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RESUMO

O presente trabalho propde-se a avaliar o instituto da terceirizacdo trabalhista apos a decisdo
do Supremo Tribunal Federal envolvendo a distingdo entre atividades-meio e atividades-fim,
consolidada pelo Tribunal Superior do Trabalho desde 1993 na Stimula 331. Para compor o
quadro, o primeiro capitulo trata da histéria da terceirizacdo, por meio de breve
contextualizagdo, sucedida pela definicao juridica do termo. Ao final deste capitulo, observa-
se a legislacdo e evolucdo jurisprudencial que tratam do tema. No capitulo seguinte, ¢
apresentado o caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e do
Recurso Extraordinario 958252, e seu julgamento pelo STF, com destaque para a
argumentacao utilizada pelos Ministros para compor o entendimento da Corte. Por fim, o
terceiro capitulo liga os pontos levantados anteriormente, no capitulo de abertura, para
finalmente analisar os argumentos e os impactos ja identificados nessa decisao.

Palavras-chaves: Terceirizacdo; Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324

(ADPF 324); Recurso Extraordinario 958252 (RE 958252); STF; Sumula n® 331/TST.



ABSTRACT

This paper proposes to evaluate outsourcing after the decision of the Supreme Federal Court
involving the end of the distinction between middle and end activities, consolidated by the
Superior Labor Court. To compose the picture, the first chapter covers the history of
outsourcing, through a brief contextualization, followed by the legal definition of the term. At
the end of this chapter, the legislation and jurisprudential developments regarding outsourcing
are analyzed. In the next chapter, the case of the Non-Compliance with Fundamental Precept
324 (ADPF 324) and Extraordinary Appeal 958252 (RE 958252) is presented, and its
judgment by the STF, with emphasis on the arguments used by the Ministers to compose the
understanding of the Court. Finally, the third chapter links the points raised previously, in the
opening chapter, to finally analyze the arguments and impacts of this decision.

Key words: Outsourcing; Non-Compliance with Fundamental Precept 324 (ADPF 324);
Extraordinary Appeal 958252 (RE 958252); STF; Binding Precedent n® 331/TST.
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1 INTRODUCAO

O final do século XX foi marcado por rapidas e bruscas mudangas economicas. A
adocdo ao modelo toyotista de produ¢do, em detrimento do modelo fordista, repercutiu
rapidamente no mundo todo, popularizando a flexibilidade e descentralizagdo da producao.
Essa mudanga de mentalidade produtiva foi responsavel por novas formas de contratagdo, da
qual a que mais se destaca ¢ a terceirizagdo. Inicialmente ela foi uma forma de permitir que a
empresa se concentrasse em seu produto ou servigo final, as vantagens obtidas a partir de seu
uso garantiram maior competitividade as empresas, além de reducdo de custos.

Apesar dessas vantagens, esses novos postos de trabalho trouxeram consigo
alarmantes indices de precarizacdo. Destacadamente, a elevada rotatividade da mao de obra, o
elevado numero de fatalidades, inclusive, acidentes de trabalho, e a perigosa proximidade da
terceirizagdo com os trabalhos andlogos a escravidao.

No Brasil, esses desafios foram tratados principalmente a partir da jurisprudéncia
trabalhista consolidada pelo TST na Stmula n°® 256, posteriormente substituida pela Simula
n°® 331. Como a legislag@o a época era esparsa ¢ insuficiente para regulamentar todos os casos,
o Tribunal estabeleceu novo entendimento para utilizacdo da terceirizagdo. Para tanto,
estabeleceu uma distingao ente os tipos de atividades, meio e fim, em que s6 poderia ser
implementada a terceirizagdo nas atividades-meio. Essa distingdo, no entanto, mostrava-se
insuficiente e imprecisa, além de ndo se encontrar referéncias sobre na legislacdo existente,
gerando controvérsias.

A partir de 2017, com a aprovagdo da Lei 13.467/2017a legislag¢do finalmente passou a
incluir regras mais abrangentes, que constituiriam o novo parametro de decisdo quanto aos
casos de terceirizagdo. Assim, o Poder Legislativo concluiu pelo fim da distingdo entre
atividade-fim e atividade-meio, optando pela permissibilidade da terceirizagdo irrestrita,
ampliando ainda mais os parametros previstos na Sumula 331 do TST.

A celeuma envolvendo o entendimento do TST e a “nova legislacdo trabalhista” foi
levada ao Supremo Tribunal Federal na forma das ADPF 324 e RE 958252, julgados em 2018.
O julgamento dessas agdes, portanto, corresponde a um importante caso de andlise para
compreender o tema da terceirizagdo no Brasil, porque inaugura um novo parametro decisorio.
Especialmente porque parte da argumentagdo se fundamenta na promessa de melhores

condi¢des econdmicas para todos, o que, até agora, ndo se concretizou. Por essas razdes, o
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presente trabalho pretende compreender os fundamentos da decisdo dos Ministros do STF
quanto a tematica.

No primeiro capitulo, ¢ feita breve contextualizacao historica e definicao, na doutrina
e na legislagdo, do que ¢ a terceirizacdo no Brasil. A seguir, o segundo capitulo trata dos
julgamentos da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STF, ao fim do qual sdo separados os
principais argumentos utilizados por cada um dos Ministros em seus respectivos votos. No
capitulo final, esses argumentos sdo avaliados com base em dados recentes, a fim de averiguar

as premissas e impactos dessa decisao.
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2 TERCEIRIZACAO: EVOLUCAO HISTORICA E DEFINICAO

2.1 Breve historico da terceirizaciao

A terceirizagdo ¢ um neologismo criado na seara da administracdo de empresas que
enfatiza a descentralizagdo empresarial de suas atividades para que sejam realizadas por outra
empresa. No Direito do Trabalho, esse termo foi incorporado para designar o fendmeno pelo
qual hd uma dissociacdo entre a relagdo econdomica de trabalho da relagdo justrabalhista
correspondente (Delgado, 2017, p. 502). Na terceirizagdo, hé participagdo de trés figuras: o
tomador, que contrata o servi¢o de outra empresa, a qual sera responsavel por fornecer a mao
de obra, o empregado. Dessa forma, o empregado ¢ inserido no processo produtivo de uma
empresa que se apropria de sua forca de trabalho, sem, contudo, estabelecer com ele vinculo
empregaticio direto.

Esse fendmeno surgiu no século XX, no contexto da segunda guerra mundial, quando
a industria bélica tinha elevada demanda, for¢ando-a concentrar esforcos na atividade-fim
(Passos, Nogueira, 2018); a l6gica desse modelo de gestdo ¢ associada ao modelo toyotista de
produgdo, oriundo do Japao, que se tornou o principal modelo de produgdo adotado, em
detrimento do modelo de produgdo fordista, oriundo dos Estados Unidos. A transi¢ao de um
modelo para outro ocorreu entre as décadas de 1960 até o ano de 1973, quando eclodiu o
choque do petréleo (Carelli, 2004, p. 36). No entanto, esses modelos continuam a coexistir
ainda hoje, apenas com a predominancia do modelo japonés.

Ainda na década de 1960, transformagdes culturais marcaram o cenario politico e
social, inclusive com duras criticas ao modelo produtivo vigente até entdo — o fordismo. De
acordo com Harvey (apud Carelli, 2014, p. 37), o problema, para o capital, estaria na rigidez
institucional e dos contratos de trabalho, que engessariam o crescimento do mercado. Assim,
um modelo produtivo deveria permitir maior flexibilidade, para ser capaz de se ajustar aos
“novos tempos”.

Quanto ao fordismo, ¢ importante explicar que se caracteriza por um modelo de
produgdo de alta especificagdo da producao e da concentragdo de todas as etapas produtivas
dentro do mesmo espago fabril, no qual as atividades sdo rigidamente controladas sob uma
hierarquia igualmente severa. Os bens produzidos sdo durdveis, como carros ou aparelhos

eletrodomésticos, e ha formacao de um amplo estoque.
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Diferentemente, portanto, do modelo japonés, que possui caracteristicas mais flexiveis,
e foi facilmente introduzido em outras economias. O “toyotismo”, alcunha aplicada a esse
novo modelo produtivo, tinha caracteristicas bastante diferentes do modelo fordista
implementado no ocidente. Gracas ao desenvolvimento tecnoldgico, foram introjetadas
técnicas de gestdo flexiveis, desenvolvendo uma estrutura produtiva desconcentrada, por meio
de redes de subcontratacdo (Antunes, Druck, 2013, p. 216), que difere do modelo anterior de
concentragdo das atividades fabris. Esse modelo de gestdo valoriza o trabalho multifuncional,
no qual os trabalhadores sdo capazes de exercer fungdes diversas, ao contrario da
superespecializagdo do modelo fordista. No mais, ¢ regido pelos principios just in time e
kanban, os quais, respectivamente, comandam a acdo célere ¢ a produ¢ao do estoque
conforme a demanda (Carelli, 2014, p. 44-45).

Tudo isto € possivel, pois ndo existe mais a preocupacdo em se formar um estoque
avantajado de produtos; ao contrario, agora prioriza-se a produgdo de bens padronizados com
lote e precos reduzidos, em permanente processo de aperfeigoamento (kaizen) (Carelli, 2014,
p. 41). Ha uma clara transicdo de uma estrutura verticalizada para uma mais horizontal, na
qual a aten¢do da empresa esta voltada para sua atividade-fim.

Souto Maior sintetiza:

As fabricas, seguindo o modelo toyotista, se pulverizaram. A producgdo ndo se faz
mais, integralmente, em um mesmo local, ganhando relevo a terceirizacdo da
producdo, assim como a atividade de prestagdo de servigos. A terceirizagdo
apresenta-se, assim, como uma técnica administrativa, que provoca o enxugamento
da empresa, transferindo parte de seus servigos para outras empresas. Argumenta-se
que a terceirizagdo permite & empresa preocupar-se mais intensamente com as
atividades que constituem o objetivo central de seu empreendimento. Esta técnica
transformou-se em uma realidade incontestavel por todo o mundo do trabalho,
desafiando os estudiosos do direito do trabalho a encontrarem uma férmula juridica
para sua regulagdo. (Souto Maior, 2003, p.1)

Esse processo de descentralizagdo das atividades produtivas dentro da industria levou
ao processo de terceirizagdo — chamado de outsourcing, em inglé€s — que surgiu, portanto, em
um momento dramatico da histéria mundial. Com o fim da guerra, o processo de externalizar
algumas etapas da atividade produtiva foi incorporado as praticas gerenciais industriais e
empresariais por permitir redug¢@o de custos e, por conseguinte, o aumento de competitividade.

Como esclarece Costa (2017):

No campo das decisdes estratégicas no nivel organizacional, sobressaiu-se, muito
mais do que as inovagdes tecnoldgicas, a introducdo dos novos métodos de
organizagdo e gestdo do trabalho, de inspiracdo toyotista, pautados muito fortemente
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na desverticalizagdo e na conquista subjetiva dos que ficaram. E desse contexto que
se expandem e emergem novas cadeias e formas diversas de subcontratagdo. A
terceirizagdo nas grandes empresas, organizada com base numa profusdo de
pequenas firmas, muitas delas funcionando em uma relagdo de exclusiva
dependéncia de suas contratantes, constituiu-se numa das estratégias centrais de
ajuste competitivo, focada, sobretudo, na reducdo dos custos do trabalho (Costa,
2017, p. 124)

Esses argumentos empresariais foram incorporados na sociedade, também por outros

fatores, que denotam:

O desmonte das institui¢des da sociedade salarial (fordista) passava a se dar por
duas grandes vias inter-relacionadas: pela via da desverticalizagdo produtiva, que
gerou muito desemprego; e pela via da desregulamentagdo do mercado de trabalho,
responsavel pela expansdo dos empregos sob condi¢cdes e salarios inferiores ao
padrio até entdo prevalecente. Baixo crescimento e instabilidade econdmica,
elevado desemprego e enfraquecimento dos sindicatos permitiram que o discurso
politico sobre a flexibilidade dos mercados de trabalho se tornasse dominante e
legitimasse reformas nas institui¢des do trabalho e da protecdo social. (Costa, 2017,
p- 119-120)

No mesmo sentido, Carelli esclarece sobre o fendmeno no Brasil:

E mais, o Toyotismo, com suas caracteristicas ¢ mandamentos, principalmente a
terceirizagdo, fragmentam mais ainda as categorias, esfacelando e enfraquecendo os
sindicatos, ja enclausurados pela unicidade sindical exigida por lei, impedimento
obvio a liberdade sindical plena. E ha principalmente a ameaga sempre presente do
“dumping social”, ou seja, o esvaziamento dos postos de trabalho de uma regido
pela oferta de menos resisténcia em outra. (Carelli, 2014, p. 38).

Essa mudanca na forma de producao denota uma nova divisdo internacional do
trabalho, na qual novos paises se tornam fornecedores de bens manufaturados de alta
tecnologia, consequéncia também da expansdo do trabalho industrial em nivel quase global
(cf. Carelli, 2014, p. 43).

O outsourcing, assim, foi replicado por outras industrias e empresas, alterando o perfil
macroecondmico global. Esse rearranjo produtivo, no entanto, ndo foi introjetado de maneira
uniforme ao redor do mundo, de maneira que as peculiaridades sociais e economicas de cada
um dos paises misturaram-se a pratica. Dessa forma, paises com sistema de protecdo mais
robusto e maior acesso a garantias e direitos sociais estabelecidos, experimentam menor grau
de precarizacdo (Costa, 2017, p. 118).

O Brasil nao fazia (nem faz) parte dessa categoria. Em que se pese as garantias

constitucionais ao trabalhador previstas na Constitui¢do de 1988, a terceirizagdo ja estava



15

sendo implementada décadas antes de qualquer legislagdo definitiva sobre o assunto!. No
entanto, a legislagdo que versava sobre o tema até entdo era bastante especifica, e o conceito
foi sendo timidamente introjetado pelo legislador entre as décadas de 1960 e 1970, até a
edicao da Lein® 13.467 de 2017.

Por 6bvio que a auséncia de uma legislacdo robusta ndo impedia que fossem
cometidos abusos, ¢ que cada vez mais, conforme a ampliagdo do uso dessa ferramenta,
demandas judiciais surgissem. Por essas razdes, até 2017, a principal referéncia para que o
Judiciario respondesse as demandas que nele chegavam, foram as simulas de n°® 256, de 1986,

e aden®331, que em 1993 reviu aquela, ambas produzidas pelo TST.

2.2 Definicao do Conceito

Embora tdo discutida, ndo hd uma defini¢do precisa do conceito de terceirizagdo
dentro da seara do Direito. H4 uma ideia genérica sobre o tema, mas ela ndo parece ser
consensual (Marcelino; Cavalcante, 2012, p. 331). Fora do campo do direito, terceirizagao ¢
definida como ferramenta gerencial de uma empresa, utilizada para externalizar servigos que
serdo delegados de uma empresa, tomadora do servigo, para outra, prestadora do servigo. Esse
servico nem sempre se traduz em uma atividade a ser exercida, pode ser também um produto.
E ¢ nesse primeiro caso, quando ha trabalhadores alheios prestando servigo no ambito de
outra empresa, que as pesquisas em direito do trabalho tém se concentrado.

A partir da defini¢do gerencial, é possivel extrair duas categorias de atividades: as que
que sao externalizadas para serem executadas por empresas especializadas, permitindo que a
empresa que terceiriza invista em suas atividades essenciais. As primeiras seriam as
atividades-meio, atividades acessorias; ja as do segundo caso sdo consideradas essenciais,
teriam a ver com o objetivo da empresa, seu objeto social, chamadas atividades-fim (Martins
apud Micheli, 2019).

Sob o ponto de vista gerencial, esse instituto constitui uma estratégia que permite
reduzir e flexibilizar custos, aumentando a competitividade entre empresas. A larga utiliza¢ao
desse recurso tornou-se pratica cada vez mais comum, alterando o cenario econdmico
profundamente. Essa mudanca estrutural ¢ uma das constatagdes que os estudiosos sobre o

assunto convergem (Marcelino; Cavalcante, 2012, p. 332). Como consequéncia, observou-se

' De acordo com Delgado (2017, p. 504), a jurisprudéncia trabalhista se debrugava sobre o assunto durante as
décadas de 1980 e 1990; o que indica que a pratica da terceirizacdo ja ocorria independentemente de existir uma
legislag@o definitiva sobre o assunto.
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uma crescente precarizagdo das condigdes de trabalho, que ¢ o distanciamento entre os
direitos e garantias constitucionalizados e os trabalhadores que destes deveriam usufruir. Essa
tendéncia esta vinculada as novas formas de produzir, das quais “a terceirizagao ¢ a principal
forma de precarizagdo do trabalho nas ultimas duas décadas” (Druck, 2011 apud Marcelino;
Cavalcante 2012, p. 332).

De acordo com Marcelino e Cavalcante (2012, p. 332), o obstaculo para determinar o
conceito de terceirizacdo reside “na dificuldade em caracterizar o lugar ocupado pela
terceirizagdo na fase de reestruturacdo neoliberal do capitalismo”. Por isso, esses autores (op.
cit., p. 338) propdem uma defini¢do que entendem abrangente: “terceirizagdo ¢ todo processo
de contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, cujo objetivo ultimo ¢ a redugdo de
custos com a forca de trabalho e/ou externalizacdo dos conflitos trabalhistas”

Ja para Micheli (2019, p. 240), “terceirizar ¢ externalizar a produ¢do através da
contratacao de servigos de outra empresa”. Essa definicdo ¢ ampla e ndo distingue servigos
como de empreitada, ou autobnomo, daquele da terceirizacao (Micheli, 2019, p. 250-253) bem
como nao distingue as atividades-fim das atividades-meio.

Por outro lado, Lima (2012, p. 18), enxerga a terceirizagdo como uma organizagdo da
produgdo com a focalizagdo das atividades-fim das empresas e externalizagdo das demais.

Carelli (2014, p. 59) reconhece que o instituto ndo faz parte da esfera do Direito do
Trabalho, mas de conhecimentos como Economia e Administragcdo, que deve “ser entendida
como o processo de repasse para a realizagdo de complexo de atividades por empresa
especializada, sendo que estas atividades poderiam ser desenvolvidas pela propria empresa”.
No mais, ao buscar a defini¢do nessas outras areas do conhecimento, observa que o conceito
ndo enfoca na transferéncia de mao de obra, mas sim “do repasse de servigos ou atividades
especializadas para empresas que detenham melhores condigdes técnicas de realiza-las”
(Carelli, 2014, p.59-60).

Uma vez que se reconhece a terceirizacdo como recurso gerencial que permite focar no
objetivo da empresa, em sua atividade-fim, entdo como consequéncia logica ela ndo poderia
ser implementada nas atividades finalisticas. Por essa razdo, constituiria um indicio de fraude
trabalhista (Carelli, 2014, p. 61). Essas conceituagdes levam em consideragdo os argumentos
iniciais utilizados em prol da terceirizagdo, que seria uma maneira de permitir a empresa
focar-se em seu objeto social, em sua atividade-fim, ao descentralizar etapas produtivas

acessOrias para que sejam executadas por empresas especializadas nessas atividades.
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Da mesma forma que a defini¢do extraida de Carelli (2014), Druck (2014, p. 109-110),
define terceirizagdo como uma forma de gestdo do trabalho, instituida a partir da l6gica da
acumulacdo financeira, e que exige do trabalhador flexibilidade extrema, provocando uma
nova e persistente precarizagao social.

Delgado (2017, p. 502) define a terceirizagdo como uma relagdo triangular, na qual o
empregado ¢ inserido no processo produtivo de empresa alheia. O empregado ¢ cedido pela
empresa com a qual possui vinculo, para exercer atividades de servigo em outra que toma este
Servico.

Por fim, Vianna (2012, p. 199) entende a terceirizagdo como uma estratégia
econdmica e politica que subverte principios consagrados do direito trabalhista, quando
oferece uma alternativa para que empresas possam se imiscuir de parte de suas
responsabilidades, tornando, por conseguinte, menos nitida a exploracdo da mao de obra.

Logo, o que se observa ¢ que terceirizagdo constitui um mecanismo gerencial das
empresas, da 6tica da administragdo; e que, analisado sob a 6tica do Direito, possui onerosos
custos para o trabalhador, pois que o afasta das garantias sociais de um trabalho digno e
seguro, razdo pela qual muitos especialistas reconhecem a precarizagdo como um efeito
imediato e recorrente. No mais, pode constituir uma forma de intermediacdo de mao de obra,
se fraudulento, tornando a ferramenta ilegal.

A fim de estabelecer um melhor entendimento, cabe aqui apontar a classificagao
proposta por Vianna (2012, p. 199) que distingue a terceirizacdo em externa e interna. Na
terceirizagdo externa, uma empresa contrata o produto final de outra empresa, para ilustrar: ao
invés de produzir seu proprio parafuso, microchip ou blusa, ele recebe de uma empresa
especializada em produzir o produto desejado; assim “uma empresa contrata a outra, mas o
que lhe interessa ¢ o produto final. Por isso, s6 ao término da produ¢ao passa a ter propriedade
sobre ele” (Vianna, 2012, p. 216). Ja na terceirizagdo interna, a empresa contratada fornecera
diretamente a prestacdo de um servigo, € € nesse caso em que empregados da empresa
contratada realizariam a execuc¢do da atividade em ambiente alheio ao de sua contratante.

Dessa forma, conforme o autor:

Ora, essa forma de terceirizagdo [externa], por si mesma, ndo afeta de forma
negativa as subjetividades. Trabalhar na fabrica que fornece pecas ndo ¢
substancialmente diferente do que trabalhar numa montadora. (...) ndo se pode dizer
que o operario da fabrica de autopecas exerga uma atividade-meio, ja que o fim da
fabrica sera diretamente produzir pecas - ainda que, num segundo momento, sejam
estas as vendidas para a montadora. Na verdade, na terceirizagdo externa, a
discussdo sobre atividade-meio ou fim simplesmente ndo se coloca. (Vianna, 2012, p.
200)
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E na terceirizagdo interna que os empregados da prestadora sdo levados a exercer
trabalho, prestar o servigo, na outra empresa. Assim, ¢ “jogado daqui para ali, de 14 para c4, ¢
ele proprio - e ndo apenas sua forca de trabalho - que se torna objeto do contrato, ainda que
dentro de certos limites. Num passe de mégica, ¢ sem perder de todo sua condi¢do humana, o
trabalhador se vé transformado em mercadoria” (Vianna, 2012, p. 201).

Diante dessa classificagdao, € possivel inferir que a terceirizagdo que interessa ao
direito do trabalho ¢ a interna, quando ¢ mais evidente o processo de precarizacdo do valor
trabalho, principalmente quando comparado e em contraste os trabalhadores contratados
diretamente e os terceirizados.

Por isso, o conceito de terceirizagdo que sera aqui utilizado ¢ aquele definido por
Marcelino e Cavalcante (2012, p. 338): “terceirizagdo ¢ todo processo de contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta, cujo objetivo ultimo ¢ a reducdo de custos com a forgca
de trabalho e/ou externalizacdo dos conflitos trabalhistas”. Esse conceito se encaixa na ideia
de terceirizagdo interna proposta por Vianna (2012), porque cuida dos trabalhadores
terceirizados que sdo irdo exercer seu labor no espago da empresa contratante do servigo.

Diante deste quadro, ¢ importante pontuar que a legislagao trabalhista brasileira prevé
a relacdo de emprego tipica como bilateral, da qual fazem parte somente o empregador e o
empregado®. Por isto, a presenga de trés polos na relagio de emprego representa um

rompimento da relagdo de emprego cléssica:

(...) O modelo trilateral de relagdo socioecondmica e juridica que surge com o
processo terceirizante ¢ francamente distinto do classico modelo empregaticio, que
se funda em relagdo de carater essencialmente bilateral. Essa dissocia¢do entre
relagdo econdmica de trabalho (firmada com a empresa tomadora) e a relagdo
juridica empregaticia (firmada com a empresa terceirizante) traz graves desajustes
em contraponto aos cldssicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua historia.

Por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do Direito do Trabalho,
esse novo modelo sofre restricdes da doutrina e jurisprudéncia trabalhistas, que nele
tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratagdo da forga de trabalho.
(Delgado, 2009, p. 502-503).

2 Essa definigdo € extraida dos artigos 2° € 3° da CLT, que definem as figuras do empregador € do empregado,
respectivamente.
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O empregador corresponde a uma empresa®, pessoa juridica ou instituigdo, mesmo que
sem fins lucrativos, responsavel por contratar o empregado, pessoa fisica que exercerd
habitualmente, sob orienta¢do, diregdo e dependéncia do empregador, atividade remunerada®,

Essas caracteristicas (pessoa fisica, onerosidade, subordinagdo, pessoalidade e
habitualidade) definem a relagdo de emprego, espécie de relagdo de trabalho’, e estdo
estabelecidas nos artigos iniciais da CLT. Entendendo-se a relagdo de trabalho como género
que comporta diversas espécies, a terceirizacdo seria uma destas. Ha também outras
modalidades (espécies) como o trabalho por cooperativas, o trabalho auténomo, temporario,
intermitente, e tantas mais.

Mediante isto, infere-se que a terceirizagdo licita seria aquela em que ndo estdo
presentes as caracteristicas da pessoalidade e subordinacdo com o tomador dos servigos, uma
vez que a empresa contratante esta recrutando um servigo oferecido por outra empresa; esta,
sim, quem estabelecera as dire¢des do trabalho a ser realizado por seus empregados. Inclusive,
este entendimento ¢ o que est4 contido na Stimula n°® 331 do TST, que seré analisada a seguir.

Apesar desta ser a regra, hd diversas outras formas de contratagdo previstas na CLT,
inclusive algumas com as quais ha muita semelhanga com a terceirizagdo®. No entanto, e
retomando a definicdo de Marcelino e Cavalcante (2012), tem-se que a terceirizagdo nao ¢é
género que abriga espécies de subcontratacdo, mas sim o contrario, ou seja, € ela propria uma

espécie de subcontratacao.

3A definicdo de empresa ¢ extraida da definicdo de empresério, prevista no artigo 966 do Cédigo Civil:
“Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a
circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo unico. N&@o se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.” Portanto, empresa ¢ a atividade econdémica
organizada, exercida profissionalmente, com intuito de produzir ou circular bens ou servigos”.

40 artigo 2° da CLT define empregador: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo. § 1°
Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as
institui¢des de beneficéncia, as associa¢des recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados.” J4 empregado ¢ definido no artigo 3° da CLT: “Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario. Paragrafo unico Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico € manual.”

SRelagdo de trabalho aqui ¢ entendida como género que abarca diversas modalidades de trabalho, como definida
por Delgado (2019, p. 333): “toda modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente admissivel. A
expressdo relagdo de trabalho englobaria, desse modo, a relagdo de emprego, a relagdo de trabalho auténomo, a
relagdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuagdo de prestagdo de labor (como
trabalho de estagio etc.)”.

% Sobre essas outras modalidades de contratagio, Vianna (2012, p. 210) aponta que: “Ressalve-se, mais uma vez,
apenas a hipotese da empreitada, que toca as fronteiras desse tipo de terceirizagdo, mas nio se confunde com ela.
Nesse caso, o importante ndo ¢ a atividade em si, mas o seu resultado; por isso, as pessoas ndo sdo objeto do
negocio”. Marcelino e Cavalcante (2012, p. 340) listam aqueles casos que ndo constituem terceirizagdo e aqueles
que sdo uma forma de contratacdo terceirizada, com base no critério de “haver ou ndo uma empresa interposta na
relacdo entre o trabalhador ¢ o contratante”.
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Alinhando-se esse conceito a luz da classificagdo proposta por Vianna (2012), tem-se
que na terceirizagao interna que ¢ encontrada a mais danosa forma de subcontratagao, porque
deixa de ser mera estratégia gerencial para se constituir uma verdadeira forma de transferéncia

de custos de uma empresa para outra:

A relag@o entre empresa e trabalhador é regulada pelo Direito do Trabalho. Com a
terceirizagdo, essa mesma empresa, agora tomadora, se livra das regras dessa area do
Direito — tradicionalmente mais restritivas, pois protetores do trabalhador — e passa a
administrar contratos com outras empresas na esfera do Direito Civil. Esse ¢é,
portanto, o objetivo das empresas, isto ¢é, tentar escapar do enquadramento juridico
trabalhista, o que ndo significa, evidentemente, que a Justi¢a do Trabalho ndo possa
identificar relagdo de emprego independentemente das intengdes das partes
envolvidas. (Marcelino, Cavalcante 2012, p. 337)

Isto porque ao transferir para outra empresa a responsabilidade que deveria ter com
seus empregados, e esta € incapaz de satisfazer as exigéncias legais trabalhistas, quem acaba
absorvendo os riscos do negdcio € o trabalhador. Quem fica a deriva e corre o risco de ser
lesado de seus direitos ¢ o trabalhador.

Estas modalidades, a terceirizagdo inclusive, representam uma excegdo a regra
definida na CLT que prevé a relagdo de emprego bilateral. As dificuldades enfrentadas pelos
juristas ocorrem, em parte, pela auséncia de uma defini¢do legal precisa desta modalidade de
contratacao.

Finalmente, importante inserir aqui o comentario acerca da producao de uma leitura

critica sobre terceirizagao:

Dizer que a terceirizac¢do, tal como fazemos, ¢ contratagdo de trabalhadores por
empresas interpostas para reduzir custos poderia ser associado, no campo da
discussdo juridica, a ja antiga figura do marchandage, uma forma pejorativa de
designar a simples “intermediacdo de mdo de obra”, que ¢ considerada ilicita e
também condenada pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), por tratar o
trabalho como uma simples mercadoria (CARELLI, 2007). O problema ¢ que, nessa
dimensdo do debate juridico, volta-se ao modelo referente a “boa” e a “ma”
terceirizagdo, ou a terceirizagdo “correta” e a “falsa”, pois, quando prevalece a
“intermediagdo de mio de obra”, enxerga-se seu carater negativo, enquanto a
contratacdo de empresas com alta especializacdo representaria sua face verdadeira
ou positiva. Evidentemente, do ponto de vista juridico critico, faz todo o sentido
lutar contra as formas mais abjetas e precarias de terceirizagdo, nas quais nem um
vestigio sequer de especializagdo pode ser encontrado. Porém ndo ha processo de
busca de especializacdo nessa fase atual do capitalismo que também ndo se paute
pela reducdo de custos, isto é, que também ndo resulte numa tendéncia de
precarizagdo e quebra de resisténcia dos trabalhadores. Dai a necessidade tedrica,
mas também politica, de se problematizar o que se chama de intermedia¢do de mao
de obra e encarar a terceirizagdo de forma ampla. (Marcelino; Cavalcante, 2012,
p-339-340)
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Portanto, da perspectiva juridica, ¢ necessario estabelecer um conceito que supere a
divisdo maniqueista e simplificadora de que pode haver uma “boa” ou “ma” terceirizacao;
“atividade-meio” ou “atividade-fim”; “terceirizagao licita” ou “terceirizagao ilicita”. Por isso,

compreender seu historico e fundamentos € imprescindivel para uma analise critica.

2.3 Legislacdo e Jurisprudéncia

Inicialmente a terceirizagdo na esfera privada foi consequéncia da demanda de bancos
e cooperativas de crédito para que fosse permitida na contratagdo de vigilantes (Maeda, 2016,
p. 132). A Lei n° 3.488 de 1958 alterou o artigo 226 da CLT, permitindo que a jornada dos
vigias passasse do limite de dez horas para seis horas (op. cit. p, 132). Assim, esses
estabelecimentos de créditos precisariam a contratar mais empregados ou pagar horas extras
para os empregados que tinham originalmente para a execug¢do dos mesmos servicos. Em
atencao a demanda dessas instituigdes, foi aprovado o Decreto-Lei n° 1.034 de 1969, que
permitia a contratag¢do de vigilantes utilizando-se empresas especializadas.

Dessa maneira: “[...] surgem a diferenciacdo entre vigia e vigilante e o critério da
especializacdo para a terceirizacdo. Sem fundamento material para esses critérios, fato é que
para essa categoria as disputas nos campos judicial e legislativo geraram situacdes tétricas,
[...]” (Maeda, 2016, p. 132).

Paralelamente, foi elaborado o Decreto-Lei n® 200 de 25 de fevereiro de 1967, que
tratava da terceirizagdo de determinadas atividades na Administracdo Publica. Atente-se para

seu artigo 10, que dispde especificamente de atividades, e ndo sobre de mao de obra:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.

§ 1° A descentralizag@o sera posta em pratica em trés planos principais:

(..)

§ 2° Em cada o6rgdo da Administragdo Federal, os servicos que compdem a estrutura
central de dire¢do devem permanecer liberados das rotinas de execugdo e das tarefas
de mera formalizagdo de atos administrativos, para que possam concentrar-se nas
atividades de planejamento, supervisdo, coordenacio e controle.

§ 3° A Administra¢do casuistica, assim entendida a decisdo de casos individuais,
compete, em principio, ao nivel de execugdo, especialmente aos servigos de natureza
local, que estdo em contato com os fatos e com o publico.

§ 4° Compete a estrutura central de direg@o o estabelecimento das normas, critérios,
programas e principios, que os servigos responsaveis pela execugdo sdo obrigados a
respeitar na solug¢do dos casos individuais e no desempenho de suas atribuigdes.

§ 5° Ressalvados os casos de manifesta impraticabilidade ou inconveniéncia, a
execugdo de programas federais de carater nitidamente local devera ser delegada, no
todo ou em parte, mediante convénio, aos Orgdos estaduais ou municipais
incumbidos de servigos correspondentes.
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§ 6° Os orgdos federais responsaveis pelos programas conservardo a autoridade
normativa e exercerdo contrdle e fiscalizag@o indispensaveis sobre a execucao local,
condicionando-se a liberagdo dos recursos ao fiel cumprimento dos programas e
convénios.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacio,
supervisio e contrdle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da mAaquina administrativa, a Administracdo procuraria desobrigar-se da
realizacio material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucao indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
de execucio.

§ 8° A aplicacdo desse critério esta condicionada, em qualquer caso, aos ditames do
interesse publico e as conveniéncias da seguranga nacional. (Destaques acrescidos).

Apesar desta previsao normativa, ainda restavam duvidas sobre quais os limites de
implementagdo do mecanismo de terceirizacdo (Maeda, 2016, p. 130), por isto, apds esse
Decreto, foi instituida a Lei n° 5.645 de 10 de dezembro de 1970, que propunha organizar um
plano de classificagdo de cargos, que deveria ser constantemente revisado, a fim de se manter
atual. No artigo 3°, paragrafo nico’ da Lei, tem-se a clara orientagdo para que servigos
acessorios, como limpeza, conservacao, transporte e outros afins, sejam descentralizados.

Poucos anos depois, a Lei n® 6.019 de 3 de janeiro de 1974 estabeleceu novo marco, ao
dar providéncias sobre trabalho temporario em empresas urbanas. Esta lei foi a primeira a
tratar sobre o trabalho tempordrio na esfera privada, e vigora até hoje, com alteracdes
promovidas pela Lei n° 13.429 de 2017

Apos essa, foi a vez da Lei n° 7.102 de 20 de junho de 1983, que dispunha sobre a
possibilidade de se terceirizar servi¢o de seguranga em agéncias bancarias, porém em carater
permanente; revogando disposi¢do anteriormente mencionada com a Lei n°® 1.034/69.

Apesar dessas leis, o arcabouco legal existe sobre a terceirizag¢do era insuficiente para
satisfazer as demandas judicias que se proliferavam; inclusive porque, no inicio, a
terceirizagdo estava eminentemente ligada as atividades-meio, mas sem muito esclarecimento
legal sobre a sua carga conceitual. Mediante a auséncia de um pardmetro legislativo
consolidado que pudesse ser aplicado a todos os casos, a jurisprudéncia da época seguia
diferentes interpretacdes, repercutindo com a praticas genéricas de terceirizacdo e
promovendo inseguranga juridica (Delgado, 2017, p. 505).

Como consequéncia da falta de uniformidade nas interpretagdes, o TST aprovou a

Stimula n°® 256, em 1986, que dispunha:

" Dispde o art. 3° da Lei 5.645/1970: “Segundo a correlagdo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o nivel de
conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias atividades, compreendera: (...) Paragrafo tnico. As
atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custodia, operagdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucdo indireta, mediante contrato, de acdérdo com o artigo 10, §
7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967. (Revogado pela Lei n® 9.527, de 1997)”
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Stmula n® 256 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res.
121/2003, DJ 19,20 € 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis
n’s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

Revista pela Simula n® 331 - Res. 23/1993, DJ 21.12.1993 ¢ 04.01.1994

Essa Sumula sofreu alteracdo, apos instauracdo de Inquérito Civil Publico pelo
Ministério Publico do Trabalho, cujo intuito era de investigar dentincia de uso de mao de obra
ilegal de digitadores pelo Banco do Brasil (Baltar, Biavaschi, 2009, p. 389). A solugdo, a
época, seria de realizar concurso publico para o cargo de digitadores, mas o Banco do Brasil
resistia a essa alternativa. A resisténcia de aceitar as limitagdes impostas até entdo se
transformaram em uma disputa politica e judicial intensa, e o tema foi levado para a Comissao
de Sumula do TST. No Tribunal, identificou-se o posicionamento de diversas Turmas do TST
no sentido de que o Enunciado 256 nao era aplicavel a Administracdo Publica, apesar de
ainda ndo haver consenso sobre o assunto.

Por isso, com intuito de unificar a jurisprudéncia da Corte, o Presidente da Comissao
aprovou a edi¢ao da Sumula 331 de 1993. Pouco depois, em 2000, o TST acrescentou o inciso
IV, declarando a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica no que tange as
obrigagoes trabalhistas, conforme relatado por Biavaschi e Droppa (2011, p. 136-138). A

Stmula 331 passou, entdo, a dispor:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE REVISAO DO
ENUNCIADO N° 256

I - A contratagdo 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 orgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

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

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administragdo 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 8.666/93) (BRASIL, 2000).

Conforme se observa, o TST nao permitia a terceirizacdo em atividade-fim, mas

apenas nas atividades-meio, com destaque para servigos de vigilncia e conservagdo e limpeza,
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este, sem qualquer previsdo legal autorizadora. O intuito era de coibir a fraude a legislacao
trabalhista por meio da terceirizagdo, que ocorreria quando as empresas prestadoras de servigo
atuassem como intermediadoras de mao de obra, burlando a relacdo estabelecida na CLT,
consubstanciada nos artigos 2° e 3°. Essa relacdo bilateral representa o contrato de emprego
tipico, no qual ha duas partes, empregador e empregado, e cinco pressupostos: pessoa fisica,
onerosidade, habitualidade, pessoalidade e subordinagao.

Os elementos citados representam, em sua completude, somente a relacdo do
terceirizado para com a empresa prestadora do servico, da qual ¢ empregado. Sob essa logica,
a Sumula estabeleceu limites para a implementagdo do instrumento de terceirizagdo e também
para que seja identificado, nos casos praticos, a terceirizagdo ilicita.

Por conseguinte, destaque-se a responsabilidade subsidiaria prevista no inciso IV da
nova Sumula, que foi alvo de edi¢cao no ano de 2011, a fim de esclarecer sobre a possibilidade
de aplica-la também aos entes da Administracao Publica. O resultado foi a nova redacdo do

inciso IV e o acréscimo de dois novos incisos, como se V€ a seguir:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢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 fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.

Logo, a Sumula apontava para a responsabilidade subsididria seria extensivel a
Administragdo Publica, quando confirmada a conduta culposa do ente publico; contudo, a
Constituicdo de 1988 determina a responsabilidade objetiva do Estado, quando este for
causador de dano, direta ou indiretamente.

Por sua vez, o artigo 71, § 1° da Lei 8.666 de 1993, que regulamenta o artigo 37, inciso
XXI da Constitui¢do Federal®:

8 Dispde o art. 37, caput e inciso XXI da CF/88: “A Administragdo Plblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XXI A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)”
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Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execug@o do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o
uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis. (Redacdo dada
pela Lei n° 9.032, de 1995)

A questdo foi levada ao STF, por meio da ADC n° 16 de 2010, quando a Corte
entendeu pela constitucionalidade® do artigo 71, § 1° da Lei n° 8.666/93, fixando os limites da

responsabilidade contratual do ente publico contratante. Desta maneira:

Esclareceu [o STF] que consta no § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal que: As
pessoas juridicas de direito publico “(...) responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros (...)” sendo que os gestores das empresas
terceirizadas, evidentemente, ndo sdo agentes publicos. Trata-se, ai, exclusivamente,
de responsabilidade objetiva patrimonial ou extracontratual do Estado, que ndo se
comunica a responsabilidade contratual, oriunda do negécio juridico celebrado com
a terceirizada, e, por conseguinte, com as dividas trabalhistas desta.

Noutros termos, o Supremo deixou claro que o administrador publico nio ¢
objetivamente responsavel pela mera inadimpléncia das dividas trabalhistas
contraidas pela empresa que contratou para lhe prestar servigos. A Corte Suprema
entendeu que o art. 37, § 6°, da CF ndo abriga a teoria do risco administrativo em
matéria contratual, apenas a patrimonial ou extracontratual. No referido julgado
ainda, o Supremo Tribunal Federal ndo adotou a tese de imunidade absoluta da
administragdo publica, quanto as dividas trabalhistas das terceirizadas. Ao revés,
deixou patente que ¢ preciso seja demonstrado, no caso concreto, a sua culpa in
eligendo ou in vigilando. (Ferreira, 2014, p. 176)

A decisao do STF, portanto, chancela a responsabilidade subsidiaria da Administragdo
publica nos casos em que for tomadora de servigos, apesar da previsdo legal expressa presente

no art. 37, § 6° da Constituicdo determinar a responsabilidade objetiva do Estado:

Art. 37. A administracdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Como se vé€, ndo se faz a diferenciagdo quanto a adocdo de responsabilidade objetiva
nos casos extracontratuais e de responsabilidade subjetiva em casos contratuais, como

afirmou o STF, o que, na prética, dividiu a teoria do risco integral.

% Estabelece a Sumula 160 do STF: “E nula a decisdo do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nio arguida
no recurso da acusac¢ao, ressalvados os casos de recurso de oficio”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm
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Como consequéncia da decisdo, foi mais uma vez reformulada a Sumula n® 331 do

TST, por meio da Resolugao n® 174/2011 (DEJT de 27/05/2011), que passou a dispor:

Sumula n° 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacio do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 e31.05.2011

I - A contratagdo 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, nao gera
vinculo de emprego com os orgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

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

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigdes 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 obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.

As Stmulas n. 256/1986, e, posteriormente, a Sumula n. 331/1993 nortearam a
atuacao da Justica do Trabalho até o advento da Lei n° 13.467 de 2017. Esse foi 0 mesmo ano
de aprovagao da Reforma Trabalhista no Pais, que representa o resultado de novos discursos e
entendimentos sobre questdes econdmicas, politicas e sociais, que questionam valores
consagrados na legislagdo brasileira, inclusive na propria Constituicao.

A constru¢ao do acirramento de um discurso em defesa da flexibilizagdo e da
desregulamentacdo das relagdes de trabalho como resultado da consagragdo de um novo
modelo capitalista de produgdo foi potencializado pelas crises econdmicas experimentadas no
Pais em décadas recentes, cuja culpa, supostamente, residiria na rigidez da estrutura brasileira
de produgdo, bem como na qualidade “arcaica” da CLT, distante dos novos entendimentos e
mecanismos de produgdo contemporaneos.

Dentre as alteracdes previstas pela nova Lei estdo a inclusdo da regulacdo do trabalho
terceirizado na Lei n° 6.019/74, que antes tratava apenas do trabalho temporario. Como

esclarece o artigo 4°-A:
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Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execu¢do de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execucdo. (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizagdo
desses servigos. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

§ 2¢ Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou socios das
empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo, ¢ a empresa
contratante. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

A escolha dessa Lei parece significativa quando se considera o raciocinio de Alves
(2016), que apontava que ser a Lei 6.019/74 a “regra legal brasileira que trata das relagdes
trabalhistas trilaterais” (op. cit., p. 8), Lei responsavel por regular o servigo temporario. Assim,

se necessaria fosse a contratacao por terceirizagao:

(...) deve o contratante (tomador dos servigos) demonstrar necessidade transitoria de
substituicdo de pessoal ou, entdo, necessidade decorrente de acréscimo
extraordinario de servigos (Lei 6.019/1974, artigo 2°). Em ambos os casos o prazo
maximo da relagdo triangular serda de trés meses (Lei 6.019/1974, artigo 10),
devendo haver pagamento de salario equitativo8 (Lei 6.019/1974, artigo 12, alinea
“a”). (Alves, 2016, p. 8)

Esses requisitos poderiam facilmente ser aplicados para os casos de terceirizagdo que
alcangassem o Judiciario Trabalhista, o que evitaria alguns dos problemas causados pela
edi¢do da Sumula n. 331/1993 do TST, uma vez que esta Simula estabelece regras que nao

encontravam respaldo na legislacdo vigente. Nesse sentido:

Sendo assim a Stmula 331 do TST nf3o poderia restringir a aplicacdo da
terceirizagdo as atividades-meio do tomador dos servigos, ainda que na pratica tal
medida tenha representado, ao longo dos ultimos anos, controle civilizatério minimo
do trabalho terceirizado. Em verdade a Simula 331 do TST ndo poderia ir além dos
permissivos contidos na Lei 6.019/1974, que traz as situagdes (excepcionais ¢
transitorias) de terceirizagdo licita no Brasil (Alves, 2016, p. 9)

Além do problema da competéncia da Stimula, e também apontado por Alves (2016) e
Vianna (2012), estd na distingdo entre trabalhadores que a Simula consolida, porque permite
que sejam criadas categorias de trabalhadores (empregados diretos e terceirizados) que
operam 0S mesmos servigos, mas que recebem quantias diferentes. Nao sé o salario, mas, de

acordo com Vianna:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm
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Num contexto em que parcelas de natureza salarial cada vez mais dessalarizam, sera
preciso estender aos terceirizados os beneficios concedidos aos empregados da
tomadora, desde que compativeis. Naturalmente, e ndo s6 pela razdo isondmica, os
terceirizados deverdo fruir de condigdes dignas de saude e seguranga no trabalho.
(Vianna, 2012, p. 218)

Diante destas consideragoes, evidente que o TST, ao estabelecer o parametro
interpretativo para casos de terceirizagdo na Sumula n. 331/1993, mudou completamente os
rumos da terceirizagdo: a aplicagdo direta dos principios constitucionais poderia ser uma
alternativa que evitasse, primeiro, a possibilidade de discriminagdo por tipo de trabalhadores
(novamente, se empregados diretos ou terceirizados); segundo, de usurpar competéncia do
Poder Legislativo, porque a diferenciagdo entre atividade-meio e atividade-fim nao
encontrava respaldo na legislagdo vigente. As consequéncias disto serdo enfrentadas mais a

frente, quando analisados os argumentos dos Ministros do STF frente ao tema.

2.4 Terceirizacdo na Administracio Publica

No ambito da Administragdo Publica, a possibilidade de se terceirizar determinados
servigos foi incluida aos poucos, como se viu, a partir do final da década de 1960, com a
edicdo do Decreto-Lei n® 200/67. Posteriormente, este foi complementado pela Lei n°
5.645/1970, que dispunha sobre diretrizes para classificar os cargos.

A terceirizagdo na Administragdo Publica apenas voltou a ser alvo de nova
regulamentacdo duas décadas mais tarde, com algumas disposicdo da Lei n° 8.666 de 1993
(Lei de Licitagdes), a saber: os artigos 27 e 29, tratam da regularidade dos encargos
trabalhistas para que as empresas sejam habilitadas a participar do processo licitatorio;
também os artigos 66 a 76, que estabelecem as regras do processo licitatorio atinente a
responsabilidade da Administragdo Publica na fiscalizagcdo descumprimento do contrato; com
especial destaque para o artigo 71, alvo de celeuma juridica ja menciona anteriormente, que

estabelece:

Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execug¢do do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacio e o
uso das obras e edificac¢des, inclusive perante o Registro de Imoveis. (Redagdo dada
pela Lei n. 9.032, de 1995)

§ 2° A Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art. 31
da Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991. (Redagao dada pela Lei n® 9.032, de 1995)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm
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Ainda neste ano, destaque-se a j4 mencionada Sumula n° 331 do TST de 1993, que
estabeleceu regras quanto a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica quando for
tomadora de servigos.

Alguns anos mais tarde, foi instituido o Decreto n® 2.271 de 1997 previa, em seu artigo
1°19) que somente poderiam ser objetos desta execugdo indireta os servigos acessorios, além
de estabelecer um rol de atividades que seriam preferencialmente descentralizados.

Em 2017, a Instrugdo Normativa n° 5 de 26 de maio de 2017 (IN n° 5/17), elaborada
pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, que dispde sobre as regras e
diretrizes na contratacdo de servigos sob regime de execucdo indireta pela Administracao
Publica.

A IN 5/17 apresenta vedacdes a contratacdo de servigos de cunho gerencial, que
envolvam tomada de decisdo em setores de planejamento, coordenagdo, supervisao e controle;
ou de outras atividades inerentes a Administracdo, bem como veda a transferéncia de
responsabilidade para a contratada'!.

Conforme o artigo 5° da IN 5/17 esta vedada qualquer acdo de ingeréncia na
administracdo da contratada que caracterize subordinacdo ou pessoalidade, ou que indique
qualquer vinculagdo dos terceirizados com a Administragdo Publica, o que reproduz o
contetido da Sumula 331, também do TST.

No ano de 2018 o Decreto n® 2.271/97 é revogado pelo atual Decreto n® 9.507, de
2018, que dispde sobre a execucao indireta mediante contratagdo de servigos.

O Decreto n° 9.507 de 2018 ndo estabelece um rol das atividades passiveis de

terceirizagdo pelo Estado, e isto, de acordo com Fortini (2018), foi recebido com criticas,

19 Dispde o art. 1° do Decreto n. 2.271/97 “No ambito da Administragdo Ptblica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgao ou entidade. § 1° As atividades
de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia,
telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de preferéncia, objeto de
execugdo indireta”.

! Prescreve o art. 9° da IN n° 5/17: Nio serdo objeto de execugdo indireta na Administragdo Publica federal
direta, autarquica e fundacional: I - atividades que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento
institucional nas areas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e controle; Il - as atividades consideradas
estratégicas para o 6rgdo ou entidade, cuja terceirizagdo possa colocar em risco o controle de processos ¢ de
conhecimentos e tecnologias; III - as fungdes relacionadas ao poder de policia, de regulagdo, de outorga de
servigos publicos e de aplicacdo de sancdo; e IV - as atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas
pelo plano de cargos do 6rgao ou entidade, salvo expressa disposi¢ao legal em contrario ou quando se tratar de
cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal. Pardgrafo tinico. As atividades
auxiliares, instrumentais ou acessorias as fungdes e atividades definidas nos incisos do caput podem ser
executadas de forma indireta, sendo vedada a transferéncia de responsabilidade para realizagdo de atos
administrativos ou a tomada de decisdo para o contratado.
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porque seria resultado do julgamento da ADPF n° 324, no qual o Supremo concedeu
julgamento favoravel a liberalizac¢do da terceirizagdo em quaisquer atividades.

No mais, destaquem-se os artigos 8° ao 11 do Decreto n. 9.507/2018, que preveem
sobre as disposi¢des contratuais obrigatorias, dentre as quais, as de fiscalizacdo e de execucao
dos contratos firmados, essencialmente exigéncias sobre responsabilidade da contratada
acerca dos encargos trabalhistas, de forma a eximir a Administracio Publica de
responsabilidade objetiva.

Evidentemente esses regramentos apontam para preocupagdo da Administragdo em se
manter protegida contra eventual responsabilizagdo gerada pela utilizagdo ilicita da
terceirizagdo. Ademais, ha outra questao, apontada por Ferraz (2001) que trata da utilizagao
desse mecanismo de contratacdo como forma de burlar a regra constitucional que prevé o

concurso publico'?:

O grande problema surgido em torno da terceirizagdo, principalmente a partir da
vigéncia da atual Constitui¢do, foi a sua utilizacdo como valvula de escape a
realizacdo de concursos publicos, com vistas a contornar a regra do art. 37, II da
Constitui¢@o. Antes o problema exsurgia com menos intensidade, posto que o art. 97,
§ 1° da Carta revogada, permitia a contratacdo de empregados publicos, regidos pela
CLT, sem a realizacdo de concurso (Ferraz, 2001, p. 24)

O cerne da questdo estd na substituigdo da contratagdo direta, pelos meios que
determinam a Constitui¢do (via concurso publico, nomeacdo para cargo em comissdo e
contratagdo temporaria), nao sendo a terceirizacdo uma dessas modalidades. Apesar disso, a
Administragdo Publica tem feito uso desse instituto como forma de tornar “ (...) mais eficiente
de tornar hegemonica a concep¢do de um Estado Gerencial, substituindo-se gradativa e
rapidamente o servidor publico concursado por relagdes de trabalho contratuais ou informais

regidas por legislacdo do setor privado” (Druck et al, 2018, p. 133).

12 Destaque-se o artigo de Biavaschi, Droppa (2011) que traca a historia da Simula 331 do TST, na qual o Banco
do Brasil resistiu a solugdo proposta pelo MPT de abertura de concurso ptiblico, reiterando a critica apontada por
Ferraz (2001). A histéria, em resumo, ¢ de que o MPT instaurou Inquérito Civil Publico a fim de apurar se o
Banco estaria contratando digitadores de maneira ilegal (fora das previsdes das Leis n. 6.019/74 e n. 7.102/83).
Como resultado, foi assinado Termo de Compromisso pelo Banco que, dentre outros, no item II, determinava
que deveria abrir concurso publico para areas de limpeza, telefonia, e outras tantas atividades (todas elas
atividades-meio), mas também permitia que o Banco propusesse uma solugdo alternativa, desde que legal. O
Banco propds alternativa ao Subprocurador-Geral, que, em 06 de outubro de 1993, encaminhou ao TST um
pedido para que fosse revisado o Enunciado 256. Apods debate e avaliagdo dos Ministros, o resultado foi a
aprovagao da Stmula n. 331. A resisténcia inicial do Banco levou novos argumentos ao Tribunal, que reviu seu
posicionamento, expandindo ainda mais as possibilidades interpretativas quanto a terceirizacao.
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Desta perspectiva, a suposta eficiéncia que seria gerada por meio da contratacdo via
terceirizagdo viola as formas de contratacdo na Administragdo Publica previstas na

Constituicdo, além de se demonstrar imoral, porque:

(...) o custo reduzido a partir da perspectiva do direito daquele que presta servigo.
Ora, o direito da sociedade de se fazer valer dos servigos do Estado ndo pode ser
concretizado por meio da diminui¢do dos direitos do trabalhador, pois isto seria o
mesmo que exclui-lo da condigdo de membro dessa mesma sociedade, ou coloca-lo
em uma situacdo de subcidadania (Souto Maior, ano, p. 12).

Assim, o concurso publico se constitui como um procedimento complexo e custoso,
porque envolve investimento de tempo e dinheiro da Administragdo Publica na elaboragao do
certame, € mesmo na contratacdo inicial, j& que o servidor recém-concursado precisa passar
por trés anos de estagio probatorio. Depois, os beneficios, incluindo aposentadoria,
pagamento e auxilios, s3o também custos consideraveis. No entanto, o concurso publico tem
como proposito de selecionar profissionais capacitados, que terdo estabilidade para exercer
seus oficios sem estar a mercé de gestdes tempordrias; consagrando-se a democracia e a
isonomia, porque fortalecem a participacao igualitaria.

Dessa forma, ha um conflito entre novas praticas de gestdo e institutos ja estabelecidos.
Até aqui, parece haver certa incompatibilidade entre a terceirizagdo e sua real aplicabilidade,
seja no campo da Administragdo Publica ou em empresas privadas, mesmo diante dos
avancos legais que expandem seus limites de implementagao.

O equilibrio existente ¢ fragil, porque frequentemente esta associado a praticas que
geram violacdo de direitos ou de regras consagradas. Por tudo isso, ndo € possivel, da
perspectiva juridica, compreender esse instituto apenas como “mera ferramenta gerencial”.

No meio do embate de forgas entre sua liberalizacdo completa, defendida por parte do
Congresso, ¢ interpretagdes mais restritivas, como de alguns juristas e pelo Ministério Publico
do Trabalhista, o primeiro posicionamento prevaleceu e assim foram aprovadas as Leis que

compoe a Reforma Trabalhista.

2.5 Projeto de Lei n° 4.330/2004 e o pacote “Reforma Trabalhista”
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Em 19 de margo 1998, o Poder Executivo apresentou o Projeto de Lei n® 4.302!% para
regular as relacdes de trabalho em empresa terceirizada e empresas de trabalho temporario.
Ap6s cinco anos tramitando no Congresso Nacional, o PL n°® 4.302/1998 foi retirado pelo
proprio Poder Executivo e, em 26 de outubro de 2004, foi proposto o Projeto de Lei n°
4.330/2004'4, para regulamentar o instituto da terceirizagdo na legislagio brasileira, desta vez
pelo Deputado Federal Sandro Mabel (PL/GO)'".

De acordo com a justificativa apresentadas no projeto de lei do Deputado Sandro
Mabel, as mudancas observadas nas novas formas de producao trouxeram consigo mudangas
também nas relagdes de trabalho. Nesse contexto, a terceirizagdo tornou-se uma opgao para
que empresas se organizassem permitindo que se concentrassem em seus empreendimentos
principais e na qualidade da prestacao de seu produto ou servi¢o. No Brasil, de acordo com o
projeto, o reconhecimento dessa ferramenta foi tardio, permitindo que os trabalhadores
terceirizados ficassem a mingua, tornando-os mais vulneraveis que os demais trabalhadores.
Em vista disso, conclui o Projeto que: “as relacdes de trabalho na prestagdo de servicos a
terceiros reclamam urgente intervengdo legislativa, no sentido de definir as responsabilidades
do tomador e do prestador de servigos e, assim, garantir os direitos dos trabalhadores.”!®

O resultado foram as seguintes alteragdes no Projeto de Lei n. 4.330/2004!":

Quadro 1 — Alteracdes a Lei n® 6.019/74

Terceirizacao ¢ permitida em qualquer etapa da atividade produtiva, desde que voltada para
atividade especifica, a fim de evitar que a empresa funcione como intermediadora de mao
de obra

Estabelecer requisitos para o fundamento das empresas prestadoras de servigos, como
garantia de um determinado valor de capital social associado ao numero de empregados
Permitir que pessoas fisicas (profissionais liberais) possam contratar via terceirizacdo
Estipula limitagdes contratuais, como a vedagdo ao empregado terceirizado de realizar
atividades diversas daquelas estipuladas no contrato fixado entre as empresas

13 PODER EXECUTIVO. Projeto de Lei n. 4.302, de 1998. Ficha de tramitagdo. Brasilia: Cimara dos Deputados,
1998. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20794. Acessado em 15 de set.
2020.

4 MABEL, Sandro. Projeto de Lei n. 4.330, de 2004. Ficha de tramitagdo. Brasilia: CAmara dos Deputados,
2004. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841 . Acessado em 5 de nov.
2020.

15 Sandro Mabel é empresério, € foi deputado pelo PMDB entre os anos de 1991-1995, 1995-1999; ja no PL, foi
deputado entre os anos de 2003 e 2007; por fim, foi deputado pelo partido PR entre os anos de 2007-2011. O
perfil biografico do deputado pode ser encontrado em:
https://portal-legado.al.go.leg.br/deputado/perfil/deputado/1444 Acessado em 5 de nov. 2020.

16 Ibidem, p. 7-8.

17 Ibidem, p. 6-9.
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https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841
https://portal-legado.al.go.leg.br/deputado/perfil/deputado/1444
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Permissdo da possibilidade de continuidade do trabalho para a mesma contratante, mesmo
quando houver sucessao de varias empresas prestadoras de servigo

Empresa contratante pode exigir da prestadora o certificado de capacitacdo ou fornecer
treinamento adequado

Atribuir responsabilidade a contratante pelas condi¢des de trabalho dos empregados
terceirizados

Previsdo da responsabilidade subsididria da contratante quanto as obrigagdes trabalhistas,
assegurado direito de acdo regressiva contra a prestadora de servigos/devedora

Garantia do pagamento de indenizacdo, além do ressarcimento dos valores pagos pela
contratante, quando houver acao regressiva

Responsabilidade solidaria quanto ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela
empresa prestadora que subcontratar outra

Administragdo Publica ¢ solidariamente responsdvel quanto aos encargos previdencidrios,
mas nao quanto as dividas trabalhistas

Além da especificacdo do servico a ser prestado, no contrato entre prestadora e tomadora de
servigos deverd constar também o prazo de duragdo da prestacdo do servigo, € a
apresentacdo periddica dos comprovantes de cumprimento das obrigagdes trabalhistas
efetuadas pela contratada

O recolhimento da contribuigdo sindical compulséria deverd ser feito a entidade
representante da categoria correspondente a entidade terceirizada, a fim de favorecer o
poder de negociacdo com as entidades patronais e a fiscalizacdo da correta prestacdo dos
servigos

E estabelecida multa administrativa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por trabalhador
prejudicado em casos de descumprimento de norma

E concedida anistia aos débitos, penalidades e multas impostos com base em normas
incompativeis com a lei

Como se observa, o projeto de lei n. 4.330/2004 previa, além da possibilidade de
quarteirizagdo, a liberalizagdo da terceirizagdo em qualquer etapa da cadeia produtiva da
empresa, em retrocesso a distingdo entre atividades meio e fim estabelecida até entdo pela
Sumula 331 do TST.

Apos ser submetido diversas vezes ao Plenario e diversas Coordenagdes e Comissoes,
o PL foi aprovado pela Camara dos Deputados, em 2015, e submetido ao Senado Federal,
onde foi também aprovado.
Ja em 2017, o Congresso Nacional sancionou a Lei n® 13.429/2017, que promoveu
alteracdes na Lei n°® 6.019/74, responsavel por regular o trabalho temporario.
A seguir, quadro comparativo com as alteracdes inicialmente exaradas no PL

4.330/2004 e as que foram incorporadas na Lei n°® 6.019/74:

Quadro 2 — Quadro comparativo: PL 4.303/2004 e Lei n°® 6.019/1974

PL 4.330/2004: Lei n° 6.019/74 (atualizada pela Lei n° 13.429/2017)

Art. 4°-A: Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a
Terceirizagdo é permitida em qualquer etapa do transferéncia feita pela contratante da execucdo de
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processo produtivo, desde que voltada para
atividade especifica, a fim de evitar que a empresa
terceirizante funcione como intermediadora de mao
de obra

quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora
de servigos que possua capacidade econdmica compativel
com a sua execugao.

(*) parcialmente incluido, ficou de fora a necessidade
de especificar a atividade

Estabelecer requisitos para a constitui¢do das
prestadoras de servigo, como garantia de um
determinado valor de capital social associado ao
nimero de empregados

Art. 4°-B. S@3o0 requisitos para o funcionamento da
empresa de prestacdo de servicos a terceiros:

I - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ);

IT - registro na Junta Comercial;

IIT - capital social compativel com o numero de
empregados, observando-se os seguintes parametros: (...)

Permitir que pessoas fisicas (profissionais liberais)
possam contratar empresas prestadoras de servigos

Art. 5°-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacdo de servigos
relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal.

Estipula limitagdes contratuais, como a vedagao ao
empregado terceirizado de realizar atividades
diversas daquela estipulada no contrato fixado entre
as empresas

Art. 5°-A. (...):

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

Permissao da possibilidade de continuidade do
trabalho para a mesma contratante, mesmo quando
houver sucessdo de varias empresas prestadoras de

Servico

Nao incluido

Empresa contratante pode exigir da prestadora o
certificado de capacitagdo ou fornecer treinamento
adequado

Art. 4°-C. Sdo asseguradas aos empregados da empresa
prestadora de servigos a que se refere o art. 40-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
condigdes:

I - relativas a:(...)

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada,
quando a atividade o exigir.

Atribuir responsabilidade a contratante pelas
condi¢des de trabalho

Art. 5°-A. (...) § 3°. E responsabilidade da contratante
garantir as condi¢des de seguranga, higiene e salubridade
dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato.

Previsao da responsabilidade subsidiaria da
contratante quanto as obrigacdes trabalhistas,
assegurado direito de agdo regressiva contra a

prestadora de servigos/devedora

Art. 5°-A. (...) § 5°. A empresa contratante &
subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo de
servi¢os, ¢ o recolhimento das contribui¢des
previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei n°
8.112, de 24 de julho de 1991

(*) parcialmente incluido, ficou de fora o direito de
acio regressiva

Garantia do pagamento de indenizagéo, além do
ressarcimento dos valores pagos pela contratante,
quando houver agdo regressiva

Naio incluido

Responsabilidade solidaria quanto ao cumprimento
das obrigacdes trabalhistas pela empresa prestadora
que subcontratar outra

Naio incluido

Administragao Publica ¢é solidariamente responsavel
quanto aos encargos previdenciarios, mas nao
quanto as dividas trabalhistas

Nao incluido

Além da especificacdo do servigo a ser prestado, no
contrato devera constar também o prazo de duragéo,

Art. 5°-B. O contrato de prestacdo de servigos contera:
I - qualificag@o das partes;
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e a apresentagdo periodica dos comprovantes de IT - especificacdo do servigo a ser prestado;
cumprimento das obrigacdes trabalhistas efetuadas | III - prazo para realizagdo do servico, quando for o caso;
pela contratada IV - valor.

O recolhimento da contribui¢do sindical

compulsoéria devera ser feito a entidade
representante da categoria correspondente a
entidade terceirizada, a fim de favorecer o poder de | Néo incluido

negociagdo com as entidades patronais e a
fiscalizacdo da correta prestacao dos servigos

E estabelecida multa administrativa de R$ 500,00 | Art. 19-A. O descumprimento do disposto nesta Lei
(quinhentos reais) por trabalhador prejudicado em | sujeita a empresa infratora ao pagamento de multa.
casos de descumprimento de norma

E concedida anistia aos débitos, penalidades e
multas impostos com base em normas Nao incluido
incompativeis com a lei

Dentre as alteragdes promovidas sobre terceirizacdo, a mais significativa foi o
retrocesso da distingdo entre atividades de meio e fim, que ndo ocorreu sem criticas. Por
décadas, a Simula 331 do TST se consagrou como parametro interpretativo para responder a
essas demandas, particularmente porque, até 2017, a legislacdo sobre terceirizacdo era esparsa
e insuficiente para analisar todos os casos que chegavam para serem apreciados pelo
Judiciario. Para juristas e demais especialistas na darea trabalhista, que reconheciam
necessarias as limitagdes propostas pela referida Simula, a Reforma Trabalhista aprovada
seria responsavel por afastar ainda mais os trabalhadores terceirizados de seus direitos.

Por outro lado, a mesma Reforma foi recebida sob os aplausos de empresarios e alguns
setores do Congresso'®, que identificavam na limita¢do as possibilidades de terceirizagdo um
obstaculo ao desenvolvimento econdmico e a competitividade. O argumento utilizado por
estes reside principalmente na ideia de que o fomento a atividade economica por meio da
flexibilizacdo nas contratacdes geraria mais postos de emprego, acelerando o avanco
econdmico.

A questao, no entanto, reside na qualidade desses postos de trabalho.

18 Vide as noticias: TVSENADO: Trabalhador e empresério divergem sobre reforma trabalhista que tramita no
Congresso. Brasilia: TVSENADO, 30 jan. 2017. Publicado por TVSENADO. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/tv/programas/noticias-1/2017/01/trabalhador-e-empresario-divergem-sobre-
reforma-trabalhista-que-tramita-no-congresso ;

GOIS, Fabio. Senadores-empresarios foram maioria absoluta dos votos a favor da reforma trabalhista; veja a lista.
Congresso em foco. 2017. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/senadores-empresarios-foram-maioria-absoluta-dos-votos-
a-favor-da-reforma-trabalhista-veja-a-lista/ Acessados em 15 de set. 2020.



https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/senadores-empresarios-foram-maioria-absoluta-dos-votos-a-favor-da-reforma-trabalhista-veja-a-lista/
https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/senadores-empresarios-foram-maioria-absoluta-dos-votos-a-favor-da-reforma-trabalhista-veja-a-lista/
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3 O JULGAMENTO DA ADPF 324 E DO RE 958252 PELO STF

3.1 Contextualizacao

Com as alteracdes na Lei 6.019/74, a terceirizacdo nas atividades-fim passou a ser
permitida. Isto confronta incisos da Stmula n°® 331 do TST, abordada anteriormente, que
interpretava serem os limites da terceiriza¢ao sua aplicagdo tdo somente as atividades-meio
das empresas. Esse embate foi abordado pelo STF em agosto de 2018, no julgamento da
ADPF 324 ¢ do RE 958.252, os quais tinham por objeto decisdes da Justica do Trabalho

acerca da possibilidade de terceirizagao.

Quadro 3 - Linha do Tempo: ADPF 324 ¢ RE 958252

2017
25/08/2014 16/08/2018

22/08/2018
29/08/2018

protocolada
ADPF324  22/03/2016

Julgamento
autuado

RE 958252

Reforma Trabalhista
Lein. 13.429
Lein. 13.629

Como se observa na linha do tempo acima, ambos 0s processos se iniciaram anos
antes da regulamentacdo da terceirizagdo pela Lei n° 13.429/2017, no entanto, o julgamento
do mérito s6 foi possivel em razao das alteragcdes normativas por ela promovidas.

3.1.1. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 324

Na tabela a seguir foram condensados os principais dados acerca do processo:
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Quadro 4 — Informagdes sobre ADPF 324

Ntmero unico 9997591-98.2014.1.00.0000
Origem DF — Distrito Federal
Relator Min. Roberto Barroso
Requerente Associagao Brasileira do Agronegécio (ABAG)
Interessados Tribunal Superior do Trabalho
Data do Protocolo 25/08/2014

Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT)
Central Unica dos Trabalhadores (CUT)

Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil (CTB)
Nova Central Sindical dos Trabalhadores (NCST)
Confederagdo Nacional da Industria (CNI)

Central Brasileira do Setor de Servicos (CEBRASSE)
Central Brasileira do Setor de Servigos (CNS)
Associacdo Brasileira de Telesservigos (ABT)

Sindicato dos Empregados em Empresas Prestadoras de Servigo a Terceiros,
Colocagdo ¢ Administragdo de Méo de Obra, Trabalho Temporario, Leitura de
Medidores e Entrega de Avisos ao Estado de Sao Paulo (SINDEEPRES)
Forg¢a Sindical (FS)

Amici Curiae

Em 25 de agosto de 2014, a Associagdo brasileira do Agronegocio (ABAG) postulou a
propositura da ADPF 324 perante o STF a fim de declarar a inconstitucionalidade das
decisdes proferidas pela Justica do Trabalho que importariam “na vedacao absoluta e/ou em
insuportavel inseguranga na contrata¢ao de servigos terceirizados, em violagdo aos principios
da legalidade, da livre iniciativa, da livre concorréncia e do valor social do trabalho, dentre
outros” 1°,

Quanto a fundamentacdo, a requerente aponta que os critérios adotados pela Sumula
331 do TST resultam, na pratica, um “padrao decisorio que resulta no impedimento absoluto a
terceirizagdo”.? Ainda, sustenta que ha previsio Constitucional expressa quanto a
permissibilidade, ao particular, de todo comportamento que nao for vedado por lei. No mais,
que a inseguranca gerada por esse padrdo decisorio atinge aos agentes econdmicos que
disputam esse mercado de maneira assimétrica, comprometendo a geragdo de empregos
formais e a competitividade dos produtos brasileiros, seja no mercado interno ou externo.

Em sintese, a ABAG sustenta que esse padrao decisorio da Justica do Trabalho fere o
principio da legalidade (art. 5°, inciso II, CFRB/88), a liberdade dos agentes econdmicos; a
livre iniciativa (art. 1°, inciso IV, e art. 170), a livre concorréncia (art. 170, inciso IV,

CFRB/88), a valorizacao do trabalho humano (art. 1°, inciso IV, CRFB/88), o tratamento

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
324/DF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Constitucional. Direito do Trabalho.
Terceirizagcdo. Recorrente: Associacdo Brasileira de Agronegécio (ABAG). Recorrido: Tribunal Superior do
Trabalho (TST). Relator: Min. Roberto Barroso, 25 de agosto de 2014. Brasilia, STF, [2014]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em 15 de set. 2020.

20 Ibidem, p. 3.
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isondmico entre concorrentes (art. 5°, inciso I, CRFB/88), e a atuacdo do Estado como agente
normativo e regulador da economia (art. 174, CRFB/8S).

De seu protocolamento até o ano de 2017, foram instados a se manifestar o TST, a
AGU e o Procurador Geral da Republica. Além disso, as manifestagdes, em sua maioria,
foram tentativas de entidades representativas das categorias e setores interessados em fazer
participar do processo como amici curiae, dos quais foram admitidos os acima mencionados
conforme dados da tabela.

Em 15 de maio de 2017, o Ministro Relator Roberto Barroso requereu a manifestagao
da requerente para acerca da publicacdo da Lei n° 13.429 de 2017 e seus impactos sobre o

processo. Apos, em agosto de 2018, iniciou-se o julgamento.

3.1.2. Recurso Extraordinario 958252

Na tabela a seguir estao dispostos os principais dados acerca do RE 958252:

Quadro 5 — Informacgoes sobre o RE 958252

Numero tnico: Sem niimero
Origem: MG — Minas Gerais
Relator: Min. Luiz Fux
Recorrente: Celulose Nipo Brasileira (CENIBRA)
Recorridos: Ministério publico do Trabalho (MPT)
Data de Autuagio: 22/03/2016 (retificacdo do ARE 713211)
Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Extrativas de Guanhdes e Regido
(SITIEXTRA)
Central Brasileira do Setor de Servigos (CEBRASE)
Amici Curiae Confederagdo Nacional da Industria (CNI)

Central Unica dos Trabalhadores (CUT)
Nova Central Sindical dos Trabalhadores (NCST)
Unido Geral dos Trabalhadores (UGT)

Tabela com dados do RE 958252

O Recurso Extraordinario n® 958252 foi interposto no ambito de agdo civil publica
apresentada pelo MPT da 3* Regido, que, ap6s a instauragdo de Inquérito Civil Publico,
constatou a contratacdo de empreiteiras para execug¢do de servicos como florestamento e
reflorestamento, atividades que constituem parte dos objetivos sociais da CENIBRA.

Diante disto, o MPT identificou a ilicitude na terceirizagao, uma vez que, até entao,
essa manobra era ilegal, além de contrario a Simula 331 do TST. O argumento ministerial foi

no sentido de que haveria terceirizagdo ilicita, porque foi contratada empresa para prestar
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servigo atinente a atividade-fim da tomadora, contribuindo para a fragilizacdo dos direitos
trabalhistas; e o pedido principal foi no sentido da condenacdo da ré a abstengdo de
contratagdo de terceiros para executar servicos atinentes a sua atividade-fim.

Esse pedido foi julgado parcialmente procedente pelo TST, condenando a empresa ré a

se abster:

de contratar com terceiros para a prestacdo de servicos relacionados a sua atividade-
fim, especialmente o florestamento, o reflorestamento, a colheita florestal, o reparo e
o beneficiamento de madeira ¢ ao objeto dos contratos firmados com seus
empreiteiros, provendo este tipo de mao de obra, que lhe ¢ essencial, por meio da
contratagdo direta de trabalhadores, com vinculagdo a seus quadros funcionais e
subordinagdo a sua disciplina interna, garantida toda a gama de direitos trabalhistas,
sociais e os contemplados em acordos ou convengdes coletivas da respectiva
categoria profissional, sob pena de pagamento de multa diaria correspondente a R$
1.000,00, em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT, ou na sua extingdo,
aos cofres da Unido, pelo descumprimento da referida ordem judicial.

Ap6s interposicao dos recursos ordindrios pelas partes, a questdo foi levada ao TRT da
3* Regido, que colheu os pleitos do MPT, fixando novas condenagdes a recorrente, além do
que fora anteriormente fixado em sentenga. Sobre a questdo da terceirizagdo, o TRT foi
categorico e reconheceu: “(...) a irregularidade da contratacdo de trabalhadores, especialmente
para a prestacdo de servigos diretamente vinculados a atividade-fim do tomador, mostrando-se
assim, correta a r. decisdo que reconheceu a nulidade da situagdo e coibiu a ocorréncia de tal
intermediagao”.

Diante dessa decisdo, a CENIBRA interpds recurso de revista, que apesar de
inadmitido na origem, foi levado para apreciacdo do TST via agravo de instrumento. Desta
feita, foi proferido seguinte acérdao pela 8* Turma, da lavra do Ministro Relator xxx, com a

seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. 1. PRELIMINAR
DE INCOMPETENCIA DA VARA DO TRABALHO DE BELO HORIZONTE. A
matéria relativa a fixacdo da competéncia territorial em sede de agdo civil publica ja
ndo comporta discussdo nesta Corte, em face do entendimento consubstanciado na
OJ n° 130 da SBDI-2. Agravo de instrumento ndo provido. 2. PRELIMINAR DE
NULIDADE POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. Concluiu o
Regional que a prova produzida continha elementos faticos e técnico-cientificos
suficientes para formacdo do convencimento do julgador, sendo desnecessaria e
dispendiosa a inspecdo judicial requerida. Por tais motivos, os arestos trazidos a
cotejo sdo inespecificos, pois discutem a necessidade de juntada de documentos para
contrapor aditamento feito em razdes finais e a nulidade surgida em face da auséncia
de oitiva das partes. Obice da Sumula 296, I, do TST. Agravo de instrumento nio
provido. 3. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. A presente agdo civil ptblica
propde-se a defesa de tipicos interesses coletivos, tais como, a terceirizagdo ilicita, a
tutela da seguranga do meio ambiente do trabalho e a proibicdo de atitudes
antissindicais pela ré. Portanto, o direito é transindividual, de natureza indivisivel,
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relativo aos integrantes de uma categoria ou grupo de pessoas ligadas entre si, ou
seja, refere-se a interesses coletivos de natureza trabalhista. Assim, conforme dispde
o artigo 83, III, da Lei Complementar n° 75/93, compete ao Ministério Publico do
Trabalho, junto aos 6rgdos da Justica do Trabalho, promover a agéo civil ptablica no
ambito da Justiga do Trabalho, para a defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos. Agravo de
instrumento ndo provido. 4. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. A
legitimidade para a causa, segundo a teoria da assercdo adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro para a verificacdo das condi¢des da agdo, ¢ aferida conforme as
afirmagoes feitas pelo autor na inicial. No caso, depreende-se do acoérdao que a ré foi
indicada pelo autor para figurar no pdlo passivo da acdo, em razdo de ser
considerada devedora do crédito pleiteado nestes autos, do que resulta sua
legitimidade passiva ad causam. Agravo de instrumento ndo provido. 5.
NULIDADE. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. Na hipotese em
analise, conforme decidido pelo Regional, o provimento jurisdicional ndo ensejaria
decisdo uniforme para a ré e para as empresas terceirizadas, uma vez que se postula
tutela inibitéria em desfavor somente da Cenibra. A natureza juridica da relagéo
deduzida em juizo ndo ¢ indivisivel, pois a condenagdo ndo impora obrigagdo
aquelas empresas que ndo estdo presentes no processo. Saliente-se, ainda, que
inexiste lei em sentido contrario, obrigando todas a compor o poélo passivo da
demanda. Agravo de instrumento ndo provido. 6. DANO MORAL COLETIVO.
TERCEIRIZACAO. A questio ndo foi dirimida sob a otica dos artigos 104, 421 e
422 do Cédigo Civil e 5°, XXXVI e XXXVIII, da Constitui¢do Federal. Obice da
Stmula 297 do TST. A alegagdo de afronta ao art. 5° II, da Carta Magna nao
impulsiona o recurso, por tratar este dispositivo de principio genérico. Quanto ao
valor do dano moral coletivo, apesar de elevado, o recurso ndo alcanca
conhecimento porque a divergéncia trazida a colag@o nao trata da situagdo especifica
dos autos, sendo inespecifica a teor da Stimula 296 do TST. Quanto a terceirizacdo,
a decisdo recorrida estda em consondncia com a iterativa, notdria e atual
jurisprudéncia deste Tribunal Superior, sedimentada na Simula n° 331, IV, do TST.
Agravo de instrumento conhecido e ndo provido. (grifo nosso)

Assim, a CENIBRA entdo interpds recursos. As razdes apresentadas pela recorrente
estariam identificadas na violagdo ao artigo 5°, inciso II da CRFB/882!, pois que a decisdo
recorrida proibiria a contratacdo de prestadoras de servigos sem dispositivo legal que previsse;
também em razdo de suposta violagdo ao artigo 97, CRFB/88%2. Além disso, que o acorddo
afastaria aplica¢do do art. 144 do CC?. Por fim, argumenta que a divisdo entre atividades-
meio e fim, elaborada pela Justiga do Trabalho, ndo estaria de acordo com parametros atuais
de métodos produtivos.

A recorrente havia imposto Agravo Regimental, que foi desprovido. Contudo, no

julgamento dos Embargos de Declaracdo apresentados, foi reconhecida a omissdao sobre o

21 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: (...) II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

22 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

23 Art. 144. O erro ndo prejudica a validade do negocio juridico quando a pessoa, a quem a manifestagdo de
vontade se dirige, se oferecer para executa-la na conformidade da vontade real do manifestante.
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conflito de direito com o texto do art. 5° inciso Il da CRFB/88, razdo pela qual foi

determinado o processamento do recurso extraordinario apresentado?*.

3.2. TEMA 725: O julgamento da ADPF 324 e RE 958252 sob a sistematica da

repercussao geral

Tanto o Recurso Extraordindrio 958252 apresentado pela CENIBRA, quanto a ADPF
324, interposta pela Associagdo Brasileira do Agronegocio (ABAG), questionavam o
entendimento da Sumula n°® 331 do TST, na medida em que sua interpretagdo seria restritiva e
impediria, supostamente, a plena consecu¢ao dos principios da livre iniciativa, além de causar
inseguranca juridica, minando a competitividade dos empreendimentos.

O tema ndo fora alvo de debate no Supremo Tribunal Federal anteriormente, mas

tentativas ndo faltaram: em rapida busca jurisprudencial, vé-se a aplicagdo da Sumula 636 do

2 RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA COM REPERCUSSAO
GERAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. CONSTITUCIONALIDADE DA
TERCEIRIZACAO. ADMISSIBILIDADE. OFENSA DIRETA. VALOR SOCIAIS DO TRABALHO E DA
LIVRE INICIATIVA (ART. 1° IV, CRFB). RELACAO COMPLEMENTAR E DIALOGICA, NAO
CONFLITIVA. PRINCIPIO DA LIBERDADE JURIDICA (ART. 5° II, CRFB). CONSECTARIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 1°, III, CRFB). VEDACAO A RESTRICOES ARBITRARIAS E
INCOMPATIVEIS COM O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE. DEMONSTRACAO EMPIRICA
DA NECESSIDADE, ADEQUACAO E PROPORCIONALIDADE ESTRITA DE MEDIDA RESTRITIVA
COM ONUS DO PROPONENTES DESTA. RIGOR DO ESCRUTINIO EQUIVALENTE A GRAVIDADE DA
MEDIDA. RESTRICAO DE LIBERDADE ESTABEELCIDA JURISPRUDENCIALMENTE. EXIGENCIA
DE GRAU MAXIMO DE CERTEZA. MANDAMENTO DEMOCRATICO. LEGISLATIVO COMO LOCUS
ADEQUADO PARA ESCOLHAS POLITICAS DISCRICIONARIAS. SUMULA 331 TST. PROIBICAO DA
TERCEIRIZACAO. EXAME DOS FUNDAMENTOS. INEXISTENCIA DE FRAGILIZACAO DE
MOVIMENTOS SINDICAIS. DIVISAO ENTRE “ATIVIDADE-FIM” E “ATIVIDADE-MEIO” IMPRECISA,
ARTIFICIAL E INCOMPATIVEL COM A ECONOMIA MODERNA. CISAO DE ATIVIDADES ENTRE
PESSOAS JURIDICAS DISTINTAS. ESTRATEGICA ORGANIZACIONAL. INEXISTENCIA DE
CARATER FRAUDULENTO. PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE DESENHO
EMPRESARIAL (ARTS. 1° IV, E 120). CIENCIAS ECONOMICAS E TEORIA DA ADMINISTRACAO.
PROFUSA LITERATURA SOBRE OS EFEITOS POSITIVOS DA TERCEIRIZACAO. OBSERVANCIA
DAS REGRAS TRABALHISTAS POR CADA EMPRESA EM RELACAO AOS EMPREGADOS QUE
CONTRATAREM. EFEITOS PRATICOS DA TERCEIRIZACAO. PESQUISAS EMPIRICAS. NECESSARIA
OBSERVANCIA DE METODOLOGIA CIENTIFICA. ESTUDOS DEMONSTRANDO EFEITOS
POSITIVOS DA TERCEIRIZACAO QUANTO A EMPREGO, SALARIOS, TURNOVER E CRESCIMENTO
ECONOMICO. INSUBSISTENCIA DAS PREMISSAS DA PROIBICAO JURISPRUDENCIAL DA
TERCEIRIZACAO. INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS 1, I1I, IV E VI DA SUMULA 331 DO TST.
AFASTAMENTO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA CONTRATANTE POR OBRIGACOES
DA CONTRATADA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. Recurso extraordinario com repercussio
geral reconhecida para examinar a constitucionalidade da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho, no
que concerne a proibicdo da terceirizacdo de atividades-fim e responsabilizacdo das contratantes pelas
obrigacdes trabalhistas referentes aos empregados da empresa terceirizada. (...). 25. Recurso Extraordinario a que
se da provimento para reformar o acérddo recorrido e fixar a seguinte tese: “E litica a terceirizagdo ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.

(STF. RE 958252. MG — MINAS GERAIS, Rel.: Min. LUIZ FUX, DJ: 30/08/2018, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-199 13/09/2019)
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STF sobre os recursos que pretendiam questionar a restricdo sobre terceiriza¢do, mas que nao
foram recebidos por que: “Nao cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressupunha rever a interpretacdo dada
a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida™?.

Contudo, no caso da ADPF 324 ¢ do RE 958252/MG, o interesse recursal estava
presente em razao das alteracdes promovidas pela Lei n°® 13.429/2017 que passaram a

expressamente permitir a terceirizagdo em todas as atividades. Nas palavras do Ministro

Relator Luiz Fux?®:

2. Interesse recursal subsistente ap6s a aprovacdo das Leis n°. 13.429, de 31 de
marco de 2017, e 13.467, de 13 de julho de 2017, as quais modificaram a Lei n.°
6.019/1974 para expressamente consagrar a terceirizagdo das chamadas “atividades-
fim”, porquanto necessario ndo apenas fixar o entendimento desta Corte sobre a
constitucionalidade da tese esposada na Sumula n°. 331 do TST quanto ao periodo
anterior a vigéncia das referidas Leis, como também deliberar a respeito da
subsisténcia da orientagdo sumular do TST posteriormente as reformas legislativas.
3. A interpretacdo jurisprudencial do proprio texto da Carta Magna, empreendida
pelo Tribunal a quo, revela a admissibilidade do apelo extremo, por traduzir ofensa
direta e ndo obliqua a Constitui¢do. Inaplicavel, dessa forma, a orientacdo esposada
na Sumula n°® 636 desta Egrégia Corte. Mais além, ndo tem incidéncia o verbete
sumular n® 283 deste Egrégio Tribunal, porquanto a motivagdo de cunho legal do
aresto recorrido ¢ insuficiente para validar o acérdao de forma auténoma.

Em seguida, por reconhecer que “o tema constitucional versado nestes autos ¢
relevante do ponto de vista econdmico, politico, social e juridico, além de ultrapassar os

27 a Corte reconheceu a repercussio geral do tema. Em junho

interesses subjetivos da causa
de 2015, foi determinada, pelo proprio Min. Luiz Fux, que fosse feita a conversao de ARE em
RE, sendo reautuado em marco de 2016 sob o nimero 958.252.

O julgamento ocorreu em agosto de 2018, no qual a primeira sessdo, dia 16, contou
com a relatoria do Ministro Luiz Fux e com a manifestacdo de entidades admitidas como
amici curiae, mas foi suspenso, deixando os votos dos Ministros para os dias 22 ¢ 29 do
mesmo mes.

A relatoria do caso foi feita pelo Ministro Luiz Fux, retomando a trajetoria do caso sub

Jjudice, esclarecendo que a responsabilidade da Corte consistia em definir se, no periodo

anterior a vigéncia das Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017, o entendimento consolidado na

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Simula n® 636. Ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao
principio constitucional da legalidade, quando a sua verificacdo pressupunha rever a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisdo recorrida. Diario de Justiga: Brasilia, DF, p. 2, 09 de out. 2020.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federa (Plenario). Inteiro teor do acérddo. Recurso Extraordinario 958252/DF.
Repercussdo Geral, Tema n. 725, p. 3. Relator: Min. Luiz Fux. DJ: 30 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341024987 &ext=.pdf . Acessado em 10 de set. 2020.

27 Ibidem, p. 17.
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Stimula n° 331 do TST estaria de acordo com a Constituicdo, particularmente os principios
que regem a ordem econdmica e a protegdo ao trabalhador.

O primeiro a votar foi o Ministro Relator Luiz Fux, que votou favoravelmente ao
pleito da recorrente, considerando que a pratica da terceirizagdo ja era valida no Brasil,
mesmo em periodo anterior a edicdo das Leis n°® 13.429/2017 e 13.467/2017, restando a
Stimula n° 331 do TST como inconstitucional, por violagcdo dos principios da livre iniciativa e
liberdade contratual (respectivamente, artigos 1°, IV e 170 CFRB e 5°, II da CRFB).

. A seguir, foi acompanhado pelo Ministro Relator da ADPF 324, Roberto Barroso e
pelo Ministro Alexandre de Moraes. Apds, foi aberta a divergéncia pelo Ministro Edson
Fachin, seguido pela Ministra Rosa Weber, quem também opinou desfavoravelmente ao pleito
das requerentes.

Depois, o Ministro Dias Toffoli acompanhou os relatores. O Ministro Ricardo
Lewandowski foi o sétimo a votar, ¢ seguiu a divergéncia. O Ministro Gilmar Mendes
acompanhou os relatores; sucedido pelo Ministro Marco Aurélio que votou em divergéncia. A
seguir, foi a vez do Ministro Celso de Mello e, apds, da Ministra Carmem Lucia acompanhar
os relatores.

Para melhor analisar os argumentos utilizados pelos Ministros, foram separados os

votos entre aqueles favoraveis e desfavoraveis as recorrentes.

3.2.1 Votos favoraveis as recorrentes

O Ministro Luiz Fux foi o primeiro a votar. Na analise do mérito, esclarece que nao ha
uma “tensdo inata entre o valor social do trabalho e a liberdade de iniciativa”?®, ressaltando o
valor do principio da liberdade juridica, presente no art. 5° inciso II da CRFB/8S.
Complementarmente, alega que “a restri¢ao a liberdade deve encontrar suporte em elementos
empiricos que indiquem a sua necessidade e adequag¢do para o atingimento do objetivo
constitucionalmente legitimo™?°.
Além disso, entende que com a consolidagdo da Simula n°® 331, o TST estaria criando

uma regra restritiva na implementacao de terceirizagdo por empresas, uma vez que estabelece

uma distingdo entre tipos de atividades executadas, o que ndo encontraria respaldo na

28 Ibidem, p. 34.
? Ibidem, p. 36-37.



44

legislacdo vigente. Dessa forma, o Tribunal estaria usurpando uma competéncia do legislativo
para “tratar a liberdade como excegdo, ndo como regra™?,

Ainda de acordo com o Ministro Luiz Fux, os argumentos utilizados pelo TST para
formular essa Sumula seriam, essencialmente, trés: primeiro, que a terceirizacdo era
frequentemente utilizada de maneira fraudulenta, permitindo que a empresa se eximisse de
sua responsabilidade trabalhista; o outro argumento tratava da precariedade do trabalho
humano associado a expansdo da terceiriza¢ao, que comprometeria os principios econdmicos
que dizia proteger; por fim, a terceirizacao fragilizaria a mobilizac¢do sindical.

Sobre os pontos levantados, o Ministro esclareceu de imediato que a Constituigdo
contempla a existéncia de sindicato para cada categoria econdmica e profissional, razdo pela
qual o direito a mobiliza¢do sindical estaria assegurado.

Sobre a terceirizagdo como forma de fraudar a lei trabalhista, o Ministro entende que a
distingdo entre empresa “tomadora” e “prestadora” simplifica a realidade complexa na qual
estao inseridos os diversos empreendimentos, no qual o unico “tomador” seria o consumidor
final, concluindo que “a cisdo de atividades ndo revela qualquer intuito fraudulento™?!.

No que tange ao tema da precarizagao associado a terceiriza¢do, o Ministro questiona a
confiabilidade das pesquisas apresentadas pela CUT (amicus curiae) e DIEESE, apontando o
que considera como inconsisténcias, concluindo que “o estudo apresentando ndo observou
minimamente as técnicas basicas de pesquisa empirica, razao pela qual as suas conclusdes nao
possuem valor cientifico™?. Complementarmente, aponta estudos que demonstram a relagdo
entre o aumento da terceirizacdo e a reducao do desemprego, realizados em paises como EUA
e Alemanha® como indicativos confidveis de a terceirizacdo tem efeito benéfico na saude
econdmica dos paises que a utilizam mais livremente.

Concluiu que “além do déficit democratico e das deficiéncias nos fundamentos de fato
invocados pelos 6rgios a quo, a orientagdo proibitiva, ante a falta de pardmetros objetivos,
gera nefasta inseguranga juridica para empresas e trabalhadores™*. E que a terceirizagdo em

todas as atividades ja era permitida antes da edicdo das Leis da Reforma Trabalhista, o que

tornaria “a Sumula n° 331 do TST inconstitucional, por violagdo dos principios da livre

30 Ibidem, p. 37.
31 Ibidem, p. 43.
32 Ibidem, p. 63.
33 Ibidem, p. 66.
3% Ibidem, p. 69.
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iniciativa (artigos 1°, IV e 170 da CRFB) ¢ da liberdade contratual (art. 5, II, da CRFB).”%.0

voto foi encerrado da seguinte forma*®:

Ex positis, dou provimento ao recurso extraordinario para reformar o acdrddo
recorrido e julgar integralmente improcedente a Agdo Civil Publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho em face da ora recorrente, propondo a fixacao da
seguinte tese: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo de trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante.

Ap6s, foi a vez do Ministro Luiz Roberto Barroso, que votou no mesmo sentido do
Ministro Relator. Teceu consideragdes acerca do contexto historico e econdmico produtivo
que culminou com o mundo do trabalho de hoje para entdo partir para analise do caso.

O Ministro estruturou seu voto em tdpicos, nos quais retomou alguns dos
apontamentos ja feitos pelo Ministro Relator: que a terceirizagdo, por si sO, ndo gera
precarizacao ou violacdo da dignidade do trabalhador; que a terceirizacdo ndo compromete a
adequada representacdo sindical, vez que o problema estaria na inexisténcia de um regime de
plena liberdade de filiagdo; também, que a vedagdo imposta pela jurisprudéncia em questiao
ndo se coaduna com os principios constitucionais da livre iniciativa, da livre concorréncia, da
seguranga juridica e da isonomia.

Além desses, o Ministro Luiz Roberto Barroso afirma que a terceirizagdo nao esta
associada somente a reducdo de custos com a mao de obra. Nos casos de contratagdo de mao
de obra altamente qualificada ou de equipamentos sofisticados, os custos podem ser ainda
maiores. O beneficio, nesses casos, estaria no aumento da produtividade.

Outro ponto importante abordado ¢ de que nao caberia se falar em uma relagdo
triangular, porque o que haveria, na verdade, seriam duas relacdes bilaterais: uma de natureza
trabalhista, firmado entre o empregado e a empresa que prestard servico; € uma segunda
relagdo, de natureza civil, que ¢ firmada entre as empresas tomadora e prestadora de servigos.
Com este raciocinio, conclui que ndo poderia haver decisdes restritivas na Justi¢a do Trabalho,
porque a relagdo que interessa estd adstrita na legislacdo existente, que cuida da relacdo de
emprego, que ¢ bilateral.

Diante disto, restringir a terceiriza¢do constituiria uma afronta a livre iniciativa e livre

concorréncia, que sdo valores fundantes da ordem economica. Além disso, que o principio

35 Ibidem, p. 70.
36 Ibidem, p. 71.
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geral da legalidade permite que ao particular seja autorizado tudo que ndo lhe for
expressamente vedado, e, portanto, se nao ha norma vedando a terceirizagao, ela € permitida.

Prosseguiu, apontando, conforme a jurisprudéncia colacionada pela parte recorrente,
que a Sumula n° 331 ndo foi capaz de criar uma situagdo de seguranca juridica acerca das
hipoteses em que a terceirizagdo € licita; que as decisdes se pautam em conceitos juridicos
indeterminados, € como consequéncia, geram inseguranga juridica e sdo incapazes de
promover um tratamento isondmico e reduzir a litigiosidade. E que isto ¢ suficiente para
caracterizar a hipotese justificadora de superagdo de precedente, de acordo com a doutrina
sobre o assunto.

Quanto aos limites constitucionais da terceirizacdo, esclarece que ela deve ser
praticada com certos limites, que ndo pode constituir uma pratica gerencial valida se a
vantagem advém do descumprimento de direitos e da violagdo a dignidade do trabalhador.
Como antidoto, reconhece o papel da responsabilidade da contratante, que deve se assegurar,
dentre outros: da capacidade econdmica e idoneidade da empresa contratada, da especificagao
da atividade objeto do contrato de prestacdo de servico, de assegurar condi¢cdes de seguranga e
salubridade quando o trabalho ocorrer em suas dependéncias, e a necessidade de assumir o
risco da responsabilidade subsidiaria para o caso em que a empresa terceirizada ndo cumpra
com suas obrigacdes. Este ultimo ¢ “corolario minimo dos direitos assegurados pela
Constitui¢ao aos trabalhadores ¢ da vedacdo a que a exploracdo da atividade econdmica

9937

ocorra as custas da dignidade do trabalhador’’, porque “quem terceiriza aufere vantagens e,

portanto, também deve assumir os riscos da terceiriza¢do, que ndo podem ser suportados
apenas pelos empregados e pelo Poder Pablico™.

Por fim, ele sustenta que, de acordo com os dados trazidos pela Confederagdo
Nacional da Industria, cerca de 75% das empresas tomadoras de servigo fiscalizam a
contratante; no mais, ha mecanismos previstos na legislacdo que preveem a responsabilizacio
subsidiaria da tomadora, além outras, novas, previstas na Lei 13.467/17.

Por ultimo, que mesmo com a edicdo da Lei 13.467/2017, persiste o objeto da a¢do,
uma vez que nao foi revogada ou alterada a Sumula 331 do TST. Diante disso, julgou

2939 .
B

“procedente a ADPF, assentando a licitude da terceirizacdo da atividade-fim ou meio e,

37 Ibidem, p. 94.
38 Ibidem, p. 94.
3 Ibidem, p. 110.
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quanto ao Recurso Extraordinario, o Min. deu provimento para que fosse acolhido o pedido

da recorrente. Encerra seu voto com a seguinte tese*’:

1. E licita a terceirizagio de toda e qualquer atividade, meio ou fim, nio se
configurando relagdo 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 ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento
das normas trabalhistas, bem como por obriga¢des previdenciarias, na forma do art.
31 daLei 8.212/1993.

Na sessdo seguinte, o julgamento do caso foi aberto com o voto do Min. Alexandre de
Moraes, que seguiu 0 mesmo entendimento manifestado no voto do Min. Relator, e sinalizado
pelo Min. Barroso. Inicialmente, argumentou pela inexisténcia de vedagdo constitucional
acerca da possibilidade de terceirizacdo; que a Constituigdo assegurou a todos o livre
exercicio de qualquer atividade economica, sem ingeréncias excessivas do Estado sobre a
iniciativa privada; bem como, estariam vedadas quaisquer violagdes aos direitos sociais e
previdencidrios do trabalho. Portanto, atividades empreendedoras que ndo firam os direitos
assegurados constitucionalmente estdo respaldadas na Constitui¢ao. Ainda no mesmo sentido
dos votos anteriores, apontou que a distingao entre tipos de atividades ndo comporta os fluxos
de producao empresarial atuais.

Para o Min Alexandre de Moraes, no caso em cotejo, a atividade principal da empresa
recorrente ¢ a producdo de celulose para comercializagdo dos mercados interno e externo, € o
sistema organizacional e etapas componentes do fluxo de producdo estio em constante
adaptacdo e que ndo ha “modernamente qualquer racionalidade em distinguir dentro desse

fluxo, eventuais ‘atividades-fim’ e ‘atividades-meio’”*!.

Em suma, ele entende essa distingdo
como atrasada e que identificar terceirizacdo como intermediacdo ilicita de mao de obra ¢
erroneo; e, partindo-se dessa leitura erronea, ¢ que se confunde terceirizacdo com
precarizacdo e se chega as conclusdes de violagdo e desrespeito a dignidade do trabalhador.

Se esta intermediacao ilicita ocorrer: “seja na relacdo contratual trabalhista tradicional,
seja na hipotese de terceirizagdo, havera um desvio ilegal na execucdo de uma das legitimas
opgdes de organizag¢do empresarial, que devera ser fiscalizado, combatido e penalizado™*? .
Encerra seu voto com a constatacdo de que, caso seja identificada a pratica ilicita de

intermediacdo de mao de obra sob uma forma fraudulenta de terceirizagdo, nao haveria

40 Ibidem, p. 97.
4l Ibidem, p. 119.
4 Ibidem, p. 119.
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empecilhos para que a efetiva fiscalizagdo e responsabilizacdo ocorresse, “pois o Direito nao
vive de rotulos, mas sim da analise da real natureza juridica dos contratos™.

Diante disto, Alexandre de Moraes acompanhou integralmente o voto do dos Min.
Relatores, julgando procedente a ADPF 324 e provimento ao Recurso Extraordinario 958.252.

Apoés abertura da divergéncia, iniciada pelo Ministro Edson Fachin e seguida pela
Ministra Rosa Weber, foi a vez do Ministro Dias Toffoli apreciar o caso. O Ministro se
manifestou acerca da divergéncia formada de maneira breve. Ilustrando seu posicionamento
com um exemplo de caso especifico que lhe foi relato que versa sobre uma empresa de chips
de produtos eletronicos que opta por instalar uma de suas unidades em Sao José da Costa Rica,
em detrimento de Sdo Paulo, cidade brasileira com a qual competia. Dentre os motivos para
essa escolha, estaria presente a “intrincada legislagdo laboral e geracdo de uma certa

incerteza”.

Nas palavras do Ministro Dias Toffoli**:

Estou dando um exemplo especifico, e sei que isso ndo € a razdo 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 S&o
Paulo, vao para Buenos Aires, se estiver ruim em Buenos Aires, vao para Assungao.
E dbvio que isso ndo quer dizer que temos que ir & precarizagdo das relagdes de
trabalho nem a desprotecéo do trabalhador, mas ¢ uma realidade econdmica e social
que perpassa todos os paises industrializados do mundo, especialmente os
industrializados. E o Brasil ¢ um deles.

Com isso, Toffoli acompanha os votos dos Ministros Roberto Barroso, Luiz Fux, e
Alexandre de Moraes. Prossegue, afirmando que a propria Simula n® 331 foi sendo alterada
para abarcar mais possibilidades de terceirizagdo, ndo se constituindo seu posicionamento
uma desautorizagdo ao TST, mas um posicionamento que se fundamenta na conjuntura de um
mundo globalizado.

Em 29 de agosto, ¢ a vez do Ministro Gilmar Mendes que comega citando as ADI’s
que estdo sob sua relatoria e que impugnam a Lei 13.429/2017, de forma que poderiam ser
afetadas pelo julgamento em comento, razao pela qual foi aplicado o rito previsto no artigo 12
da Lei 9.868/1999. Sobre o julgamento, o Ministro aponta que sua andlise seguira dois
prismas: a terceirizagdo em contexto das mudangas socioeconOmicas recentes, ¢ da

imprestabilidade do critério atividade-meio e atividade-fim.

4 Ibidem, p. 120.
# Ibidem, p. 192.
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Inicia uma analise temporal acerca do modelo econdmico produtivo do fordismo e sua
relagdo com o Direito do Trabalho, um contexto social e econdomico no qual “enquanto
perdura o império do modelo fordista, também as instituigdes classicas do Direito Trabalho

desenvolvem-se e consolidam-se"*?

. Contudo, prossegue, esse modelo ¢ paulatinamente
substituido por um modelo de producdo descentralizado, porque “Na verdade, os novos
modos de produgdo sdo s6 mais um viés das revolugdes culturais pelas quais temos passado
com uma frequéncia assustadora™®,

Assim, os “tempos liquidos” (alcunha criada por Zygmunt Bauman, citada por Gilmar
Mendes ) também poderiam ser traduzidas em novas formas de produgao, “basta observar que
a maior empresa de transportes do mundo ndo tem um carro sequer, € a maior empresa de
hospedagem também nao dispde de um tUnico apartamento. Refiro-me aos paradigmaticos
Uber e AirB&B”*’. A atua¢do de uma empresa serd guiada pelo caminho que lhe couber
custos menores de transagdo, e esta € uma premissa econdomica que ndo opera sob a logica do
sistema juridico, o qual, de acordo com o Ministro, ndo oferece a liberdade para que a
empresa opte por conduzir seu negdcio com esta como principal premissa.

Para o Ministro, como consequéncia do modelo produtivo fordista e das estruturas do
Direito Trabalhista consolidado a partir dessa época, “as empresas sdo chamadas a financiar
um determinado modelo de Estado que traz consigo inumeros custos que extrapolam a logica
do mercado em si mesma”*®. Como efeito, o Estado estaria limitando a liberdade da iniciativa
privada, onerando as empresas a arcar com custos que ndo lhe competem. Destaca, ainda, que
a eficiéncia também ¢ um fator significativo associado aos custos da empresa ¢ que “a
externalizacdo transfere etapas da producdo para outros agentes que normalmente sao
especializados naquela especifica etapa produtiva™.

Por fim, ele argumenta que a terceirizacdo ¢ sintomatica desse novo modo de produzir;
sendo as bases socioecondmicas outras, entdo “¢ inevitdvel que tenhamos que conformar a
disciplina em torno delas™.

Sobre a Simula n°® 331 do TST, o Ministro Gilmar Mendes entende que a distin¢ao

entre atividade econdmica e atividade-fim?';

4 Ibidem, p. 222.
46 Ibidem, p. 222.
47 Ibidem, p. 223.
8 Ibidem, p. 224.
4 Ibidem, p. 224.
30 Ibidem, p. 224.
5! Ibidem, p. 226.
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ndo se coaduna com a realidade empresarial e econdomica 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 ndo se pode retirar
normatividade, em razdo da falta de definigdo segura das suas hipdteses de aplicagdo

Dessa maneira, as consequéncias sociais € econdmicas que permitem ou proibem a
terceirizagdo podem ser nefastas, nas palavras do Ministro, e para ilustrar, colaciona uma série
de decisdoes em que foi considera a atividade de terceirizagdo ilicita por se tratar de atividade-
fim. Além disso, reforca suas preocupagdes quando a jurisprudéncia do TST afasta a
incidéncia de algumas leis que dispdem sobre a possibilidade de consignar a terceirizagdo da
atividade-fim (art. 25, §1° da Lei n® 8.987/95, e art. 94, Il da Lei 9.472/97). Nesses casos,
haveria embate entre o entendimento daquela Corte e a legislagdo, o que indicaria a existéncia

de “ativismo judicial™?2,

Sobre a ideia de ativismo judicial, traz o caso Lochner vs. New York, de 1985, no qual
a Suprema Corte estadunidense declara inconstitucional uma lei do estado de Nova lorque que
limitava o horario maximo da jornada de trabalho. Esse caso ¢ considerado paradigmatico de
uma forma de ativismo judicial norte-americano entre posicionamentos liberais e
conservadores que tem reflexos também na relagdo entre a Suprema Corte e os outros poderes.

Trazendo para o caso em comento, o Ministro acredita que “o TST tem colocado
sérios entraves a opgdes politicas chanceladas pelo Executivo e pelo Legislativo. Ao fim e ao
cabo, a engenharia social que a Justica do Trabalho tem pretendido realizar ndo passa de uma
tentativa indcua de frustrar a evolugdo dos meios de produgdo”. Dessa forma, a distingdo
entre atividades-meio e fim traria apenas inseguranga juridica, e o embate entre o TST e o
poder politico, apenas instabilidade e atraso.

Observando-se as reformas trabalhistas feitas em outros paises, o0 Min. Gilmar Mendes
aponta para os efeitos positivos na redu¢do do niimero de desempregados em diversos paises,
como Alemanha, Espanha, Franca, Itdlia e Portugal. Mesmo nao se podendo afirmar que os
resultados se devem unicamente as reformas implementadas, desconsiderar seu impacto seria
“insensato”*,

Ainda sobre os efeitos das reformas, o Ministro trouxe dados da OIT quanto ao
nimero alarmante trabalhadores informais presentes na América Latina e no Brasil, atentando
para o fato da informalidade ter ultrapassado o nimero de empregados de carteira assinada no

Pais. Por isso, alerta que “ndo se trata de optarmos entre um modelo de trabalho formal e um

52 Ibidem, p. 228.
53 Ibidem, p. 229.
5% Ibidem, p. 230.
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modelo de trabalho informal, mas entre um modelo com trabalho e outro sem trabalho™ (p.
231). Além disso, a informalidade seria um “claro indicativo de que os agentes de mercado,
ndo apenas empresas, mas também trabalhadores, estdo migrando para a margem do sistema
super-regulado que construimos™.

De acordo com o Ministro, dados e informativos do Banco Mundial atentam para o
novo contexto global de maior flexibilizagdo das normas trabalhistas, e como isto se revela
em diversos empreendimentos como a Apple, a Dell, e a Boing. Como a Constitui¢ao
brasileira ndo impde um modelo especifico de produgdo, seria impertinente limitar as escolhas
dos empresarios, pois que os efeitos econdomicos resultariam no isolamento do Brasil frente a

um novo modelo econdmico global.

Ressalva que’®:

Nio se trata aqui de fazer uma ode a informalidade e um requiem das garantis
trabalhistas, muito pelo contrario. A flexibiliza¢do passa necessariamente por ajustes
econdmicos, politicos e juridicos, que resultardo no aumento dos niveis de ocupagio
e do trabalho formal, que, por conseguinte, trard os desejaveis ganhos sociais.
Portanto, é nessa balanga entre o ideal — por vezes ideoldgico e utopico - e o real que
o problema se coloca.

Para o Ministro, ¢ necessario reequilibrar o valor do trabalho, de maneira que se torne
mais compativel com a realidade atual, pois “s6 assim superaremos a consagragao artificial de
direitos trabalhistas, atingindo a valorizagdo do trabalho na medida do seu real valor™®’. Ele
entende que ¢ preciso refletir acerca do modelo de direitos sociais do trabalho que foram
instituidos no Brasil, porque sdo resultado de uma cultura paternalista de viés marxista,
porque enxerga uma contraposi¢do entre empregador e empregado, uma dicotomia que
envolve submissao e dominagao.

Ele aponta que a ideia de valorizacdo o trabalho e da livre iniciativa estdo postos lado a
lado na Constituicdo, ambos como fundamentos da Republica Federativa brasileira e como
principios da ordem econdmica. “Disso resulta um mandamento constitucional de equalizacao
desses vetores, bastante diferente do cenario juridico paternalista que construimos ao longo
dos anos, antes mesmo da promulgac¢io da Constitui¢do de 19888,

Em conclusdo, o Ministro compreende pela constitucionalidade da terceirizagdo em

qualquer etapa produtiva de uma empresa. Sua pratica, contudo, suscita um novo olhar para

55 Ibidem, p. 231.
56 Ibidem, p. 232.
7 Ibidem, p. 235.
58 Ibidem, p. 236.
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conceitos ja estabelecidos no Direito do Trabalho que conhecemos, razdo pela qual seria
necessario “refundar o Direito do Trabalho, instaurando novos pontos de ancoragem ou, no
minimo, reformulando os seus mais fundamentais conceitos™’. Por conseguinte, isto afetaria
a Justica e Procuradoria do Trabalho, que estariam diante de novos desafios na proibicao e
fiscalizagdo de meios ardilosos, inclusive da terceirizagdo, como fuga aos custos associados
aos direitos trabalhistas envolvidos.

Diante destas considera¢des, o Ministro Gilmar Mendes deu provimento ao recurso
extraordinario.

O Ministro Celso de Mello votou rapidamente, apenas se manifestando favoravel ao
entendimento adotado pelos Ministros Relatores, Min. Roberto Barroso (ADPF 324/DF) e
Min. Luiz Fux (RE 958.252/MG).

Por 1ultimo, foi a vez da Presidente do Supremo a época, a Ministra Carmem Lucia,
que antecipou seu voto para enfrentar a questdo sobre “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 tao
grave da historia nacional™®,

Ela entende que as mudangas vivenciadas no mundo afetaram a forma de se fazer
negocios, o que impacta na concretude do principio da livre iniciativa, e as leis trabalhistas,
mas ndo muda a valorizacao do trabalho. Também entende que a terceirizagdo analisada nesse
julgamento ndo esta relacionada com uma forma de precarizagdo ou desvalorizagdo do
trabalho, mas como garantia de emprego, uma vez que permite a possibilidade das empresas
de criar novos postos de trabalho.

Para a Ministra, “a terceirizagdo nao ¢ por si s6 a causa da precarizacao do trabalho,
nem viola por si a dignidade do trabalho. E, se isso acontecer, (...) hd para isso mesmo o

”61 Por tudo isto, a Ministra

Poder Judicidrio e acudir para esses abusos ndo prevalecerem
acompanhou o voto dos Relatores, Min. Roberto Barroso e Min. Luiz Fux, para dar

provimento ao recurso extraordinario.

3.2.2 Votos desfavoraveis as recorrentes (divergéncia)

59 Ibidem, p. 236-237.
% Ibidem, p. 262.
6l Ibidem, p. 264.
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Apo6s os votos dos relatores € do Ministro Alexandre de Moraes, o Min. Edson Fachin
antecipou seu voto, abrindo divergéncia. Pontuou que a Sumula n° 331 trata de um
posicionamento pacifico de um colegiado (do TST) sobre matéria de sua competéncia,
formulado e consolidado com base na legislagao até entdo existente.

Entendeu Edson Fachin que, diante do arcabouco legal estabelecido até a consolidagdo
da simula, o TST interpretou dentro dos limites legais, uma vez que inexistia lei especifica
que autorizasse ou regulamentasse a contratacdo de mao de obra terceirizada. Dessa forma,
nao haveria o que se falar sobre controle de constitucionalidade, mas de legalidade; e que,
nesse caso, compativel com o principio do artigo 5°, inciso II da CF.

Pelo mesmo motivo, o Min. Fachin também ndo reconheceu a eventual contrariedade
entre a Simula e o artigo 97 da CF. Quanto ao suposto afastamento do artigo 104 do CC, o
Min. aponta que este dispde sobre os elementos do negocio juridico valido, o que ndo foi
analisado nas decisdes recorridas. Mas que, de qualquer forma, quando a Justica Trabalhista
analisa um contrato entre tomador de servigo e prestador que oferta mao de obra, com base
nas leis que regem a relacdo de trabalho, declara a nulidade; ou seja, ndo ha afastamento, mas
o reconhecimento da ilegalidade do objeto contratual. Por isso, nada tem a ver com o artigo
mencionado do Cédigo Civil.

Por essas razdes, Edson Fachin compreendeu que ndo ha ilegalidade no entendimento
formulado pela Corte Trabalhista, que estd tdo somente exercendo seu dever e poder de
interpretacdo, sem que tenha cometido quaisquer atos de inconstitucionalidade.

Diante desta analise, o Ministro concluiu seu voto pelo desprovimento do recurso
extraordinario e pela redacdo da seguinte tese: “Nado ¢ incompativel com o principio
constitucional da legalidade a interpretacdo, a luz da base normativa vigente, dada pela Justica
especializada a contratagdo de mdo de obra terceirizada para a atividade-fim da empresa”®.

A seguir, foi a vez da Ministra Rosa Weber proferir seu voto. Ela estabelece o conceito
de terceirizacdo como fendmeno socioecondmico e juridico e realiza sua andlise a partir da
categoria do contrato de trabalho, para que possa determinar se ha restricdo a liberdade de
contratacdo das empresas ao ponto de comprometer a livre iniciativa, implicando suposta
violagdo ao inciso II do artigo 5° da Constitui¢do da Republica, ou se é o entendimento
sumulado pelo TST esta de acordo com os pardmetros constitucionais vigentes.

Para tanto, a Rosa Weber define a terceirizagdo a partir de defini¢cdes de estudiosos da

economia, sociologia e direito para reconhecer a complexidade do fendmeno e concluir que

62 Ibidem, p. 132.
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“h4a consenso no sentido de ser a terceirizagdo uma estratégia de concentragdo das
organizagdes de suas atividades principais, com externalizacdo daquelas atividades acessorias

2963

ou ndo finalisticas™®. Prossegue, afirmando que foi a partir dessas “formulacdes conceituais

que partir o campo juridico para uma analise do fendmeno, que antecedeu previsdes legais
especificas a seu respeito”®,

A partir destas constatacdes, a Ministra passa a uma andlise estritamente juridica e
conclui que a terceirizagdo, de qualquer tipo, implica frequentemente em precarizagdao; no
intuito de aumentar a competitividade, maior produtividade e eficiéncia “desconsideram-se,
frequentemente, pelos empregadores e tomadores de servigos, os limites constitucional do
trabalho (CF, artigos 1°, IV, e 170, caput) e assegurar, em ultima andlise, a incolumidade do
principio da dignidade humana, que ja se disse ser o “direito fundamental de todos os direitos
fundamentais™®.

A seguir, avaliou as legislagdes pertinentes, tanto para iniciativa publica quanto para a

privada, ao que compreende®:

(...) que, longe de uma omissdo normativa, a terceiriza¢do, na medida em que surgia
como demanda do empresariado, recebeu respostas do ordenamento juridico, as
quais impunham limites e possibilidades para a contratacdo terceirizada.

No que concerne as terceirizagdes realizadas fora desses permissivos legais, a
resposta veio do Judiciario.

J4 no que tange a evolucdo jurisprudencial, acompanhou as alteragdes promovidas
conforme a edi¢do de nova legislacdo sobre o tema, que culminou com a edi¢cdo da Simula n°
331/TST, que sofreu alteracdes ao longo dos ultimos anos. Munida de todos estes

esclarecimentos, a Rosa Weber retorna ao cerne da questdo para finalmente determinar®’:

sob a dtica de uma ordem juridica constitucional de prote¢do aos valores sociais do
trabalho ¢ da livre iniciativa, quais seriam as possibilidades ¢ limites desse
fendmeno, a partir da centralidade do contrato de trabalho no paradigma da
Constituigdo de 1988, como vetor normativo que orienta a construcdo interpretativa
a respeito de tais limites e possibilidades.

Ela retoma o conceito de terceirizagdo para apontar que este fendmeno nao gera um

contrato de trabalho tipico, como previsto na CLT®:

% Ibidem, p. 139.
% Ibidem, p. 139.
% Ibidem, p. 142.
% Ibidem, p. 145-146.
7 Ibidem, p. 151.
%8 Ibidem, p. 151.
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(...) mas a dois contratos diversos, que envolvem um terceiro (...). Tal afastamento,
ao dissociar a relagdo juridica da relagdo economica que lhe € subjacente implica
também um distanciamento das possibilidades de responsabilizagdo e assunc¢do dos
riscos da atividade economica pelos tomadores de servicos, em flagrante
desequilibrio do bindmio poder-responsabilidade. Abre-se margem, por meio do
referido desequilibrio, a que a terceirizacdo figure como forma de externalizagdo néo
apenas de atividades, mas também de responsabilidades e custos trabalhistas.

A partir desta leitura, para a Ministra, tem-se que o pardmetro juridico existente € o
contrato de trabalho, e ¢ a partir deste que se poderia desdobrar um limite implicito a
terceirizagdo. Continuando sua andlise, aponta que o contrato bilateral, firmado entre
empregador e empregado, ¢ a regra, sendo admitido em carater excepcional a subcontratagdo
da forca de trabalho. Essa previsdo se coaduna com o que dispde a OIT e € premissa presente
em qualquer doutrina cléssica justrabalhista. Por essas razdes, o exercicio da livre iniciativa
deve ser exercido respeitando os limites legais presentes no Direito do Trabalho, uma vez que
“¢ estabelecendo o binémio entre poder e responsabilidade que se assegura que a livre
iniciativa seja exercida nos limites da fungdo social da empresa®.

Rosa Weber argumenta, ainda, que, diferentemente do que ocorre no Direito Civil,
para o Direito do Trabalho a relagdo trabalhista pressupde a desigualdade de forgas entre a
parte empregadora e empregada, motivo pelo qual a “premissa de uma autonomia da vontade
extremamente mitigada no que toca ao trabalhador””’. Dessa forma, o Estado intervém ndo s6
no momento da contratacdo, mas durante toda a relagdo contratual, porque as consequéncias
sdo muito mais gravosas para o trabalhador.

Além disso, o Direito do Trabalho também se diferencia quanto a nogdo de igualdade
formal dos contratantes, pois que “o tratamento formalmente igual de partes economicamente

»71

tdo distintas equivaleria a tornar o empregado um refém da vontade do seu empregador”’".

Por conseguinte’?:

sobrepor o conceito de liberdade de contratacdo e de livre iniciativa a regulagdo
decorrente do contrato de trabalho significa negar a propria ideia desse contrato ¢ do
proprio Direito do Trabalho que, enquanto ramo juridico auténomo, reclama a
efetivag@o dos direitos sociais assegurados no art. 7° da Constitui¢ao Federal.

Diante destas consideragdes, a Ministra analisa as consequéncias da terceirizagdo, a

qual, ao se constituir como um desvirtuamento da relagdo de emprego cléssica, tem

% Ibidem, p. 160.
0 Ibidem, p. 161.
"I Ibidem, p. 161.
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implicagdes sobre o acesso aos direitos constitucionais sociais assegurados. Munindo-se de
dados de pesquisas e estudos diversos, ela aponta para a relagdo entre a precarizacdo das
condigdes de trabalho e a dificuldade de se implementar plenamente os direitos sociais; a par
desses indicadores, ¢ categorica: “¢ a realidade concreta que reclama um olhar mais atento ao
fendmeno e ao uso que ele vem se fazendo no caso brasileiro””>.

Por tudo isso, a Ministra entende como necessario o "respeito da centralidade do
contrato de trabalho como paradigma da CLT e da Constituigdo de 1988, como noite de
interpretacdo dos limites e possibilidades da terceirizagdo™’*.

Diante do panorama tracado, a Min. Rosa Weber identifica no contrato de trabalho o
“paradigma da CLT e da Constitui¢do de 1988, como norte na interpretagdo dos limites e
possibilidades da terceirizagdo”’>. Sob esse paradigma, tem-se o reconhecimento da relagdo
tipica trabalhista como aquela bilateral, acordada entre empregador e empregado, restando as
outras modalidades de contratacdes, excecdes. Por isto, afirma que o entendimento
consolidado pelo TST esta de acordo com a legalidade: “mais que isso, a interpretacdo até
aqui conferida, ao prestigiar o contrato de trabalho e sua condicdo de porta e acesso aos
direitos constitucionais trabalhistas, converge com o teor dos arts. 1°, Il e IV, e 7° 1, da
Constitui¢do da Republica, em seu conteudo substantivo.”’S,

Para o Direito do Trabalho, a relagdo de emprego pressupde dois polos distintos em
que um, o empregador, submete o outro, o empregado. A diferenga de poder entre as partes
justifica a prote¢do como principio regente do Direito do Trabalho, que atua para alcancar
equilibrio entre as partes. A legitimidade do contrato, aponta a Ministra, decorre da realidade
que materializa, que ¢ a relacdo de emprego e que “ndo se firma por formas ou procedimentos,
mas pelo seu contetido substantivo™’. E por isso é que os limites a terceiriza¢do residem “no
proprio contrato de trabalho, com sua dimenséo de protegdo e de realidade™’®.

Para ela, a terceirizagdo inicialmente trazida ao ordenamento juridico brasileiro esta
em consonancia com parametros presentes nos artigos 2° e 3° da CLT, porque tratam de
atividades especialidades de apoio. Por esse mesmo motivo, portanto, ndo poderia ser

permitida a terceiriza¢do de atividades-fim, uma vez que representam um desvirtuamento do

conceito de terceirizagdo, esvaindo-se de sentido. Além disso, aponta a Ministra que nao ha

3 Ibidem, p. 171.
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respaldo legal, ja que a legislagdo vigente sobre terceirizagdo a limita para atividades de apoio;
também porque ndo se coaduna com o contrato de trabalho, porque representa um prejuizo

aos direitos sociais trabalhistas”:

A liberdade de as empresas estabelecerem conexdes para gestdo empresarial ndo
pode passar pelo desvirtuamento dos contratos de trabalho. As terceirizagdes podem
ocorrer desde que isso ndo esvazie o contetido do contrato de trabalho ou implique a
externalizag@o, ndo de atividades, mas das responsabilidades daqueles que contratam
e se beneficiam do trabalho humano.

Acerca de possiveis efeitos econdmicos, a Min. Rosa Weber reconhece que “¢ a
demanda e o desenvolvimento econdmico que geram postos de trabalho e ndo o custo da forca
de trabalho™®°, No mais, a terceirizagdo constitui uma estratégia de gestdo cujo objetivo ¢ a
especializacdo, ndo a reducdo de custos. Se o fosse, inexiste relagdo direta entre custo de

trabalho e geragdo de emprego, conforme dados®!:

(...) quando se observa que a década de 1990, que concentra as maiores medidas de
flexibilizacdo da legislagdo trabalhista brasileira (com acordos de compensagdo de
jornada, contrato provisério de trabalho, congelamento do salario 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 saldrio minimo foi da
ordem de 262% (aumento nominal) e de 7231% (aumento real, acima da inflagdo),
de acordo com dados da Fundagdo Perseu Abramo, o que implica, no mesmo quadro
juridico, um aumento significativo do custo de trabalho. Todavia, entre 2002 ¢ 2013
se observa um decréscimo da taxa da 2013. Esse periodo ¢ sucedido por grave crise
econdmica que volta a elevar a taxa de desemprego, como cedigo, revelando que séo
as condigdes da demanda e do desenvolvimento econémico variaveis mais
relevantes na taxa de emprego que o rebaixamento ou elevagdo dos padrdes de
pactuacdo da forca de trabalho.

Em vista disso, entende a Ministra que®?:

a liberalizagdo da terceirizagdo da atividade-fim, longe de interferir na curva de
emprego, tenderda a ‘nivelar por baixo’ o mercado de trabalho, expandindo a
condicdo de precariedade hoje presente nos 26,4% de postos de trabalho
terceirizados para a totalidade dos empregos formais

Conforme ela, essa perspectiva é corroborada por outros estudiosos e institutos citados.
Assim, conclui que ¢ imprescindivel a manutengdo de limites a terceirizagdo, a fim de se

preservar o contrato de trabalho e postulados que regem o Estado Democratico de Direito.

" Ibidem, p. 175.
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Dessa maneira, permitir a terceirizacdo das atividades-fim “(...) significa chancelar, a margem
da lei, a mercantilizagio do trabalho humano™®.

Por fim, argumenta que “sobrepor o conceito de liberdade de contratacdo e de livre
iniciativa a regulagdo de liberdade de contratacdo 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™®?.

Em andlise da decisdo tomada pela Oitava Turma do TST no caso em comento, a
Ministra considerou a decisdo acertada porque transferiu parte de suas atividades-fim, e
porque foi constatada a subordinagdo direta dos terceirizados a reclamada. Quanto a suposta
ofensa cometida contra o artigo 5°, Il da CF, a Stimula n° 331 do TST, ao contrério, prestigia a
legislacao trabalhista vigente, incluindo a CLT, a Lei n® 6.019/74 (Trabalho Temporario), Lei
n°® 7.102/83 (Lei sobre servigos de vigilancia), Decreto-Lei n® 200/1967, e Lei 5.645/70. Dessa
forma, contratagdes efetuadas a margem da citada legislacdo ¢ que representam afronta ao
dispositivo constitucional.

Enfim, Rosa Weber encerra seu voto concluindo pela culpa in vigilando da reclamada,
e, por conseguinte, sua responsabilidade subsidiaria. Acompanha a divergéncia do Ministro
Edson Facchin para negar provimento ao recurso extraordinario.

O Min. Ricardo Lewandowski inicia seu voto para, preliminarmente, indicar que ndo
seria cabivel ADPF no caso em comento, porque nao foram especificados os atos do Poder
Publico que mereciam ser apreciados em sede de controle abstrato; sobre as decisdes trazidas
na inicial, conforme ele, ndo ha precisdo acerca de qual ato se pretende que seja impugnado.
No mais, afirma que a ADPF ndo ¢ o instrumento correto para analisar decisdes que
transitaram em julgado, caso da maioria das decisdes trazidas.

Destacou o Ministro que a ADPF nao abrange revisdo de sumulas, porque estas ndo
possuem carater cogente, sendo mera consolidagdo de posi¢do jurisprudencial de uma
determinada Corte. Ainda sobre a admissibilidade da ADPF, o Ministro aponta que hé outros
instrumentos processuais para tratar da questdo, como o Recurso Extraordinario 958.252/MG,
que foi julgado em simultaneo.

Por fim, lembrou o Ministro Lewandowski que com a edi¢do da Reforma Trabalhista,
uma série de ADI’s foram propostas, e que seria a melhor opgao sobrestar o exame da ADPF
e do RE para que fossem julgados em conjunto com as ADI’s. Quanto a legitimidade para

propor este tipo de agdao, o Ministro reconhece que tanto o Constituinte da CRFB/88 quanto o

8 Ibidem, p. 181.
8 Ibidem, p. 182.
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proprio STF “vem admitindo entidades que, a rigor, se examinadas sob uma lupa juridica, ndo
teriam condic¢des de ajuizarem agdes dessa natureza por caréncia da legitimidade ad causam.

E o que acontece, a meu ver, neste caso”’

, porque a Associacdo Brasileira de Agronegocio
ndo logrou éxito em comprovar sua representatividade nacional e homogeneidade interna
quanto ao tipo de entes que congrega, e sua atuagdo direta com o agronegocio.

Feitas estas consideragdes, o Ministro prosseguiu a andlise de mérito, indicando de
pronto que ndo assistia razdo a recorrente. Em seu voto, retomou a andlise conceitual
elaborada pela Ministra Rosa Weber para destacar que a natureza da terceirizacdo ¢

justamente de uma estratégia que permite a empresa concentrar-se em suas atividades

principais®®:

Assim, o mecanismo de terceirizagdo, a despeito de consagrar-se como uma redugdo
consideravel no custo das empresas, quando desviado de sua natureza para alcangar
os servicos basilares destas, fere a forga normativa dos elementos centrais da relagao
de emprego, fonte central do sistema de protecdo do trabalho humano, além de
acarretar outras inimeras consequéncias danosas para o mercado de trabalho.

Conforme o Ministro, a evolugdo legislativa foi lenta e, por décadas, foi insuficiente
para sanar todas as questdes envolvendo terceirizagdo, mecanismo que se popularizou no
Brasil nas tltimas décadas do século XX. Dessa maneira, “as demandas sobre seus limites e
possibilidades comegaram a ser jurisdicionalizadas, obrigando o Judiciario a construir
orientagdes acerca dessas questdes™’. Como resultado, foram editadas Sumulas pelo TST,
primeiro a n°® 256/86, que foi alterada pela n® 331/93. O rol de possibilidades e limitagdes
quanto a terceirizagdo foi paulatinamente ampliado, incluindo-se outras atividades como
passiveis de ser terceirizadas (como de conservagdo e limpeza) e estabelecendo
responsabilidade subsididria para tomadora de servico sobre verbas decorrentes de
condenagdo do periodo em que houve prestagao do servigo.

Ainda sobre esse assunto, o Ministro citou®®:

A nogdo de atividade-fim se construiu, assim, como consequéncia residual do
conceito de atividade-meio, em face do longo processo de adaptagdo argumentativa
que se firmou nas tultimas décadas do século XX, em grande medida influenciada
pelos novos padrdoes de relagdes juridicas interempresariais que a empresa
fragmentada toyotista imp6s ao mercado de trabalho.

()

8 Ibidem, p. 197.
8 Ibidem, p. 199.
87 Ibidem, p. 201.
8 Ibidem, p. 205-207.
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Traduzir os limites da atividade-fim e da atividade-meio, a partir da compreensao do
objeto social da empresa passou, nesse cendrio, a constituir o desafio fundamental
para a solug@o das controvérsias relacionadas ao tema (...).

A partir de entdo, passados mais de vinte anos da edi¢do da Stimula n. 331, ndo
houve alteracdo no entendimento jurisprudencial do TST a respeito dos fundamentos
para a vedagdo da terceirizagdo na atividade-fim das empresas, os quais repousam na
configuracdo de fraude ao regime de emprego.

O critério jurisprudencial que divisa atividades auxiliares de finalisticas da empresa
garantiu a Sumula n. 331 plasticidade para orientar a interpretacdo da legislagdo
trabalhista diante de novas realidades empresariais, remetendo o embate
argumentativo entre os que defendem maior ou menos intensidade de terceirizacdo a
defini¢do casuistica do que se considera atividade-fim e atividade-meio em cada
organizagdo empresarial diante de sua finalidade econdmica.

A analise contextual foi também realizada observando-se o Direito Comparado, no
qual foram selecionados pelo Ministro alguns paises para realizar a comparagao.

Conforme ele, na Alemanha, a terceirizacdo ndo constitui qualquer conceito juridico,
mas apenas uma maneira de gerir uma empresa transferindo atividades ndo-essenciais
(atividades-meio) para serem realizadas por terceiro. Na Franga, é crime “toda atividade de
fornecimento de mao de obra com fim lucrativo, que tenha como efeito causar um prejuizo ao
trabalhador ou impedir a aplicagdo de normas trabalhistas, regulamento ou contrato

coletivo™®®

. Na Espanha, estd prevista a responsabilidade solidria entre empresario principal
e subcontratado quanto as obrigacdes trabalhistas e previdenciarias dos subcontratados; sendo
ilicita a subcontratagdo que “configure cessdo ilegal de trabalhadores™®. Em Portugal, a
pratica ocorre, mas sua legalidade ainda estd sob andlise; a discussdo ¢ sobre “se o uso desse
mecanismo poderia ensejar para os trabalhadores um direito de oposicdo a transferéncia dos
seus contratos de trabalho 4 empresa subcontratada™!.

Ainda de acordo com o Ministro, em analise desse mesmo tema em paises da América,
o México admite apenas em casos de atividades especializadas que ndo sejam desenvolvidas
pelos empregados da tomadora de servigos. J& no caso da Argentina, Chile, Colombia,
Paraguai, Peru e Uruguai ha previsdo de responsabilidade solidaria entre tomadora e
prestadora de servigos quanto aos direitos dos empregados contratados.

O Ministro reconhece que em todos os paises apontados, hé esfor¢os de limites quanto
a utilizacdo desse mecanismo, e preocupagdo com a garantia de que sejam cumpridos os
direitos trabalhistas em vigor. A discussdo sobre uma distingdo entre atividades-meio e fim

ndo tem o mesmo relevo nos casos analisados, talvez pela existéncia da responsabilidade

solidaria na maioria destes (América do Sul, Espanha), pela permissdo em atividades nao

8 Ibidem, p. 208.
% Ibidem, p. 208.
%l Ibidem, p. 210.
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essenciais da empresa (Alemanha e México), ou criminalizagdo da intermediagdo de mao de
obra (Franga).

Sobre os efeitos de se banalizar a terceirizagdo, o Ministro observa os altos indices de
rotatividade envolvendo trabalhadores terceirizados, o que por si sé inviabiliza o acesso a
outros direitos como de férias anuais remuneradas, ou na reducgdo de captagdo de depdsitos de
FGTS. Além disto, observou que ha aumento da intensidade da jornada, que tem efeitos sobre
a saude fisica e mental do empregado, e fragilizando seu contato com outros trabalhadores da
mesma condicdo, enfraquecendo as chances de que participe de reunides com sindicatos e
relagdes de cooperacio e solidariedade entre seus iguais.

Por fim, outro argumento utilizado ¢ que os trabalhadores terceirizados também
sofrem com altos indices de fatalidades por acidente de trabalho, demonstrando que nao sao
apenas mais vulneraveis em termos de acesso aos seus direitos constitucionais, mas também
mais suscetiveis a serem vitimados por acidentes no trabalho.

Quanto ao cerne do embate, o Ministro reconhece a constitucionalidade da Sumula n°
331 do TST, porque prestigia o feixe protetivo da relacdo de emprego prevista na legislacao
brasileira sem afetar a liberdade de contratacdo do empregador, dessa forma: “a citada Simula
flexibilizou a relagdo de emprego ao permitir ao empreendimento a concentra¢ao de esforgos
em seu core business, mas em respeito a unidade da Constitui¢ao, em especial, ao dever do
Estado de protegdo social ao trabalhador”?.

O panorama apresentado pelo Ministro ¢ de que a auséncia de manutengao de certos
limites a terceirizacdo favorece a ampla liberdade de contratacio do empregador em
detrimento dos direitos trabalhistas dos empregados, conforme assentado pela jurisprudéncia
Trabalhista que “a terceirizacao da atividade-fim constitui fraude a formagao de relagdes de

”93 Por constituir a terceirizagdo um mecanismo de gestdo que favorece a

emprego
especializacdo da empresa, ndo se comporta a ideia de que sejam externalizadas até suas
atividades finalisticas, razdo para se pensar na especializacdo em primeiro lugar. Por tudo isto,
0 Ministro negou provimento ao RE e julgou improcedente a ADPF.

Ap6s, foi a vez do Ministro Marco Aurélio tecer suas consideragdes: inicialmente,
rejeitou as preliminares suscitadas pela PGR e pela AGU sobre inadmissibilidade da arguigao,
conforme decidido pelo Relator, Min. Luis Roberto Barroso. Quanto a controvérsia em

analise, o Ministro observa a perspectiva historica do Direito do Trabalho, com a qual o

Estado pretende minimizar desigualdades sociais ao assegurar uma prote¢do ao lado

%2 Ibidem, p. 205.
% Ibidem, p. 215.
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hipossuficiente das relacdes trabalhistas. Essa intervencdo, prossegue o Ministro, “seria
in6cua caso o trabalhador, compelido pelas circunstancias e vitima de mercado de trabalho
impiedoso, pudesse despojar-se dessas garantias™*,

Portanto, a liberdade para ajustar as condi¢cdes de trabalho sem orientagcdes e
limitagdes legais ndo traria a situagdo de equilibrio almejada, assim o Ministro repete que
“protetivo ndo € o julgador, mas a propria legislagdo trabalhista™>.

Quanto a terceirizagao e formas de subcontratacao, o Ministro traga um breve historico
da legislagdo que inaugura esse conceito, tanto no ambito privado quanto publico. Dentre as
limitagdes inicialmente colocadas, estdo a definicdo das tarefas e fungdes que poderiam ser
terceirizadas, todas instrumentais, apenas de suporte, denominadas ‘“atividades-meio”.
Décadas mais tarde, ja no periodo da redemocratizagdo, a terceirizagcdo passou a ser permitida
em cardter permanente, além de incluir também empresas particulares de setores como
transporte, bancarios e vigilancia.

Convocada frequentemente a se manifestar sobre o tema, a Justica do Trabalho
manteve-se fidedigna a legislagdo existente até entdo quando consolidou a Stimula n°® 256 do
TST; posteriormente, reavaliada e substituida pela Stimula n°® 331 da mesma Corte, que

incluiu novas possibilidades frente a nova legislagdo existente. Tragado este panorama, o

Ministro aponta que®®:

Apesar do progressivo aumento das hipoteses de terceirizagdo licita desde meados
do século XX, a regra, perpetuada historicamente, jamais deixou de ser a contratagdo
empregaticia classica, correndo as excegdes a conta de circunstancias extraordinarias,
ndo obstante flexibilizadas com o passar dos anos: inicialmente, restrita, no dominio
das relagdes privadas, aos regimes de contratacdo tempordaria; apos, circunscrita a
determinados segmentos da economia - prestagdo de servicos de vigilancia,
transporte de valores, conservagdo e limpeza — e, alfim, autorizada para a
consecugdo de atividades instrumentais, de apoio, meramente executorias.

A possibilidade de terceirizagio da prestagdo de servigos o Direito do Trabalho
sempre reservou carater excepcional — e a excegdo, todos o sabem, dever ser
interpretada ¢ maneira estrita, especialmente quando envolvidos direitos sociais.

Por isto, para o Ministro, o entendimento substanciado na Sumula n° 331 do TST nao
esta constituido a margem da legalidade, porque constitui o padrdo decisério daquela Corte
com fundamento na legislacdo. No mais, observa que os direitos sociais ocupam posi¢ao

proeminente na Constituicdo, inclusive ocupando rol de fundamentos da Republica. Desta

% Ibidem, p. 244.
% Ibidem, p. 244.
% Ibidem, p. 250.
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feita, extrai-se o principio da hierarquia maior, que garante prote¢do ao trabalhador e
indicando qual o olhar a ser oferecido a terceirizacao.

Por isto, ele compreende que ‘“a tradicional restrigdo jurisprudencial a liberacao
absoluta da terceirizagdo mostra-se decorréncia do proprio principio da prote¢do, matriz do
Direito do Trabalho, a subsidiar todo o ordenamento juridico-trabalhista brasileiro” (p. 251).
Além disso, o Ministro reconhece que os trabalhadores terceirizados, em sua maioria, sao
aqueles que desfrutam de menores salarios e condi¢des de trabalho mais desfavoraveis. Esse
tratamento estd aquém dos padrdes experimentados pelos demais trabalhadores brasileiros,
configurando-se incompativel com a ‘“garantia da isonomia remuneratéria em sentido

amplo™’

prevista na Constitui¢do brasileira.

Por essa razdo, compartilha da preocupagdo apresentada por Mauricio Godinho
Delgado, de quem cita a seguinte consideracdo: “se ndo acompanha do remédio juridico da
comunicagdo remuneratoria, transforma-se em mero veiculo de discriminagdo e aviltamento
do valor da for¢a de trabalho”; e complementa: “ocasionando rebaixamento do “modesto
padrio civilizatorio alcangado no mercado de trabalho do pais™3.

Ainda quanto as consequéncias ¢ disparidades enfrentadas pelos empregados
terceirizados, o Ministro cita, nas palavras de Lorena Vasconcelos Porto, a formag¢ao de um
“verdadeiro apartheid sindical”™ na medida em que o profissional ndo integra a categoria
vinculada a atividade econdmica da empresa tomadora do servico. Ainda sobre a
fragmentacdo empreendida pelo modelo de terceirizagdo, efeitos também podem ser
observados na garantia de trabalhadores ao acesso a participagdo nos lucros ou resultados, e
na “desintegragdo da identidade coletiva dos trabalhadores mediante o enfraquecimento dos
lagos de pertencimento™!%,

O Ministro cita também recomendacdo exarada pela OIT sobre a criagdo de
“indicadores especificos da existéncia de uma relacdo de trabalho”, da qual destaca-se “a
integracao do trabalhador na organiza¢do da empresa, a pessoalidade na prestacdo do servico
contratado e a garantia da continuidade do vinculo no tempo — item 13.a. Cuidam-se de

»101 - Além  dessa

elementos fundamentais incompativeis com a irrestrita terceirizacao
recomendacao, ele citou também outra, incorporada ao ordenamento juridico patrio por meio

do Decreto n° 1.254/1994, que trata da cooperacdo entre empregadores ¢ empregados ou seus

7 Ibidem, p. 253.
% Ibidem, p. 253.
% Ibidem, p. 253.
100 Thidem, p. 254.
101 Thidem, p. 255.
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representantes como essencial para organizacdo da empresa (artigo 20), principio que
« . 1 . L ~
encontra importante 6bice em locais profundamente marcados pela terceirizagdo da mao de
obra”1?

Diante destas consideragdes, o Ministro pontua que o magistrado, em sua atuagao,
deve considerar o historico protetivo da legislacdao trabalhista, “sob pena de subverter-se

aquilo que ¢ o fundamento e a razdo de ser da Justiga trabalhista”!®

. Alerta que, mesmo
diante de melhoria das condi¢des gerais de trabalho no pais, ainda persistem desigualdades
historicas, por isso “ndo pode o julgador afastar-se do que € mais proprio ao Direito do
Trabalho, ou seja, a disparidade juridica na qual se encontram as partes contratante, ante as
particularidades de cada situagdo e 0 momento vivido™!%,

Por tudo isto, o ministro conheceu do recurso extraordinario n® 958.252 para desprové-

lo, e admitir a ADPF n° 324 para julga-la improcedente.

3.2.3. Resultado do Julgamento

Conforme a narrativa realizada nos topicos antecedentes, tem-se que placar final'®

quanto aos processos julgados foi o seguinte:

Quadro 6 — Votos para ADPF 324 e RE 958252

Provido Provido
Provido Provido
Provido Provido
Desprovido Desprovido
Desprovido Desprovido
Provido Provido
Desprovido Desprovido
Provido Provido
Desprovido Desprovido
Provido Provido
Provido Provido
Provido Provido

Dos 11 Ministros, 10 se utilizaram de um ou mais dos argumentos elencados a seguir,
sendo o Ministro Celso de Mello o unico a ndo fazer mengao a estes, apenas acompanhou os

votos dos relatores:

102 Tbidem, p. 255.
103 Tbidem, p. 256.
104 Tbidem, p. 257.
105 Os votos se encontram na ordem do julgamento.
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Quadro 7 — Tabela contendo argumentos favoraveis as recorrentes

Argumentos utilizados: Ministros que os citaram:

TST agiu fora de sua competéncia
Terceirizagdo ndo impede adequada representagao sindical

Aumento da terceirizagdo esta relacionado com a reducao do desemprego Fux, Barroso, Mendes,
Carmem Lucia

A distingdo entre tipos de atividades gera inseguranca juridica e ndo Moraes, Barroso, Fux, Toffoli,

corresponde aos padrdes de produgdo atuais Mendes, Carmem Licia

A restrig@o presente na Sumula n° 331 implica em violacao a principios

constitucionais (livre iniciativa, livre concorréncia, isonomia e legalidade)

A terceirizag@o ndo gera precarizacao Fux, Barroso, Moraes,
Carmem Lucia

A terceiriza¢do nao necessariamente reduz custos Barroso

Nao se trata de relag@o triangular, portanto ndo deveria sofrer uma Barroso
interpretacdo restritiva

Empresas contratantes realizam a fiscalizagdo das contratadas e casos
desviantes podem ser resolvidos judicialmente, com os mecanismos legais Barroso, Fux, Carmem Lucia
existentes

A Constituigdo ndo veda a terceirizacao Moraes, Mendes

A terceirizag@o ¢ parte de uma nova forma de se produzir, e é necessario se
adaptar a essa nova ordem

O elevado grau de informalidade no Brasil ¢é indicativo de que ha uma

super-regulamentacdo que impacta negativamente no tipo e qualidade do
emprego

E necessario equalizar os principios da livre iniciativa e da valorizagdo do

trabalho

Quadro 8 — Tabela contendo argumentos desfavoraveis as recorrentes

Fux, Barroso

A Sumula n® 331/TST é uma consolidagdo do entendimento do TST com
base na legislacdo disponivel a época

Nao esta presente violacdo a legalidade ou a constitucionalidade por parte
do TST, quanto a Sumula n°® 331

A terceirizacdo implica frequentemente em precarizagao

A terceirizacdo ¢ um desvirtuamento da relagdo de emprego classica

A terceirizag@o ¢ uma estratégia de gestdo para fomentar a especializagéo,
e nao a redugdo de custos

Sao as condi¢des da demanda e do desenvolvimento econdmico as
variaveis de maior impacto sobre a taxa de emprego, ndo o custo da forca
de trabalho

No Direito Comparado, fica evidente a necessidade de impor limitacGes
quanto ao uso desenfreado da terceirizagdo

Os altos indices de rotatividade e fatalidade indicam algumas das
fragilidades as quais os terceirizados estdo mais suscetiveis

A legislagao trabalhista ¢é protetiva em razdo da propria natureza do Direito
do Trabalho

Os trabalhadores terceirizados vivenciam piores condigdes de trabalho,
uma interpretag@o protetiva ¢ uma forma de assegurar isonomia a esses

A terceirizag@o tem impacto na integragdo do terceirizado com seu
ambiente de trabalho e também em sua participag@o na atuagao sindical
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Conforme se observa da tabela acima, foram 11 argumentos, no total, utilizados pelos
7 ministros que determinaram a revisdo da Simula 331, contra 10 argumentos dos 4 ministros
que votaram contra os pedidos.

Os argumentos observados nos votos dos Ministros aqui colacionados dizem respeito
somente ao mérito avaliado, embora muitos Ministros tenham pontuado sobre questdes
processuais diversas.

Ao final, o julgamento foi favoravel aos pedidos das recorrentes, concedendo
provimento ao recurso extraordinario e fixando a seguinte tese: E licita a terceirizagdo ou
qualquer forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa

contratante.

Por fim, o Tema 725 do STF ficou assim definido:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Senhora Ministra
Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria ¢ nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 725 da repercussio
geral, em dar provimento ao recurso extraordinario, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Em seguida, o
Tribunal fixou a seguinte tese: "E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa
contratante", vencida a Ministra Rosa Weber. O Ministro Marco Aurélio ndo se
pronunciou quanto a tese. Ausentes os Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes no
momento da fixacdo da tese. Brasilia, 30 de agosto de 2018.

Ministro LUIZ FUX — RELATOR

TEMA 725

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisio do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante
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4 ANALISE DOS ARGUMENTOS E CONSIDERACOES SOBRE O IMPACTO DA
DECISAO DO STF

4.1. Analise do Julgamento

Os argumentos que sustentaram a defesa desse resultado se pautaram principalmente!%

na necessidade de supera¢dao do entendimento consolidado pelo TST na Sumula n°® 331, que
criava uma distincdo na natureza das atividades entre meio e fim. De acordo com esses
argumentos, tal distingdo ndo encontrava fundamento legal, porque criava uma regra até entao
inexistente na legislagdo. Além disso, sua consequéncia principal foi causar inseguranga
juridica, porque tais conceitos foram considerados imprecisos.

De fato, h4 uma imprecisdo teorica entre atividades-meio e fim. Como apontaram
alguns dos Ministros que votaram favoravelmente ao pleito, esse conceito ¢ insuficiente para
apreciar as novas formas de producdo de hoje. O mercado atual exige um nivel de
flexibilizagdo acelerado, e cada vez mais atividades sdo realocadas para outras empresas, seja
por questdo de especializa¢dao ou de reducao de custos — ou os dois.

Sobre esse assunto, Vianna (2012) e Carelli (2014) apontam que essa distin¢gdo pode
indicar casos onde ocorra fraude, mas ndo ¢ suficiente para determinar em quais ocorre
violagdo a legislagdo trabalhista. Na verdade, o proprio Direito do Trabalho possui outros
principios que permitem valorizar a situagdo fatica em detrimento de qualquer alegacdo ou
documento que tente mascarar possiveis fraudes, crimes ou a¢ao ou omissao que impliquem o
afastamento da lei vigente. Os principios existentes na legislacdo trabalhista estdo de acordo
com preceitos constitucionais, e servem, frequentemente, para dirimir davidas praticas,
quando casos ndo enquadrados na legislagdo chegam ao julgo do Poder Judiciario.

Foi nesse sentido que se construiu na jurisprudéncia trabalhista o entendimento
consolidado na Stimula n° 331 do TST, que se pautava especialmente nas justificativas
iniciais da implementacdo da terceirizagdo como parte de um modelo de gestdo de negbcios
que favorecia as empresas focar em suas atividades essenciais, finalisticas. No entanto,
mesmo esse argumento acabou se perdendo nos anos mais recentes, nos quais a flexibilizagao
cada vez mais sobrepujante das empresas partiu ao descaramento de ndo mais se tratar de uma

forma de especializagdo, mas tdo somente de reducdo de custos.

106 Egse foi o argumento mais utilizado, constando diretamente nos votos dos Ministros Relatores, Luiz Fux e
Roberto Barroso, além dos Ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar Mendes ¢ Carmem Lucia. O
Ministro Celso de Mello seguiu o entendimento dos Relatores de maneira breve, sem citar qualquer argumento
em particular.
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Sob raciocinio similar, o Ministro Gilmar Mendes argumentou que ¢ a preocupacao
com a maximizacao do lucro, e redugao maxima possivel de custos, que orienta as acdes de
uma empresa. Por isso, a opgdo por terceirizar etapas ou servicos dentro de sua empresa,
considerando as exigéncias do mercado atual, deveriam estar a cargo de livre escolha do
empresario.

Apesar disto, o Ministro Relator Roberto Barroso, apontou que a terceirizagdo nem
sempre constitui uma estratégia que reduz custos. Como exemplo, citou a possibilidade de
contratacdo de empresas especializadas ou de profissionais de servigos de areas de alta
qualificacdo e especialidade, como areas de tecnologia e T.I., que custam caro.

Mesmo que com visdes distintas, ambos argumentos parecem caminhar no mesmo
sentido quando se trata da livre escolha do empregador: que este deve ter todas as opgdes
disponiveis possiveis.

Tal preocupagdo ndo parece ser a mesma quando se fala da perspectiva do empregado.
Muito embora se afirme que a liberalizacdo completa da terceirizagdo, por si so, teria
capacidade de gerar mais empregos, ndo foi isto que ocorreu no Brasil: um ano apods a entrada
em vigor da Reforma Trabalhista, o cenario esperado nao aconteceu, como apontado a seguir:

A reforma trabalhista ndo gerou os empregos que seus defensores prometiam. A
comparagdo dos ultimos dados disponiveis da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua (Pnad), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), mostra que houve um aumento da informalidade de 2017 para 2018.

O total de trabalhadores por conta propria no trimestre encerrado em setembro era de
23,5 milhdes de pessoas, um aumento de 2,55% em relagdo a igual periodo de 2017.
Isso significa que 585 mil pessoas passaram a trabalhar por conta propria, sem as
garantias que o emprego com carteira assinada oferece, como contribui¢do patronal
para a Previdéncia, depdsito do FGTS, férias e 13° salario.

O ntimero de empregados do setor privado sem carteira assinada cresceu 5,51%: 601

mil pessoas passaram a prestar servigos para empresas sem carteira, totalizando 11,5
milhdes de pessoas nessa situagdo.!??

Interessantemente, de acordo com voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes!®, o
elevado numero de trabalhadores informais no Pais seria o resultado de uma super-regulacao
do mercado de trabalho, porque constituiria um empecilho as contratagdes formais. Assim,
permitir a terceirizagdo em qualquer atividade da empresa seria uma forma de aumentar o

numero de postos de trabalho formal.

107 FUTEMA, Fabiana. Um ano depois, reforma trabalhista nio gera empregos esperados. Veja. 2018.

Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/economia/um-ano-depois-reforma-trabalhista-nao-gera-empregos-esperados.  Acessado
em outubro de 2020.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federa (Plenario). Inteiro teor do acérddo. Recurso Extraordinario 958252/DF.
Repercussdo Geral, Tema n. 725, p. 231. Relator: Min. Luiz Fux. DJ: 30 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341024987 &ext=.pdf . Acessado em 10 de set. 2020.
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J4 a Ministra Rosa Weber'” apontou que sdo as condi¢gdes da demanda e do
desenvolvimento econdmico do pais, ndo apenas o custo com a for¢a de trabalho, os fatores
preponderantes na oferta de empregos. Certamente que um custo menor de mao de obra
constitui um atrativo forte para que empresas gerem emprego, mas ele sozinho ¢ insuficiente
para alterar o quadro de desemprego.

De acordo com dados da FGV IBRE'!"°, no ano de 2018 houve crescimento da
atividade do comércio varejista, o que, junto ao efeito “Lua de Mel”, que ocorre entre o fim
de um periodo eleitoral e inicio do proximo, evidenciou a confianga e animagdo do mercado

com a entrada do proéximo governo'!!

. Como consequéncia, aumentou-se a expectativa dos
economistas na projecdo para o PIB de 2019, que previa um cendrio de crescimento de 2,4%
do PIB!'"?. Esse cenario positivo pode ser visto na reducdo de 0,2 ponto percentual sobre a
taxa de desemprego na PNAD Continua''®>, no qual também pode ser identificado o
crescimento do aumento de emprego formal''4,

Diante desses dados, € possivel inferir como verdadeira a afirmagdo da Ministra Rosa
Weber!"3, fundamentada em estudos de especialistas da 4rea econdmica, acerca da satde
econdmica geral e seu impacto sobre o numero de postos de trabalho. Mais do que isso, que
nao ¢ possivel reduzir o crescimento ou redu¢do do niimero de empregos apenas como um
problema decorrente de uma suposta super-regulagdo da legislagdo trabalhista''®; reduzir uma
questdo complexa a um problema apenas da lei trabalhista ¢ cegar-se ante este fato.

De acordo com Neri ¢ Fontes (2010, p. 12), a informalidade elevada nos postos de
trabalho no Brasil tem relacdo com a regulamentacdo do setor, contudo trata-se de questdo

complexa que exige a adog¢do de uma série de medidas distintas que ndo apenas de alteracdes

da lei trabalhista, conforme:

Tendo em vista a sua complexidade, o enfrentamento da informalidade deve ser feito
através de um conjunto de medidas de diferentes naturezas. Uma acdo isolada
dificilmente terd um impacto efetivo na redugdo da informalidade. Uma prova disso
¢ que para a geragdo dos postos de trabalho formais nos ultimos anos foi necessario

19 Tbidem, p. 175.

110 FGV IBRE — Instituto Brasileiro de Economica. Boletim Macro. Brasil: FGV IBRE, dez. 2018. Disponivel
em:

https://portalibre.fgv.br/sites/default/files/2020-02/boletimmacroibre_1812.pdf . Acessado em 05 de nov. 2020.
1 Tbidem, p. 3.

12 Tbidem, p. 3.

113 Tbidem, p. 4.

114 Ibidem, p. 9.

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federa (Plenario). Inteiro teor do acérddo. Recurso Extraordinario 958252/DF.
Repercussdo Geral, Tema n. 725, p. 175. Relator: Min. Luiz Fux. DJ: 30 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341024987 &ext=.pdf . Acessado em 10 de set. 2020.
116 Tbidem, p. 231.
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uma série de condi¢des propicias, tanto no que diz respeito a aspectos macros como
micro, como o crescimento econdmico, a maior escolariza¢do da 14 populagdo, as
acOes de fiscalizacdo mais eficientes, as inovagdes na legislacdo trabalhista e os
incentivos a formalizagdo das micro ¢ pequenas empresas. (Neri, Fontes, 2010, p.
13)

Para além das andlises econdmicas, ¢ preciso avaliar a qualidade dos postos de
trabalho criados, uma vez que é o trabalho digno aquele consagrado na Constituigao,
conforme estabelecido em seu artigo 7°. Por isso, averiguar sob quais condi¢cdes ocorre esse
tipo de trabalho também ¢é necessario, especialmente para se “equalizar os principios da livre
iniciativa e da valoriza¢do do trabalho”, como disse o0 Ministro Gilmar Mendes em seu voto!'!”.

Encontrar o equilibrio entre esses principios ¢ fundamental para promogdo dos
mesmos. Este, alids, foi outro ponto muito abordado pelos Ministros: os que votaram pela
revisdo da Sumula n® 3313, entenderam que o TST violou diversos principios (foram citados
os da livre iniciativa, livre concorréncia, isonomia ¢ legalidade) ao consolidar seu

entendimento; no entanto, para os quatro Ministros!'!®

que compuseram votos vencidos, o
referido Tribunal atual dentro de suas competéncias, sem ferir a legalidade, ou quaisquer
outros principios.

Em verdade, os Ministros que votaram em divergéncia'?°

compreenderam ter sido a
Sumula n°® 331 a consolidacdo de anos de entendimentos e pareceres da Justica do Trabalho
sobre o tema da terceirizacdo, tratando, dentro de sua competéncia legal, sobre a protecdo do
trabalhador. Pontue-se ainda, argumento levantado pelo Ministro Marco Aurélio, a propria
natureza protetiva que o Direito do Trabalho tem para com o trabalhador: por entender que se
trata de uma situa¢do de desequilibrio entre as partes contratantes e contratada, a atuagdo do
Direito do Trabalho ocorre no sentido de proteger o elo mais vulneravel, que ¢ o trabalhador,
o empregado.

Conforme estudos apontados pelo Ministro Ricardo Lewandowski e pela Ministra
Rosa Weber, os trabalhadores terceirizados experimentam condic¢des de trabalho piores, como
se vé na alta rotatividade e elevado nimero de fatalidades. Assim, o trabalho terceirizado

irrestrito contribui para a precarizagdo, uma vez que a tendéncia, aumentando o numero de

empregos terceirizados, ¢ ver-se essa realidade aumentada — e ndo reduzida.

17 Ibidem, p. 236.

118 Ministros Relatores, Luiz Fux e Roberto Barroso, bem como os Ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli,
Gilmar Mendes, Celso de Mello e a Ministra Carmem Lucia.

119 Ministros Edson Fachin, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Ministra Rosa Weber.

120 Ministros Edson Fachin, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Ministra Rosa Weber.
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Nesse sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski deixou claro que outros paises,
quando se observa o Direito Comparado, impdem formas de restricdo ou de responsabilizacao
contundentes sobre a terceirizagdo'?!. Essas limitagdes sdo garantias ante efeitos precarizantes,
que estariam associados ao uso indiscriminado da terceirizacdo, relacdo que foi considerada
no voto da Ministra Rosa Weber.

Ainda sobre esse assunto, Druck, Filgueiras (2014) analisam os resgates de
trabalhadores em condi¢des analogas as de escravos realizados pelo Ministério do Trabalho
nos anos de 2010 a 2013, e identificam que “a terceirizagdo (qualquer que seja a modalidade)
tende a promover o trabalho andlogo ao escravo mais do que uma gestdo do trabalho
estabelecida sem a figura de ente interposto” (p. 111). Observaram também que esses resgates
ocorreram em empresas de pequeno a grande porte, de areas econOmicas distintas, por isso
concluiram que “hé fortes indicios de que a terceirizag¢ao e trabalho analogo ao escravo nao
simplesmente caminham lado a lado, mas estdo intimamente relacionados” (p. 112).'%2

Essa aproximacdo entre o trabalho terceirizado e o trabalho andlogo ao escravo foi

trabalhada por Vianna:

E verdade que a precariedade tende a aumentar a medida que se avanga para as
ultimas malhas da rede. E isso ndo s6 porque as parceiras costumam ser cada vez
mais frageis como porque sdo menos visiveis — a tal ponto que as situadas nas
bordas mais distantes podem se esconder até nos pordes de um velho prédio ou num
fundo de quintal.

Nesse caso, entdo, o que a grande empresa ndo pode fazer, a pequena faz por ela:
paga pouco, sonega direitos, usa maquinas velhas e perigosas, ignora normas de
prevengdo de acidentes. E tudo isso, naturalmente, barateia os contratos: a pequena
passa a ter condi¢des de cobrar da grande um prego menor pelas pegas que fabrica.
Ora, ao pagar um prego menor, a grande empresa se faz cumplice das praticas
aviltantes da pequena. E esse aviltamento, imposto indiretamente pela primeira,
pode se tornar verdadeira condig¢@o de sobrevivéncia da segunda, que trava uma luta
de morte com outras candidatas a parceiras.

Esse fendmeno, ao recrudescer, trouxe de volta realidades que pareciam em
declinio — como o trabalho escravo ou infantil — e pés em contato, em relacdo de
simbiose, empresas de ponta com fazendas ou oficinas clandestinas. (Vianna, 2014,
p- 232)

121 Uma das mais frequentes foi a responsabilizagdo solidaria entre as empresas, a fim de assegurar o
pagamento dos débitos trabalhistas. Note-se que esta possibilidade foi contemplada no ambito do PL 4.330/2004,
que previa a responsabilidade solidaria entre empresas prestadoras de servigo, mas que foi cortada do texto final;
o que ficou foi apenas a responsabilidade subsidiaria: Art. 5°-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal. (...). § 52 A empresa contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos, e o recolhimento das contribui¢des previdenciarias
observara o disposto no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

122 Nesse sentido, olhar a série de reportagens levantadas que apresentam casos de trabalho analogo a escraviddo
e demais abusos associados ao trabalho temporario. REPORTER BRASIL. Vida de terceirizado: casos em que
grandes empresas cometeram violagdes graves. Reporter Brasil. ANO. Disponivel em:
https://reporterbrasil.org.br/2017/03/vida-de-terceirizado-casos-em-que-grandes-empresas-cometeram-violacoes-
graves/. Acessado em 8 de out. 2020.
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O Ministro Marco Aurélio apontou que a terceirizacdo possui impacto na integracao
entre o empregado terceirizado com seu ambiente de trabalho, bem como em sua participacao

sindical. Como muito bem colocou Vianna:

Hoje, a fabrica se dissolve — repartindo-se — e, desse modo, se resolve, pois vai
dissolvendo também os encontros, tanto fisicos quanto subjetivos. Mesmo quando o
trabalho se recompde, tornando-se menos dividido, os trabalhadores ja nao se
somam como antes.

Por tudo isso, a terceirizagdo ndo ¢ apenas o que parece ser. Mais do que uma nova
técnica de estruturar a empresa, ou de produzir de forma flexivel, ou de enfrentar a
concorréncia, ou mesmo de reduzir os custos (como a acusam tantas vezes, com
razdo), ela esconde uma estratégia de poder.

Ela enfraquece, corrompe e — tendencialmente —, até, elimina o sindicato, pelo
menos enquanto inventor e sancionador de um verdadeiro direito social’; e
assim, por extensao, também enfraquece, corrompe ¢ (no limite) pode até eliminar
esse mesmo direito, pelo menos enquanto meio importante de redistribuir riquezas®
(grifo nosso) (Vianna, 2014, p. 230)

Apesar disto, os Ministros Relatores sugerem que hé outros problemas envolvendo a
representacao sindical no Brasil, anteriores a Reforma e por ela ndo resolvidos. Em verdade, o
que ocorreu foi o enfraquecimento dos sindicatos, que perderam sua principal fonte de
financiamento, que era a contribui¢do sindical obrigatéria. A partir da Reforma, o desconto s6
pode ocorrer se houver autorizacao expressa do empregado.

Um dos problemas disto diz respeito ao baixo indice de terceirizados que aderem aos

sindicatos, conforme pesquisa de Galvao et al (2017, p. 42):

Os setores mais suscetiveis a terceirizagdo apresentam menores indices de
sindicalizag@o, se comparados aos setores mais estruturados e afeitos a contratacdo
direta. Exemplificativamente e com base em dados de 2015, de um lado, os setores
da construgdo civil e do comércio, marcadamente partidarios da delegacdo de
atividades, contam com indices de sindicalizacdo de 9,3% e 13,3%, respectivamente;
de outro lado, os ramos agricola e da indtstria de transformacdo, menos afeitos a
terceirizagdo, ostentam indices substancialmente superiores, de 28,7% e 23,3%,
respectivamente. Considerando-se que a média nacional global de sindicalizados ¢
de 19,5%, evidencia-se o qudo deficitaria ¢ a sindicalizacdo dos terceirizados, em
um pais no qual o ato de se sindicalizar ja é, em geral, pouco frequente (IBGE, 2017,
p. 51-54).

(...)

Em suma, dados mostram que sindicatos de setores mais vulneraveis, como aqueles
afeitos a terceirizacdo, t€ém menores taxas de sindicalizacdo, fazem menos greve e
assimilam mais facilmente o discurso de modernizagdo das relagdes de trabalho pela
flexibilizagdo.

Ainda no que tange a relagdo entre precarizagdo e terceirizagdo, faz-se necessario

retomar a distingdo elaborada por Vianna (2014, p. 233) entre os tipos externa e interna: no
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primeiro caso, a precarizacdo ndo ¢ um fator intrinseco, ela pode ocorrer; mas no segundo
caso, ha um processo de reificacdo, que retira a dignidade e subjetividade da pessoa. Ao
“adquirir uma segunda natureza — a de coisa, - esse homem pouco se identifica com o outro —
o empregado da tomadora — mesmo estando ao seu lado. A maneira dos antigos escravos ou
das vacas de uma fazenda, ele tem a sua marca, que ¢ também o seu estigma.” (Vianna, 2014,
p. 233).

Todos esses dados corroboram com a tese de que a terceirizagdo esta sim associada ao
aumento da precarizagao do trabalho.

Para o Ministro Marco Aurélio, as piores condi¢des de trabalho experimentadas pelos
trabalhadores terceirizados justificam a interpretacdo protetiva, porque constituiria uma forma
de reestabelecer o acesso aos seus direitos trabalhistas.

Esse entendimento ndo foi compartilhado pela maioria dos Ministros, que, entendem
ndo ser a forma de contratagdo terceirizada como razdo para esta precarizacdo. Para os
Ministros Luis Fux, Roberto Barroso e Carmem Lucia, as empresas contratantes realizam a
fiscalizam das contratadas, e nos casos em que for constatada irregularidade, ¢ possivel
resolvé-los com base no ordenamento juridico e mecanismos legais existentes.

Outros dois argumentos, proferidos pelos Ministros Gilmar Mendes e Alexandre de
Moraes, vao de encontro a este entendimento: primeiro, que a Constituicdo nao veda a
terceirizagdo. Sobre isto, necessario mencionar que a terceirizagdo comegou a Ser
implementada no Brasil antes da Constituicdo de 1988, inclusive sendo reconhecida e
incorporada em algumas poucas leis; no entanto, incluir uma restricdo explicita sobre esse
modo de gestdo ndo parece ser prudente ou necessario.

A Constitui¢do conta com principios e fundamentos que norteiam a aplicagdo do
Judiciario e atuag¢do dos demais Poderes constituidos. Esses preceitos funcionam como limite,
como margem de atuacgdo sob a qual ocorrerdo as a¢des do governo e da populacdo; inclusive,
ha certo grau de flexibilidade que permite a Constituicdo se manter atual, independente do que
ocorra. Por isto, da aplicagdao direta dos principios constitucionais € possivel questionar a
validade de uma forma de contratagdo que reduza direitos e permita a criagdo de categorias de
trabalhadores, ferindo frontalmente o principio da isonomia.

Alias, a Constitui¢do, embora ndo vedasse a terceirizagdo em seu texto, nao admite
essa forma de contratacdo de pessoal, uma vez que as unicas formas de entrada no servigo

publico sdo: nomeagao apds aprovacao em concurso publico, nomeacgdo para exercicio de
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cargo comissionado, e contratacdo temporaria de pessoal. Se ha previsdo constitucional para
contratagdo temporaria, porque trazer a terceirizagao para o seio do servigo publico?

Inclusive, questiona-se a atuacdo do Poder Legislativo na hora de incorporar o tema a
legislagdo ordinaria, uma vez que desidratou limitagdes importantes previstas no PL
4.330/2004, como a ja citada responsabilidade solidaria. Nao se advoga, aqui, pelo expurgo
total e completo da terceirizagdo: 0 mundo mudou, as formas de produgdo também'?* e negar
estes fatos € ignorar que ocorrerdo contratacdes terceirizadas independentemente do que se
afirmar ou nao na lei, como ocorreu por décadas no Pais.

O problema estd em ignorar certos limites estabelecidos na Constituicdo quando ha
abundancia de dados que confirmam altos indices de rotatividade e fatalidade entre esses
trabalhadores. Se estes numeros correspondem a realidade, como somente aumentar o niimero
desse tipo de postos de trabalho vai reduzir sua precariedade?

Por isto, retome-se aqui a fala da Ministra Rosa Weber, que apontou o contrato
bilateral, feito diretamente entre empregador e empregado, ser a regra consagrada na CLT. O
contrato de terceirizagdo ¢ uma exce¢do a regra, como outras modalidades de trabalho
também o s3o. Dessa forma, ¢ este o parametro que deve ser considerado, e ¢ ele que permite
ao TST fazer uma leitura restritiva.

O contra-argumento presente no voto dos Ministros Relatores aponta pelo
reconhecimento de uma relacdo entre empresas; ndo constituindo uma relagdo triangular da
seara trabalhista, mas sim de contrata do ambito civil. Por isso, ndo mereceria interpretacao
restritiva.

Quanto a esta questdao, Marcelino e Cavalcante sustentam que:

A relagdo entre empresa e trabalhador ¢ regulada pelo Direito do Trabalho. Com a
terceirizagdo, essa mesma empresa, agora tomadora, se livra das regras dessa area do
Direito — tradicionalmente mais restritivas, pois protetoras do trabalhador — ¢ passa a
administrar contratos com outras empresas na esfera do Direito Civil.’ Esse &,
portanto, o objetivo das empresas, isto ¢é, tentar escapar do enquadramento juridico
trabalhista, o que ndo significa, evidentemente, que a Justiga do Trabalho ndo possa
identificar relagdo de emprego independentemente das intencdes das partes
envolvidas. (Marcelino, Cavalcante, 2012, p. 337)

Na pratica, o que ocorre € que ao contratar uma empresa prestadora de servigos, em
muitos casos, a realidade ¢ que a empresa tomadora estd transferindo custos e
responsabilidade trabalhista para outra. De modo que parte do risco inerente ao negocio, que

seria da empresa, passa a correr por outra. Mas para que esta obtenha seu lucro, precisa

123 Este também foi um dos argumentos utilizados pelo Ministro Gilmar Mendes.
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fornecer um produto mais barato, e € assim que frequentemente o risco ¢ transferido de uma
empresa para outra, até alcancar o empregado terceirizado. Esse risco podera ocorrer na forma
de uma contratacdo precdria ou fraudulenta, como ocorre com na pejotizagdo, ou
simplesmente no pagamento de uma remuneracao inferior se aquela pessoa fosse contratada
diretamente pela tomadora.

Uma forma de minimizar este problema, seria o reconhecimento da equiparagdo
salarial entre terceirizados e contratados diretos, desde que exergam a mesma fungao.

Esse assunto foi levado ao julgamento do STF em setembro de 2020, sob o RE 635546:

O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 383 da repercussdo geral, deu
provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os Ministros Marco Aurélio
(Relator), Edson Fachin e Ricardo Lewandowski, que negavam provimento ao
recurso. A Ministra Rosa Weber acompanhou o Relator com ressalvas quanto a tese.
Os Ministros Roberto Barroso, Carmen Lucia e Luiz Fux (Presidente) davam
provimento ao recurso com fixacdo de tese. Os Ministros Alexandre de Moraes,
Dias Toffoli e Gilmar Mendes também davam provimento ao recurso, mas com tese
diversa. Nesse sentido, o julgamento foi suspenso para deliberagdo da tese de
repercussdo geral em assentada posterior. N@o participou deste julgamento, por
motivo de licenga médica, o Ministro Celso de Mello. Plenario, Sessdo Virtual de
11.9.2020 a 21.9.2020. 124

Como se v¢€, foram novamente os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski,
Edson Fachin e Rosa Weber que entenderam pela importancia da equiparacdo. Os demais
compuseram a divergéncia nessa matéria, cuja tese ainda nao foi firmada. A sugestdo dada

pelo Ministro Roberto Barroso foi a seguinte:

A equiparacdo de remuneracdo entre empregados da empresa tomadora de servicos e
empregados da empresa contratada (terceirizada) fere o principio da livre iniciativa,
por se tratarem de agentes econdmicos distintos, que ndo podem estar sujeitos a
decisdes empresariais que ndo sio suas'?

Os fundamentos adotados pelo Ministro Roberto Barroso para tal baseiam-se na
liberdade da qual dispde o empregador na hora de contratar, além disso, garantir isonomia aos
pagamentos seriam o mesmo que inviabilizar a terceirizagdo como uma ferramenta de redugao

de custos.
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Suas consideragdes, no entanto, ndo oferecem qualquer consideracdo quanto aos

principios trabalhistas presentes na Constituicao, como aponta Souto Maior e Garcia (2020):

Fato ¢ que na tese proposta pelo Ministro Barroso, em momento algum se abre a
porta para o principio da isonomia remuneratoria, que deveria ser o fundamento da
decisdo, tampouco se aborda o disposto no artigo 7° da Constituicdo Federal, incisos
V (piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho), XXXII
(proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos), ou mesmo se faz referéncia ao primeiro fundamento da
ordem econdmica, que ¢ a ‘“valorizagdo do trabalho humano”, ou, ainda, se
evidencia a finalidade precipua da regulacdo constitucional, que é “assegurar a todos
existéncia digna, conforme 0s ditames da  justica social”.

O que se vé, em verdade, ¢ uma decisdo que ndo analisa normas e principios
constitucionais-trabalhistas. Pior, recorta a Constituicdo Federal, ndo a considerando
como um todo que deve possuir harmonia e unidade. Seleciona arbitrariamente dois
principios e os coloca como fundamentos da Republica, inclusive em detrimento do
proprio artigo no qual estdo inseridos. (grifo nosso)

J4 a tese sugerida pelo Ministro Alexandre de Moraes foi: “A equiparagdo de direitos
trabalhistas entre terceirizados e empregados de empresa publica tomadora de servigos ndo
pode ser concedida judicialmente, com base no principio da isonomia e na previsdo do artigo
7°, XXXII, da Constitui¢cdo Federal de 1988126

Como se vé, ao invés de estabelecer limites para favorecer a “boa” terceirizagdo,
subvertem-se principios, como o da isonomia salarial e a proibicdo de distingdo entre
trabalhos manual, técnico ou intelectual, para permitir que o empregador tenha a opgdo de
fazer contratacdes que fomentam a precarizagdo. Assim, consagra-se o acesso a liberdade
econdmica para empresas, em detrimento dos direitos trabalhistas dos terceirizados,

refor¢ando novamente sua condi¢ao precarizante.
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5 CONCLUSAO

A interpretacdo que fundamentou a decisdo do STF na formulacdo da Tese 725 foi
principalmente formada a partir de preocupagdes econdomicas. Como se viu nos argumentos
condensados em tabelas e na analise anterior, a maioria dos Ministros considerou como
necessario o fim da distingdo entre atividades-meio e atividades-fim por se tratar de
interpretagao restritiva.

A inseguranca juridica causada pelo uso deste critério foi o argumento mais utilizado
pelos Ministros favoraveis ao pedido das recorrentes; o que ¢ de fato importante, porque
significa que esse critério, por si s0, ndo era suficiente para identificar casos em que hé abuso
a legislagdo trabalhista ou fraude por meio de terceirizagcdo. Dessa forma, ele ndo atingia sua
finalidade. Sobre isso, o responsavel por desviar o rumo das discussdes foi o proprio TST,
uma vez que, ao estabelecer tal distingdo quanto tipos de atividades na sua Sumula n. 331,
desnorteou o rumo da discussdo que seria tomado no Legislativo.

Porém, mais do que isso, ao estabelecer esse critério, deixou de lado a oportunidade de
realizar a eficacia dos principios constitucionais aplicando-os diretamente aos casos
analisados. A outra alternativa era, como mencionado no primeiro capitulo deste estudo, a
aplicagdo da Lei n. 6.019/74, mas esta ndo foi a escolha do Tribunal: a op¢do do TST foi
editar uma Stimula que, mesmo tendo funcionado como limite a terceirizagdo desenfreada, foi
insuficiente para inviabilizar abusos e se oferecer seguranga juridica aos casos analisados.

O fim dessa distingdo e consequente abertura para possibilidade de se terceirizar
quaisquer etapas produtivas da empresa ndo veio acompanhada de imprescindiveis limitagdes
legais; como a especificacdo de atividade que serd exercida pela prestadora de servigos, ou a
responsabilizagdo soliddria, presente no Projeto de Lei inicialmente elaborado, mas
descartados ao fim.

Assim, sob a promessa de aumentar o numero de postos de emprego, para os
trabalhadores, e aumentar a competitividade, para as empresas, a maioria dos Ministros do
STF entendeu que ndo seria necessario estabelecer restri¢des interpretativas para além do que
estava disposto na legislacao editada em 2017.

O problema, como se manifestou a parte vencida do STF, estd na precarizacio
associada a esses postos de trabalho, cujos contratos de terceirizacdo ajudam a mascarar casos
de violagdes graves de trabalhos andlogo a escraviddo; além dos indices de fatalidade e

rotatividade, elevados e comuns nesse tipo de contratagao.
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Diante de uma analise constitucional, levando em consideragao ndo apenas o direito e
fundamento da liberdade econdmica, € preciso reconhecer que esses problemas ja ocorrem e
que os mecanismos legais existentes sdo insuficientes para combater esses problemas. Além
do qué, conforme apresentado na andlise dos argumentos, quem paga a conta por esse ganho
de competitividade sd3o os empregados terceirizados. Parte dos riscos do negdcio sdo
transferidos para esses trabalhadores que pagam, frequentemente, ndo apenas com seus
salarios, mas com a sua liberdade, os seus direitos e as suas vidas.

Junte-se a este mix as novas restrigdes legais no ambito do processo do trabalho,
impostas pela Reforma Trabalhista, que resultaram em menos agdes trabalhistas sendo
propostas, criando uma nova barreira no acesso a Justiga.

Ademais, veja-se a decisdo do STF quanto a isonomia salarial entre terceirizados e
empregados diretos: preocupa-se em assegurar a capacidade econdmica da empresa ao custo
do terceirizado, que podera receber menos para exercer a mesma atividade'?’.

As empresas, de acordo com suas capacidades econdmicas, aos terceirizados, o quanto
aguentarem ser explorados.

O resultado ¢ o aumento da dificuldade para propor agdes na esfera trabalhista, ao
mesmo tempo em que se permite, com mais facilidade, a contratacio para postos de trabalhos
precarios.

A criagdo destes precedentes pelo Supremo Tribunal Federal favorece apenas um lado
da balanga ao custo do outro, quem arca com tudo isto.

Ignorar a necessidade de impor limites rigorosos a terceirizagao ¢ ignorar os casos de
abuso e as condigdes de exploracdo a que sdao submetidos os trabalhadores terceirizados em
muitos casos. Ignorar a isonomia salarial, presente na Constituicdo Federal e na Consolidagdo
das Leis Trabalhistas, ¢ retirar direitos de um grupo de individuos em detrimento de outro, e

afastar os que mais precisam da devida prestacdo jurisdicional que fazem jus.
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