciativa; nao
mudaram os direitos dos trabalhadores, nao mudou a valorizacao do
trabalho.

Lembro e considero que, a fala do Papa Joao Paulo II, em sua
enciclica, do inicio da década de 80, sobre o trabalho, no qual afirmava ser
o trabalho uma das caracteristicas que distinguem o homem do resto das
criaturas e somente o0 homem tem a capacidade para o trabalho, e o
realiza preenchendo e aperfeicoando, ao mesmo tempo, com ele, a sua
existéncia sobre a Terra.

E a marca particular do ser humano, por isso, a Constituicao
Brasileira, desde 34 - como agora, assinalado também pelo Ministro Celso
de Mello -, tornou-se objeto e matéria cuidada constitucionalmente.

Peco vénia aos Ministros que votaram divergindo dos Ministros-
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Relatores, mas nao me convengo de que o que aqui esta em discussao € a
terceirizagdo como uma forma de precarizacdo de direitos, de
desvalorizagao do trabalho, o que levaria a terceirizacao a ser considerada
uma forma de degradacgao de direitos sociais fundamentais, e, portanto,
nao poderia ser aceita como valida.

Se, ao terceirizar determinada atividade, se deitarem por terra a
protecao constitucional dos direitos do trabalhador, tenho que,
inegavelmente, haveria uma contrariedade oObvia a Constituigao.
Entretanto, como foi posta nos votos que acompanharam os Ministros-
Relatores, a garantia da busca do pleno emprego, constitucionalmente
assegurada, ndo esta afrontada pela tercerizacao, por si so, nem leva a
precarizagao do trabalho.

A garantia dos postos de trabalho nao esta em jogo. Ha uma outra
forma de se pensar como se dar cobro a esta situagao de ter mais postos
de trabalho, com maior especializagao e garantia de igualdade entre
aqueles que prestam servigos, sendo contratados de forma direta, sendo
contratados de forma terceirizada.

A relagao juridica, calcada nos principios e regras constitucionais
garantidores dos trabalhadores é que nao podem ser descumpridos, como
agora enfatizado pelo Ministro Celso de Mello e ja tinha sido também
enaltecido em algum dos outros votos antes prolatados. E, portanto, a
questdao nao é de descumprimento de leis vigentes - especialmente das
normas constitucionais -, porque qualquer abuso havera de ser coartado
e os direitos constitucionais haverao de ser resguardados, até mesmo pelo
Poder Judicidrio, que tem a obrigacao de assim proceder.

Ou seja, a relagao juridica que se estabelece com o emprego é que
garante, na maioria das vezes, o trabalho. E romper o vinculo juridico do
trabalhador com a empresa, que poderia levad-lo, na compreensao de
alguns, a tornar-se mero fator de producao, atentaria contra o valor social
do trabalho e contra a dignidade humana. Contudo, nado € a terceirizagao
que leva a isso, pois com a proibicao da terceiriza¢dao nds teriamos talvez
uma possibilidade de as empresas deixarem de criar postos de trabalho e,
portanto, aumentar a condi¢do de nao emprego, e 0 nao emprego ¢ uma
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das formas de indignidade maior contra aquele que esta em condigao de
trabalhar, precisa do emprego, procura o emprego, e faz com que o seu
trabalho dé sentido a sua vida.

Nao tenho duvida, portanto, que a precarizagao do trabalho e a
inviabilizagao da busca do pleno emprego contrariam a Constituicao. O
que nao me convence € que a terceirizagdo das atividades de uma
empresa contrariaria os principios constitucionais da livre iniciativa e da
livre concorréncia, conforme aqui ja foi demonstrado inimeras vezes. A
escolha de qualquer modelo negocial indutor a livre concorréncia nao
pode, por certo, ser aceito. Mas insisto: todo abuso a direitos, toda a
contrariedade ao direito, especialmente quanto aos valores do trabalho,
tem formas de ser questionado e havera de contar com essas formas e
instrumentos para que nao se mantenha situagao contraria ao Direito,
portanto, ilicita.

Se ndo permitir a terceirizacdo garantisse, por si sO, o pleno
emprego, nds nao terilamos o quadro brasileiro que temos nos ultimos
anos, com esse numero de desempregados; e isso é que afronta a
dignidade de todo aquele que, precisando, procura um emprego e nao o
encontra, e nao encontra muitas vezes qualquer forma de trabalho digno
e dignificante.

Conforme afirmado em alguns dos votos aqui ja proferidos, a
terceirizacdo nao € por si s6 a causa da precarizagao do trabalho, nem
viola por si a dignidade do trabalho. E, se isso acontecer, como agora mais
uma vez enfatizado pelo Ministro Celso de Mello, ha para isso mesmo o
Poder Judicidrio a acudir para esses abusos nao prevalecerem.

Peco vénia aos ministros que divergiram, a partir do voto do
Ministro Edson Fachin, o profundo voto da Ministra Rosa Weber, sobre o
tema, e dos Ministros Lewandowski e o Marco Aurélio, porém,
convencem-me as razoes que levaram o Ministro Roberto Barroso a julgar
procedente a arguicao de descumprimento de preceito fundamental e do
Ministro-Relator Luiz Fux ao dar provimento ao recurso extraordindrio
na forma por ele apresentada.

Voto no sentido de acompanhar o Relator, com as vénias da
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divergéncia.
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DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ouco o
advogado.

O SENHOR MAURO DE AZEVEDO MENEZES (ADVOGADO) -
Agradeco a palavra, Senhora Presidente, e venho a tribuna
exclusivamente para suscitar a questao de que parece haver, data venia,
uma antinomia entre as teses da ADPF e do recurso extraordinario, haja
vista que na tese exprimida pelo eminente Ministro-Relator da ADPF, ha
uma mencao explicita de competir a contratante a responsabilidade
subsidiaria pelo descumprimento das normas trabalhistas. Esse € o topico
especifico do inciso VI da Siumula 331, que, segundo a tese exposta pelo
eminente Relator do recurso extraordindrio, restaria proclamada a sua
inconstitucionalidade. Dai porque essa aparente antinomia me parece,
assim como, qual seria a parte do inciso IV que estaria sendo suprimida?
E qual seria a parte que sobreviveria?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Inciso IV ou V?

O SENHOR MAURO DE AZEVEDO MENEZES (ADVOGADO) - Os
dois incisos, Senhor Ministro. O inciso IV trata especificamente do tema
ao dizer:

"IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador de
servicos quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial."

Ja o inciso VI proclama que:

"VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da
prestacao laboral."

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -Eu vou

ouvir o Ministro-Relator; porém, faco apenas um esclarecimento a Vossa
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Exceléncia e a todos os advogados.

A tese de repercussao geral é a que se extrai e pde em votagao.
Alguns Ministros, especialmente o Ministro Roberto Barroso, muito
cuidadoso nos seus votos, ao final, fazem uma simula a guisa de uma
tese, mas que nem é colocada em votagao por ser apenas o relato que se
faz, e o voto que se da. Essa tese nao é votada; portanto, qualquer davida
que se tenha sobre o entendimento do voto exarado, que foi o voto
vencedor, no sentido de que a maioria o acompanhou, pode ser objeto
eventual de questionamento para fins de esclarecimento de alguma
obscuridade, mas ndo ha tese em arguicio de descumprimento de
preceito fundamental. Razao pela qual o que nds votamos aqui foi uma
tese, a que se extrai da repercussao geral, como posto na Constituicao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, uma breve consideracao. Eu tenho para mim, e acho isso
muito importante, que as decisOes nas agOes constitucionais diretas tém
efeito vinculante e erga omnes. De modo que Vossa Exceléncia tem toda
razdo, a lei, de fato, ndo exige nem prevé a elaboracao de tese. Porém,
tenho o habito de assim proceder porque os tribunais inferiores, para
aplicarem uma tese vinculante, precisam saber qual foi a exata ratio
decidendi do caso.

Antes de estar aqui, eu tive a honra de advogar perante o Tribunal; e,
em mais de uma ocasiao, mais de um Ministro ja destacou isso, o Ministro
Gilmar Mendes ja destacou isso e outros Colegas, as vezes vocé lé um
voto ou um acordao que é produzido por votos agregativos sem que
saiba exatamente qual foi a tese consensual que uniu a todos.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -Por isso
é que expliquei.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Eu entendi, Vossa Exceléncia explicou com muita clareza. Por essa razao
eu tenho esse habito e o considero importante.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Eu
acho que é um 6timo habito. Por isso eu disse a ele, porque ele explicou
como se tivesse antinomia entre teses.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Vossa Exceléncia tem toda razao, nao ha antinomia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E ai
apenas estou explicando, a tese que é votada € a da repercussao geral
como extraida.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Vossa Exceléncia tem toda razao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Por
isso mesmo dei a palavra a Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Mas eu, de fato, explicitei com carater vinculante esta proposicao, que
nao é, todavia, uma tese.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhora
Presidente, eu também, no item 24 da ementa, deixei de forma clara: "E
aplicdvel as relagoes juridicas preexistentes a Lei n® 13.429, de 31 de marco de
2017, a responsabilidade subsididria da pessoa juridica contratante pelas
obrigacoes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa prestadora de servigo, bem
como a responsabilidade pelo recolhimento das contribuigdes previdencidrias
devidas por esta, mercé da necessidade de se evitar o vdcuo normativo resultante
da insubsisténcia da Sumula 331"

Entdo, no contexto do voto, estd mais do que assentada a
responsabilidade subsidiaria, que, alias, seria até dispensavel, porque esta
prevista na lei.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Isso foi
enfatizado em varios votos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A tese deve ser
entendida a luz da conclusao do voto, € nesse sentido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Por
isso que eu disse que qualquer duvida, obscuridade ou contradi¢ao
havera de ser nos embargos.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Portanto nos estamos sanando, na linha da preocupacdo do doutor
Mauro, a duvida que tinha. Existe responsabilidade subsididria.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Até
porque nos votos constam, tanto dos relatores quanto de varios votos que
foram pronunciados, dando sequéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhora
Presidente, n6és poderiamos até adotar uma tese minimalista, tendo em
vista o objeto do meu recurso extraordindrio, no sentido de que € licita a
terceirizacao ou qualquer outra forma de divisdao do trabalho em pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas. Posso parar ai, porque, no item anterior, eu ja assentei a
responsabilidade subsidiaria.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Se me permite, Senhora
Presidente. Eu me lancei vencida e ndo quis polemizar, mas eu tinha
pedido a explicitagao exatamente porque, pelo que eu ouvi dos votos
vencedores, hd um reconhecimento pelo menos de responsabilidade
subsididria. E, na tese proposta, estd sendo afirmada a
inconstitucionalidade do item da Sumula 331 que afirma a
responsabilidade subsidiaria. Se é inconstitucional...

Com todo o respeito, eu nao queria polemizar.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Se
Vossa Exceléncia atentar a isso e estiverem de acordo os Senhores
Ministros para ficar nessa tese...

Ministro Fux, Vossa Exceléncia poderia esclarecer? Porque, se for o
caso, consulto os Ministros que votaram se reafirmam o voto.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu acho que
poderia ficar: "E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria prevista na Lei n°
13.429/2017".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- No6s nos comprometemos de nao estarmos nos pronunciando ainda
sobre a lei. Eu sugeriria: "(...) Mantida a responsabilidade subsididria da
empresa contratante”.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Esta bom.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nés
temos um outro encontro com o tema.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ha uma ADI.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Essa
preocupacao foi inclusive expressa pelo eminente Decano.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Esta claro no
voto. Entdo, fica mantida a responsabilidade subsididria da empresa
contratante.

O SENHOR ADVOGADO - Formada a maioria e ja definida uma
tese, como se aplica aos processos em curso, ha também - estamos
arguindo - a necessidade de modulacdo para que ndo se atinja, por
exemplo, coisa julgada, ou que ndo se reabra toda essa discussao em
matéria de agOes rescisorias, enfim, que levaria a uma inseguranca
juridica. Portanto, ha necessidade de um segundo enfrentamento para a
modulacao.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Vossa Exceléncia me permite?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nés
temos adotado como parametro que, ndo tendo havido pedido, e até para
haja esclarecimento perfeito dos Ministros ao julgar um pedido de
modulagdo, se for o caso, venham nos necessarios embargos. E assim que
temos procedido e, no meu entendimento, € mais adequado.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Com todas vénias a Vossa Exceléncia, sei que ja praticamos dessa forma
em uma outra vez, mas isso prolonga desnecessariamente os processos.

Eu j& abordei essa questdao expressamente em meu voto, eu gostaria
de explicitar, independentemente dos embargos de declaragao. Eu acho
que nao alcanca a coisa julgada, portanto, a decisdao que estamos
produzindo nao afetara os processos, em relagao aos quais tenha havido
coisa julgada. Evidentemente, mesmo havendo coisa julgada, se nao tiver
passado o prazo decadencial, pode caber agao resciséria. Sobre isso, ndao
estou me manifestando, mas a minha decisao nao afeta as coisas julgadas
j& constituidas, quanto ao mais, produz todos os efeitos em sua plenitude.
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Pois nao, Ministro Celso.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- E, as vezes, ha complexidades nao enfrentadas e que precisam ser
consideradas para fins de modulacao de efeitos temporais; outras vezes, a
desnecessidade da modulagao, ou a necessidade, afigura-se evidente.

Eu penso que, quando se afigura evidente, nés podemos decidir
prontamente; quando exige consideragdes mais complexas, a Presidente,
e com toda a razdo, tem pedido que venha em embargos de declaracao.

Portanto, sao situagoes...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Até
porque nods tivemos decisdes aqui, em que ndés modulamos e, depois,
chegamos a conclusao de que as consequéncias e todos os dados para que
possamos sabé-las ndo estavam presentes no processo.

O caso mais célebre foi o da Fundagao Chico Mendes, que,
exatamente depois de uma decisdao, tivemos de voltar atras
imediatamente por auséncia desses dados. Por isso, o Supremo, a partir
dai, tem-se encaminhado majoritariamente no sentido que indiquei.
Contudo, Vossa Exceléncia, como Relator, tem a clareza de que é um
ponto sé e que atingiria igualmente. Eu ouvirei, na sequéncia, os
Senhores Ministros. E que os advogados voltaram a tribuna depois da
proclamacao e da aceitagao da tese, entao, ougo todos igualmente.

O SENHOR CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (ADVOGADO)
- Apenas a proposito do tema da coisa julgada, hd aspectos importantes a
serem esclarecidos, como, por exemplo, a pertinéncia da aplicacao do art.
884, § 5% da CLT, que positiva o instituto da inexequibilidade da coisa
julgada inconstitucional. Ha a possibilidade de ajuizamento de agao
rescisoria no...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Sob esse aspecto
que o doutor Claudio esta sustentando, houve o advento do novo Cédigo

de Processo Civil, que resolveu essa questdao, porque havia uma séria

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 30C2-CA65-36E0-5DFA e senha 2353-0F0F-61E4-A86F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 345 de 349

ADPF 324 / DF

duvida entre a inexigibilidade e a coisa julgada. Entao, o atual art. 525, §
12, que trata exatamente daquela possibilidade de impugnacdao da
decisao por declaragao posterior de inconstitucionalidade da lei...

O SENHOR CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (ADVOGADO)
- Exceléncia, inclusive em controle difuso. Entao, ndao é possivel
estabelecer...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E controle difuso,
mas veja o que diz o Codigo. Poderao ser moduladas as decisoes:

"§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12" - que é o
controle concentrado ou difuso - "deve ser anterior ao trdnsito em julgado da
decisdo exequenda”.

E claro, ndo ha impossibilidade de agio rescisoria.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Ministro Fux, esta feita a proposta, eu acho, de modulagao de efeitos.

O SENHOR CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (ADVOGADO)
- E que ainda tem o problema das agdes revisionais, ainda tem o
problema das decisOes transitadas em julgado que estabelecem
obrigacdes para o futuro. Ha decisdes, por exemplo, que proibem
empresas de contratar servicos terceirizados, nao se limitam a reconhecer
o vinculo, elas se projetam para o futuro. Entao, ha uma série de questdes
que precisariam ser ...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - J& ouvi
os advogados, agradeco a colaboragao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, como Relator, eu estou explicitando que a nossa decisao - e
penso que o Ministro Fux pensa igual - ndo afeta decisOes transitadas em
julgado. Todas as outras consequéncias suscitadas da tribuna, essas nao
foram abordadas e ai, se quiserem e se for cabivel uma explicitagao disso
em acao direta, nds o faremos em embargos de declaracao.
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324
DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Eu ndo estou modulando. Penso que nao ha nenhuma modulacao a ser
feita aqui, nem mesmo em relacdo a coisa julgada, porque meu voto
explicitou que a coisa julgada nao esta abrangida. Portanto, nao estou
modulando.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Vossa Exceléncia ndo estd modulando? Apenas esclarecendo?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Isso. Agora, se houver - ndo estou dando transito em julgado a minha
decisao de nao modular -, embargos de declaracao, e alguma questao...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, Ministro, neste caso, porque, tal como Vossa Exceléncia
inicialmente exp0s, até cheguei a tomar voto.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Nao, era uma explicitagao. Como o Ministro Celso observou, Presidente,
a questao de a coisa julgada estar excluida ja estava decidida. E, portanto,
eu nao estou modulando para nada, sé explicitei que a coisa julgada nao é

alcancada.

HH#
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EXTRATO DE ATA

ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) ASSOCIACAO BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO - ABAG

ADV. (A/S) TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (22129/PR)

ADV. (A/S) MARIA LUCIA LINS CONCEICAO (15348/PR)

INTDO. (A/S) TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

ADV. (A/S) SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA

ADV. (A/S) CASSIO AUGUSTO MUNIZ BORGES (0020016/DF, 20016/DF,
91152/RJ)

AM. CURIAE. CENTRAL BRASILEIRA DO SETOR DE SERVICOS - CEBRASSE
ADV. (A/S) PERCIVAL MENON MARICATO (42143/SP)

AM. CURIAE. CONFEDERACAO NACIONAL DE SERVICOS - CNS

ADV. (A/S) ANTONIO CARLOS VIANNA DE BARROS (39219/DF, 1420-A/RJ,
17663/SP)

AM. CURIAE. ABNT - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELESSERVICOS

ADV. (A/S) : CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO (34238/DF, 96073/RJ)
AM. CURIAE. SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS PRESTADORAS DE

SERVICOS A TERCEIROS,

COLOCACAO E ADMINISTRACAO DE MAO DE OBRA,

TRABALHO TEMPORARIO, LEITURA DE MEDIDORES E ENTREGA DE AVISOS DO

ESTADO DE SAO PAULO - SINDEEPRES

ADV. (A/S) ALMIR PAZZIANOTTO PINTO (130503/SP)

AM. CURIAE. ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT

ADV. (A/S) ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS (5939/DF)

AM. CURIAE. CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES-CUT

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. FORCA SINDICAL

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. CENTRAL DOS TRABALHADORES E TRABALHADORAS DO BRASIL
- CTB

ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

AM. CURIAE. NOVA CENTRAL SINDICAL DOS TRABALHADORES - NCST
ADV. (A/S) JOSE EYMARD LOGUERCIO (DF001441/)

Decisdo: Apdés o relatdério e as sustentagdes orais,
julgamento foi suspenso. Falaram: pela requerente, Associacdo
Brasileira do Agronegdbcio — ABAG, a Dra. Teresa Arruda Alvim; pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dr?®. Raquel Elias Ferreira
Dodge, Procuradora-Geral da Reptblica; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Telesservicos - ABT, o Dr. Claudio

Pereira de Souza Neto;
Setor de Servicos -

CEBRASSE, o Dr.

pelo amicus curiae Central Brasileira do

Fladvio Henrique Unes Pereira;
pelos amici curiae Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB, Forca Sindical

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F584-1C26-CBOD-6AES5 e senha B78E-BD2B-D4A1-7464



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 348 de 349

- FS e Nova Central Sindical dos Trabalhadores - NCTS, o Dr. José
Eymard Loguércio; e, pelo amicus curiae Associacdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr. Gustavo Teixeira Ramos.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 16.8.2018.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, rejeitou a preliminar de invalidade da procuracdo, e, por
maioria e nos termos do voto do Relator, rejeitou as preliminares:
i) de que, indiretamente, estar-se-ia tentando impugnar um
Enunciado da Justica do Trabalho, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski; 1i) de auséncia de
subsidiariedade, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber; i1ii) de perda de objeto por superveniéncia de lei, vencidos
o0 Ministro Edson Fachin, qgue propunha o sobrestamento do feito, a
Ministra Rosa Weber, que Jjulgava pela perda do objeto, e o
Ministro Ricardo Lewandowski, gque acompanhava o Ministro Edson
Fachin pelo sobrestamento do feito; 1iv) e de ilegitimidade ativa
ad causam, vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Cadrmen Luacia (Presidente). No mérito, apds o voto do Ministro
Roberto Barroso (Relator), que Jjulgava procedente a arguicéo,
assentando a licitude da terceirizacdo de atividade-fim ou meio,
no que foi acompanhado pelo Ministro Luiz Fux, o julgamento foi
suspenso. Plenario, 22.8.2018.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Alexandre de Moraes e
Dias Toffoli, que acompanhavam o Relator, Jjulgando procedente a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e os votos dos
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, que a
julgavam improcedente, o Jjulgamento foi suspenso. Presidéncia da
Ministra CArmen Lucia. Plenario, 23.8.2018.

Decisédo: Apbés o voto do Ministro Gilmar Mendes, que
acompanhava o) Relator, julgando procedente a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental, e o voto do Ministro Marco
Aurélio, gque a Jjulgava improcedente, o Jjulgamento foi suspenso.
Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Presidéncia da
Ministra Carmen Lucia. Plenario, 29.8.2018.

Decisdo: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do
voto do Relator, julgou procedente o pedido e firmou a seguinte
tese:1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirizacéo,
compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade
econdmica da terceirizada; e 1i) responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obrigacdes
previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993, wvencidos
0s Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. Nesta assentada, o Relator esclareceu dque a presente
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decisdo n&o afeta automaticamente os processos em relacéo

quais tenha havido coisa julgada. Presidiu o julgamento a Ministra

Carmen Lucia. Plenéario, 30.8.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra Céarmen Lucia. Presentes
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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