ANOTACOES PARA VOTO ORAL

ADPF 324 E RE 958.252
TERCEIRIZACAO

Ementa: Direito do Trabalho. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Terceirizacdo de atividade-fim e de atividade-

meio. Constitucionalidade.

1. A Constituicdo ndo impde a ado¢do de um modelo de producao
especifico, ndo impede o desenvolvimento de estratégias empresariais
flexiveis, tampouco veda a terceirizacdo. Todavia, a jurisprudéncia
trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e ndo estabelece critérios e
condicdes claras e objetivas, que permitam sua adogdo com seguranca.
O direito do trabalho e o sistema sindical precisam se adequar as

transformacdes no mercado de trabalho e na sociedade.

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

maior eficiéncia econbmica e competitividade.

3. A terceirizacdo nao enseja, por si s6, precarizacdo do trabalho,
violagdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratacdo que pode

produzir tais violacdes.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, 0s principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizagdo devem ser compatibilizados com
as normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da

terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das



normas trabalhistas, bem como por obrigacdes previdenciarias (art. 31
da Lei 8.212/1993).

5. A responsabilizacdo subsidiaria da tomadora dos servicos
pressupde a sua participacdo no processo judicial, bem como a sua

inclusdo no titulo executivo judicial.

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

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

8. Julgo procedente a ADPF e dou provimento ao recurso
extraordinario, assentando, em ambos o0s casos, a licitude da

terceirizacdo de atividade-fim ou meio.

I. INTRODUCAO
1. A ADPF 324 e o RE 958.252 foram apregoados conjuntamente e o

meu voto é igualmente conjunto relativamente aos dois processos.

Il. AHIPOTESE



1. ADPF 324
Objeto:
a) 0 conjunto de decisbes proferidas pela Justica do Trabalho que,
invocando o Enunciado 321 do TST, tem produzido decisGes contraditorias e
restritivas da terceirizacgdo, alegadamente sem base constitucional ou legal;
b) tais decisdes tém aumentado a litigiosidade em torno da mateéria e

trazido inseguranca juridica e prejuizos.

2. RE 958.252
Objeto: a deciséo do TRT da 3% Regido, mantida pelo TST, que
impede uma empresa de celulose — isto é, fabricante de papel, de terceirizar 0s
servigos de reflorestamento e afins, por considerar que se trata da atividade-fim da

empresa, 0 que seria vedado.

3. A discussdo, portanto, versa o tema da terceirizagdo. Terceirizar
significa transferir parte da atividade de uma empresa para outra empresa, por
motivos de custo, eficiéncia, especializagdo ou outros interesses empresariais.
Assim, uma etapa da cadeia produtiva de uma empresa — denominada empresa
contratante — passa a ser cumprida por uma outra empresa — denominada
prestadora de servigcos ou contratada.

Ex.1. Uma empresa pode ter um departamento juridico interno ou pode
contratar um escritorio externo. Mesmo um escritério de advocacia tributaria pode
contratar um parecer ou uma sustentacdo oral em matéria tributaria a outro
escritorio.

Ex.2. Uma empresa de construcdo pode ter um engenheiro calculista ou
pode contratar um escritorio externo de calculo. Ou, mais ainda: pode terceirizar a
impermeabilizacédo do telhado ou a construcao da piscina;

Ex.3. Uma empresa de petroleo pode adquirir e operar uma plataforma ou

pode contratar uma empresa para conduzir a operagao.



4, Em ultima analise, tarefas de interesse da empresa contratante sdo
desempenhadas por empregados da empresa prestadora de servicos. No geral, a
Justica do Trabalho tem entendido que € possivel terceirizar a atividade-meio da
empresa contratante, mas ndo a atividade-fim.

5. Eu vou comecar o meu voto pela parte comum as duas a¢des e depois

vou destacar as especificidades de cada uma.

PRELIMINARES

Feitos tais esclarecimentos iniciais, principio o voto por explicitar que
nenhuma das preliminares arguidas impedem o julgamento do mérito deste feito.

Explico:

1. Regularidade da procuracdo com poderes especificos. A requerente
apresentou procuracdo com poderes para ajuizar ADPF. A procuragdo néo
delimitava apenas o ato atacado. Ocorre que a a¢ao nédo se volta contra um ato
especifico, mas contra um conjunto de decisGes judiciais que restringe a
terceirizacdo, de forma que a prépria delimitacdo do ato atacado exigia uma
escolha processual mais sofisticada, que fazia sentido delegar ao advogado que
patrocinaria a acdo. Além disso, quem pode o mais: “propor ADPF”, pode “o

menos”, delimitar com precisdo seu objeto.

2. Inocorréncia de inépcia da inicial. O ato atacado foi perfeitamente
identificado na inicial: trata-se do conjunto de decisdes da Justica do Trabalho
sobre o tema terceirizacdo, que se reputa erratico e inseguro. Questionamento
semelhante foi admitido na ADPF 54, rel. Min. Marco Aurélio, quando o STF
conheceu de acdo direta contra o conjunto de decisdes judiciais sobre interrupcao
da gestacéo de fetos anenceféalicos. O ato atacado ndo é a Simula 331 do TST, que
constitui mera sintese de parte dos posicionamentos da Justica do Trabalho sobre
0 assunto e que também &, ela prépria, objeto de interpretacdo controvertida no

conjunto de decisdes atacadas.



3. Legitimidade para a causa. O Supremo ja decidiu que o fato de uma
associacdo reunir diversos segmentos de um mesmo mercado ou atividade
econdmica ndo a descredencia para a propositura de acdo (JADI 3413, rel. Min.
Marco Aurélio). Foi o que ocorreu no caso de uma associacao fabricante dos mais
diversos tipos de maquinas (ABIMAQ) e € 0 mesmo que se passa aqui, em que 0S
associados atuam em segmentos relacionados ao agronegocio. O que se deve
destacar, no ponto, é que o interesse de tais associados € homogéneo, ainda que
suas atividades sejam distintas. De resto, vale lembrar que a Confederacao
Nacional da Industria — CNI, congrega sindicatos de categorias as mais dispares e
nem por isso deixou de ter sua legitimidade reconhecida para propositura de agédo
direta. O que importa, nesta matéria, segundo a jurisprudéncia mais recente do
STF, é o atendimento do requisito da “representatividade adequada”, que se

encontra presente (ADI 4079, rel. Min. Luis Roberto Barroso).

4. Subsidiariedade. Ndo ha tampouco outra agdo ou recurso por meio do
qual se possa obter um pronunciamento desta Corte que seja vinculante e produza
efeitos gerais ndo apenas para o Judiciario, mas também para a Administracao
Publica, e que permita o ajuizamento imediato de reclamacdo em caso de
descumprimento — providéncia que é essencial para por fim ao debate aqui travado,
acerca da licitude das terceirizacdes, ja que ha noticia inclusive de autuacées das

Superintendéncias do Trabalho.

5. Inocorréncia de perda do objeto. Persiste o interesse no julgamento da
acdo, a despeito de ter a Lei 13.467/2017 autorizado a terceirizacdo de atividade

fim e meio, tendo em vista que: (v.a) persiste o objeto atacado: o feito ndo se volta

contra a auséncia de norma sobre terceirizacdo, mas contra o conjunto de decisoes
da Justica do Trabalho que decidem o tema em desacordo com os principios da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da seguranca juridica entre outros; (v.b)

persiste 0 padrdo decisério atacado: a despeito da aprovacédo das leis em questdo,

a Justica do Trabalho manteve o padrdo decisorio anterior: a Lei 13.467 foi



publicada em 13 de julho de 2017 e, passados mais de um ano, a Sumula 331 do
TST ndo foi revogada ou alterada para se ajustar a norma; além disso, enunciados
aprovados pela ANAMATRA, na Segunda Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, recomendam a ndo aplicacédo da lei, ao fundamento de que

é inconstitucional, por violar a dignidade do trabalhador e o valor social do

trabalho; (v.c) a lei foi aprovada 8 meses depois do pedido de pauta: requeri
incluséo do feito em pauta para julgamento em novembro de 2016, quando 0 caso
ja estava pronto para julgamento, e a lei foi aprovada em julho de 2017, de modo
que os jurisdicionados em geral ndo podem ser prejudicados pelo
congestionamento da pauta da Corte.

Afastadas as preliminares, passo a0 mérito da causa. Como observado no
relatorio, o enfrentamento da matéria impde que se respondam as seguintes
questdes: 1 - A terceirizacdo — de atividades-fim ou de atividades-meio — &
compativel com a Constituicdo de 1988? 2 — O conjunto de decisfes da Justica do

Trabalho que restringe a préatica da terceirizacdo tem amparo na Carta?

MERITO

|. COMPREENDENDO O MUNDO ATUAL

1. De acordo com Yuval Noah Harari, trés grandes revolugdes
moldaram a histéria da humanidade: a Revolucdo Cognitiva, a Revolucdo Agricola
e a Revolucdo Cientifica.

2. A Revolugdo Cognitiva deu-se por volta de 70 mil anos atrés,
marcando verdadeiramente o inicio da historia. A partir desse momento se
desenvolve o traco distintivo essencial que singulariza a condicdo humana, que é
a comunicacao, a linguagem, a capacidade de transmitir informacéo, conhecimento
e ideias.

3. A Revolugdo Agricola tem lugar ha cerca de 10 mil anos, com o
dominio de técnicas de plantio e a domesticacdo de animais. A possibilidade de

produzir alimentos em vez de ir buscé-los ou caga-los fixou os grupos humanos



em lugares determinados, fazendo com que passassem de n6mades a sedentarios.

Comecam a surgir as cidades, os Estados e 0s Impérios.

4. Por fim, veio a Revolucdo Cientifica, que tem inicio ao fim do
Renascimento, na virada do século XV para o XVI, e se estende até os dias de hoje.
Um rico periodo da histéria da humanidade, que incluiu a publicacdo da obra
revolucionaria de Nicolau Copérnico e a conquista da lua, passando pelo
[luminismo e a Revolucdo Industrial, até chegar ao mundo interligado por
computadores. Eramos 500 milhdes de pessoas em 1500, ao final da Idade Média.

Somos 7 bilhdes hoje.

5. Ja agora, tudo sugere que ha uma nova revolucao em curso, capaz de
mudar, substancialmente, a vida na terra e a prépria condi¢cdo humana: a Revolucéo
Digital ou Tecnologica, com sua promessas e desafios no plano politico,

econdmico e social.

6. O mundo se encontra em meio a uma revolucéo tecnoldgica de larga
escala e impressionante velocidade, que esta alterando substancialmente o0 modo
como as pessoas vivem, trabalham e se relacionam. Trata-se de uma nova
revolucdo industrial, que sucede as anteriores: a que veio com o uso do vapor
(1850-1900), a da eletricidade (1900-1940) e a do motor e da automacéo (1940-
1900)1.

7. A nova revolucdo é a Revolucdo Digital. Sem entrar em muitos
detalhes técnicos que eu ndo ousaria tentar explicar, 0 que ocorreu aqui foi a
mudanca da tecnologia mecéanica e eletrénica analogica para a eletrénica digital.
A nova tecnologia permitiu a massificagdo do computador, do telefone celular
digital e, conectando bilhdes de pessoas em todo o mundo, a internet. Vivemos a

era da informacé&o e do acesso quase ilimitado ao conhecimento.

8. A maneira como se realiza uma pesquisa, se fazem compras, se
chama um taxi, reserva-se um v00 ou ouve-se mausica, para citar alguns exemplos,

foi inteiramente revolucionada. N6s vivemos sob a égide de um novo vocabulario,

Yidem, p. 2.



uma nova semantica e uma nova gramatica. A linguagem dos nossos dias inclui
um conjunto de termos recém-incorporados, sem 0s quais, no entanto, ja nao
saberiamos viver: Google, Uber, Spotify,Youtube, Windows, Mac, Dropbox,
Skype, Facetime, Facebook, Twitter, Instagram, Amazon, Google maps, Google

translator,. Para citar alguns.

9. N&o ha setor da economia tradicional que ndo tenha sido afetado.
Esta todo mundo atras de novos modelos de negécio e, como bussola desse
caminho, busca-se também uma nova ética, que consiga combinar liberdade,
privacidade, veracidade, protecdo contra hackers, contra a criminalidade online e

outras vicissitudes.

10. A maior parte dos processos no Supremo Tribunal Federal, hoje, é
eletrénica. O interessado faz o upload da sua peti¢cdo onde estiver. E eu decido
acessando o sistema de onde estiver, e depois assino eletronicamente por meio de

um app no meu celular, seja de Brasilia, de Londres ou de Vassouras.

11. A velha economia ndo morreu e, mais do que isso, procura interagir
e beneficiar-se da nova economia. Mas o fato inafastavel é que a economia baseada
na producdo agricola e na producdo industrial, na transformacdo de matérias
primas e producdo de bens materiais — ouro, petréleo, fabricas, trigo — cede espaco
a nova economia, cuja principal fonte de riqueza é a propriedade intelectual, o

conhecimento e a informacéo.

12. Ha um século, uma commodity era responsavel pelo crescimento
exponencial de uma industria: o petréleo. Reguladores antitrust tiveram de intervir
para evitar a excessiva concentracdo de poder econdmico. Nos dias de hoje, as
preocupacdes que ao inicio do século eram despertadas pelo petréleo transferiram-

se para uma nova industria: a que lida com dados.



13.  Ha& inquietacGes diversas, que incluem concorréncia, privacidade e
desemprego. Google, Amazon, Apple, Facebook e Microsoft sdo as cinco

empresas mais valiosas do mundo. E a chamada economia de dados?.

14.  Inovagdo e avangos tecnoldgicos constroem esse admiravel mundo
novo? da biotecnologia, da inteligéncia artificial, da robética, da impresséo em 3-
D, da nanotecnologia e da computacdo quéntica. O futuro é imprevisivel e
assustador, em meio a profecias que preveem a prépria perda da primazia do homo

sapiens, tal como o conhecemos.

15. O aclamado autor israelense Yuval Noah Harari acredita que o
avanco tecnolégico e a engenharia genética criardo super-homens e faz algumas

especulacdes aterradoras sobre o futuro da humanidade. Uma delas é a seguinte:

“Enquanto a revolucdo industrial criou a classe
trabalhadora, a proxima grande revolucdo criard a classe
inutil”.

18. O risco do desemprego serd a assombracdo do novo tempo. A
sociedade, as empresas, o direito do trabalho e o sindicalismo precisam adaptar-se
ao novo tempo. A historia ndo para. Quando surgiu a impressdo offset, os
linotipistas invadiam as redagdes para quebrar as novas maquinas. Quando surgiu
0 prét a porter, alfaiate destruiram as lojas que vendiam roupas prontas. E mesmo
assim, a historia ndo parou. Temos que ser passageiros do futuro e ndo prisioneiros

do passado.

[1. O DIREITO DO TRABALHO NO CONTEXTO ATUAL

2 “The world’s most valuable resource” e “Fuel of the future”. The Economist, 6-12 mai 2017, p. 9 e 19-
22.

3 Admirdvel Mundo Novo é o titulo de um livro — livro é uma forma de transmissdo de conhecimento e
informacgdo impressos em papel e encadernado — de ficgao cientifica, que descreve uma sociedade em
gue as pessoas sdo geradas em laboratdrio e programadas. Eu li no ginasio e fiquei apavorado.



1. No contexto histérico descrito acima, € inevitavel que o mundo do
trabalho passe, em todos os paises de economia aberta, por transformacoes
extensas e profundas. N&do se trata, propriamente, de escolhas ideoldgicas ou
preferéncias filosoficas. E o curso da historia.

2. E nesse ambiente que nos esforcamos todos para harmonizar as
novas demandas empresariais com os direitos basicos dos trabalhadores. E, do
modo como penso a vida, é preciso assegurar a todos os trabalhadores emprego,
salarios dignos e a maior quantidade de beneficios que a economia comporte.

3. Relativamente ao debate das questdes trabalhistas que tém chegado
ao Supremo Trbinal Federal, tenho me posicionado da seguinte forma:

a) quando entendi que a quitacdo geral dada pelo trabalhador que
aderiu voluntariamente a um Plando de Demissdo Incentivada (PDI), instituido
mediante negociacdo coletiva, deveria prevalecer sobre a CLT, foi porque me
convenci que a desmoralizacdo dos PDIs era uma perda para os trabalhadores. Nao
era esse 0 entendimento da Justica do Trabalho;

b) Quando votei a favor da contribuicdo sindical facultativa e nao
compulsoria, foi por entender que o modelo de monopdlio e arrecadacédo facil
subjacente aos sindicatos brasileiros favorecia sindicalistas, mas ndo os
trabalhadores;

¢) Quando apoiei as regras que desetimulavam a litigancia trabalhista
temeréria foi para favorecer e dar celeridade aos casos de trabalhadores que
efetivamente litigavam por bons direitos, e ndo por espertezas diversas.

4, Eu estou pontuando esses aspectos para deixar claro que este ndo é
um debate entre progressistas e reacionarios. E uma discussao sobre qual a forma
mais progressista de se assegurarem emprego, direitos dos empregados e
desenvolvimento econdmico. Porque se ndo houver desenvolvimento econémico,
se ndo houver sucesso empresarial das empresas, ndo havera emprego, renda ou
qualquer outro direito para os trabalhadores.

5. Num momento em que ha 13 milhdes de desempregados e 37
milhGes de trabalhadores na informalidade, é preciso considerar as opcdes

disponiveis, sem preconceitos ideoldgicos ou apegos a dogmas antigos. Subjacente
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a essa discussdo estd uma dualidade que ja esteve presente nos debates anteriores,
que contrapde uma Vvisdo protecionista/paternalista a uma visdo emancipatoria, que
favorece a negociacéo e a liberdade.

6. Sempre lembrando que a liberdade de contratar, no caso do direito
do trabalho, é rigidamente limitada pela Constituicdo. Com terceiriza¢cdo ou sem
terceirizacdo, ha direitos fundamentais minimos dos trabalhadores que estarédo
sempre assegurados — desde que nédo sejam jogados na informalidade trazida por
regras excessivamente protetivas. De fato, esses direitos basicos dos trabalhadores
incluem sempre: a) salario; b) seguranca; c) repouso; d) férias; e) FGTS, entre
outros. Niguém cogita suprimir esses direitos. Mas 0 excesso de protecdo muitas

vezes desprotege.

Il. ALGUMAS MUDANGAS NO MUNDO DO TRABALHO NO BRASIL E NO MUNDO

1. Durante boa parte do século XX, as empresas se estruturavam num
modelo conhecido como fordista, em que a empresa executava internamente todas
as etapas da cadeia de producdo. Havia a chamada integracdo vertical. Esse
modelo gerava estruturas fisicas muito grandes, custos fixos altos e baixa
capacidade de adaptacéo as flutuacdes do mercado.

2. Na segunda metade do século XX, tendo como referéncia o modelo
adotado a partir da empresa japonesa Toyota, conceberam-se organizacdes mais
enxutas e flexiveis. Para evitar estruturas fisicas excessivamente grandes, custos
fixos altos e aumentar a capacidade de se adaptar as demandas do mercado, passou-
se a fazer a contratacdo externa de parte da producdo. Essa formula permite a
expansao da capacidade produtiva da empresa em tempos de aumento de demanda
e sua reducdo em épocas de retracao.

3. Além disso, permite que a empresa contratante se especialize naquilo
que constitui o seu diferencial e se beneficie da especializacdo e eficiéncia de
outras empresas, que Ihe prestam servicos. Por exemplo:

a) uma montadora de automoveis, em lugar de produzir pneus,

adquire-os de uma empresa especializada, com know how especifico;
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b) uma construtora ndo precisa produzir o préprio concreto e pode
terceirizar a sua producdo ou comprar blocos premoldados;

c) uma incorporadora imobiliaria pode terceirizar os servigos de
portaria, de seguranca, de manutencdo da piscina, de exploracdo do
estacionamento, de restaurante etc.

4. Né&o se trata de uma questdo de atividade meio ou de atividade fim,
mas de saber se é bom para a l6gica do negdcio que determinados atividades sejam
prestadas por terceiros. N&o é direito, é economia.

5. Esse modelo de producédo flexivel € hoje uma realidade em todo
mundo e, em virtude globalizacdo de mercados, constitui um elemento essencial
para a preservacdo da competitividade de todas as empresas. Tanto é assim, que a
terceirizacio foi adotada por um conjunto extenso de paises. E amplamente
praticada nos Estados Unidos; na Alemanha; na Austria, nos paises escandinavos,
na Espanha e no Uruguai. E praticada com limitagdes semelhantes as que devem
vigorar no Brasil: na Franga, no Reino Unido, na Italia, no Chile, na Argentina, no
México, na Colémbia, no Peru e em diversos outros paises da América Latina.

6. Esse é o contexto em que se debate a terceirizacdo. Ela é muito mais
do que uma forma de reduzir custos: € uma estratégia de producdo imprescindivel
para a sobrevivéncia e competitividade de muitas empresas brasileiras, cujos

empregos queremos preservar.

I11. ENFRENTANDO ALGUNS ARGUMENTOS CONTRARIOS A TERCEIRIZACAO

Como demonstrarei a seguir, 0S argumentos invocados contra a
constitucionalidade da terceirizacdo indicam que o problema ndo esta no

instituto em si, mas sim em sua contratacgdo abusiva. Vejamos:

1. Quanto a alegacéo de que visa tdo-somente a reducdo do custo da
méao de obra. Embora a reducdo do custo do trabalho possa ser um objetivo
legitimo de uma empresa, a terceirizacdo pode se justificar também com a

finalidade de: a) aumentar a qualidade, através da contratacdo externa de servicos
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que ndo constituem o diferencial da empresa e que sdo prestados com maior
eficiéncia por terceiros; b) ampliar a capacidade produtiva para atender a aumento
temporario de demanda; c¢) possibilitar acesso a mao de obra qualificada e
tecnologia ndo dominada pela empresa; d) desenvolver atividades que demandam
conhecimento especializado e capacidade de atracdo de profissionais de ponta.
Terceirizar ndo necessariamente implica reduzir custo, mas sim buscar maior
eficiéncia. Nos servicos de tecnologia, por exemplo, a terceirizacdo muitas vezes
ocorre com aumento de custo, mas gera resultados positivos que superam tal
aumento e, por isso, o justificam.

2. Quanto a alegacdo de precarizacdo da relacdo de emprego e de
submissdo dos terceirizados a condicdes adversas de saude e seguranca. O
problema é mais retérico do que real e pode ser contornado com providéncias
simples: a) com a exigéncia de que a empresa contratante se certifiqgue das
condicBes econdmicas e juridicas da empresa contratada; b) com a equiparacgéo de
condicBes de salde e seguranca dos empregados terceirizados as condi¢Ges dos
empregados da contratante, quando prestarem servicos nas instalacdes desta; e c)
com responsabilidade subsidiéria da contratante em caso de descumprimento de
normas trabalhistas e previdenciarias. Eventuais abusos devem ser evitados por
normas que produzam os incentivos corretos e ndo pela proibicdo de uma prética

que ¢é fundamental para a competitividade das empresas.

3. Quanto a alegacao de alta rotatividade no emprego e de sobrecarga
dos sistemas de previdéncia e assisténcia social. Flutuacbes de emprego
decorrem de variagbes de mercado, da economia e da producdo. As empresas
contratadas na terceirizacdo empregam por prazo indeterminado e se sujeitam a
encargos trabalhistas e previdenciarios, inclusive em caso de rescisdo do contrato
de trabalho. Além disso, quando ha reducdo de demanda por méo de obra em um
setor especifico, a empresa contratada podera eventualmente alocar a méo de obra
em outro setor, possibilidade mais remota na contratagéo direta.

Ex. Recentemente, no aeroporto de Guarulhos, um funcionario que me

atendia me disse o seguinte: ia ser despedido da cia aérea em que trabalhava, que

13



estava em dificuldades. Mas uma empresa terceirizada o contratou e agora ele
atende a diversas empresas, na medida da demanda de cada uma. A terceirizacao

preservou o0 seu emprego.

4. Quanto ao oferecimento de salarios e beneficios inferiores. Ha
consideravel divergéncia entre os estudos sobre a diferenca de beneficios
oferecidos. A CUT e outros amici curiae falam que se percebe, em média,
remuneracdo 24% inferior na terceirizagcdo. Entretanto, segundo o IPEA, a
diferenca cai para 12%, quando se levam em conta fatores como género e
escolaridade, que infelizmente impactam sobre salario. Ainda segundo o IPEA, a
diferenca salarial é inferior a 3% quando um mesmo individuo muda de tipo de
vinculo, mas se mantém na atividade. Ha, portanto, indicios de que a terceirizagdo
tem empregado méao de obra que tem mais dificuldade de acesso ao mercado — 0
que € positivo — e que as diferencas de remuneracdo tém justificativas para além
da natureza do vinculo.

Ainda segundo o IPEA, entre 2007 e 2012, cerca de 8% dos trabalhadores
que eram terceirizados em um dado ano assumiram uma condi¢ao de contratacao
direta no ano seguinte, e, por outro lado, pouco mais de 2,4% dos contratados
diretamente tornaram-se terceirizados no ano subsequente. E evidente, contudo,
que ndo se pode pretender que empresas distintas (contratante e contratada), com
condicBes econdmicas e objetos diversos, paguem os mesmos beneficios, o que
implicaria no desaparecimento das empresas menores e dos postos por elas

gerados.

5. Uma contradicdo fundamental: a terceirizacado de atividade-fim viola
a dignidade humana, mas a terceirizacdo da atividade-meio ndo? Se o
problema relacionado a terceirizacdo, como alegado, fosse efetivamente o risco de
precarizacao, esse risco existiria para todo tipo de atividade e, assim, tanto para a
terceirizacdo de atividade-fim, quanto para a terceirizacdo de atividade-meio. Por
que, entdo, a primeira ndo seria possivel e a segunda seria legitima? Acaso o valor

social do trabalho e a dignidade humana tem maior peso na primeira do que na
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segunda?? N&o ha qualquer racionalidade na diferenciacdo entre os dois tipos de
atividade com o proposito de limitar a possibilidade da terceirizacdo. Esses
elementos demonstram que terceirizagcdo ndo pode ser necessariamente associada
a precarizacdo da relacdo de emprego e que a resisténcia a ela assume contornos

verdadeiramente ideoldgicos.

[11. A INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A TERCEIRIZACAO

As amplas restricdes a terceirizacdo, previstas no conjunto de decisdes da
Justica do Trabalho sobre o tema violam os principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia e da seguranca juridica, além de n&o terem respaldo legal. E o que se

demonstra a seguir.

1. Violacdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.
Esses principios asseguram as empresas a liberdade para o desenvolvimento de
atividades econdmicas e para o desenvolvimento de estratégias de producdo que
Ihes assegurem melhores resultados, maior eficiéncia e maior competitividade. A
Constituicdo ndo impde a adocdo de um modelo de producdo especifico, ndo
impede o desenvolvimento de estratégias de producdo flexiveis, tampouco veda

implicita ou explicitamente a terceirizacgéo.

2. Violacéo ao principio da seguranca juridica. A interpretacéo conferida
pela Justica do Trabalho a seus precedentes em matéria de terceirizacdo — em
especial a Simula 331 do TST — ndo foi capaz de criar uma situacdo de seguranca
juridica acerca das hipdteses em que a terceirizacao € licita. Tais decisfes, tomadas
a partir de interpretagdes de conceitos juridicos indeterminados como “atividade-

2

fim”, “atividade-meio” e “atividades essenciais” ao negocio, tém ensejado
decisbes surpreendentes, acerca da incidéncia dessas categorias, e conflitantes com
outras decisdes proferidas em casos semelhantes, disso resultando um tratamento
anti-isondémico entre jurisdicionados em situacao idéntica. Tal estado de coisas

indica, ainda, que a jurisprudéncia ndo tem desempenhado as fungdes essenciais
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de promover a seguranca juridica, o tratamento isondmico entre 0s
jurisdicionados e a reducdo da litigiosidade. Trata-se, portanto, de hipotese

cléassica justificadora da sua superacao.

3. Falta de respaldo legal para as amplas restricdes a terceirizacao.
Diante das consideracdes acima, ndo subsiste qualquer fundamento que possa
justificar a restricdo a terceirizacdo, tal como praticada pela Justica do Trabalho.
Ainda que se pudesse reconhecer, como alegam alguns, que a CLT (art. 2° e 3°)
prevé que a relacdo trabalhista deve ser uma relacdo bilateral, proscrevendo
relagbes triangulares, como supostamente ocorreria na terceirizacdo, tal
fundamento néo estaria presente.

E que ndo ha na terceirizacdo uma relacdo triangular. Ha duas relacdes
bilaterais: (a) a primeira, de natureza civil, consubstanciada em um contrato de
prestacdo de servicos, celebrado entre a contratante e a empresa terceirizada,
denominada contratada; (b) a segunda, de natureza trabalhista, caracterizada por
uma relacdo de emprego, entre a contratada e 0 empregado. Na Gltima contratacao,
ha tipica relacdo trabalhista bilateral e incidéncia do direito do trabalho. De resto,
ao particular é autorizado tudo aquilo que ndo lhe for expressamente vedado por
lei (CF/1988, art. 5°, II). Portanto, se ndo ha norma vedando a terceirizacgao,

esta ndo pode ser banida como estratégia negocial.

IV. LIMITES CONSTITUCIONAIS A TERCEIRIZACAO

1. Como ja observado, a atuacdo desvirtuada de algumas terceirizadas
ndo deve ensejar 0 banimento do instituto da terceirizacdo. Entretanto, a tentativa
de utiliza-lo abusivamente, como mecanismo de burla de direitos assegurados aos
trabalhadores, tem de ser coibida. Essa é a condicdo e o limite para que se possa
efetivar qualquer contratagdo terceirizada. Os ganhos de eficiéncia
proporcionados pela terceirizacdo ndo podem decorrer do descumprimento

de direitos ou da violacdo a dignidade do trabalhador.
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2. Justamente por isso se podem inferir, diretamente da Constituicéo,
0s seguintes limites: (i) a contratante devera certificar-se da idoneidade e da
capacidade econdmica da empresa terceirizada para honrar o contrato com todas
as obrigacdes, inclusive de cunho trabalhista e previdenciario, que dele decorrem,
por meio da verificacdo da sua capacidade econdémica; (ii) deverd fornecer
diretamente, aos empregados terceirizados, equipamentos, treinamento e
adequadas condi¢des de saude, higiene e seguranca no trabalho, sempre que a
prestacdo do servico se der em suas instalagbes; e (iii) assumira a
responsabilidade subsidiaria caso a empresa terceirizada deixe de honrar
quaisquer dessas obrigacdes (desde que tenha participado na relagéo processual
em que ocorrer a condenacéo e que conste do titulo judicial), tal como ja ocorre
hoje, em razdo do que prevé a Simula 331 do TST.

3. Em nenhuma hipotese, contudo, se verificara a ocorréncia de
vinculo de emprego direto entre a contratante e o trabalhador da contratada,
resolvendo-se eventuais intercorréncias no campo da responsabilidade
subsidiaria da contratante.

4. Essas consideragdes, como ja observado, derivam diretamente da
Constituicdo e do sistema que estabeleceu em matéria trabalhista, que impedem
que o ganho de eficiéncia empresarial ocorra em detrimento da garantia de um
patamar civilizatério minimo ao trabalhador. Encontram-se, ademais, em
consonancia com as normas sobre terceirizagdo que posteriormente foram
explicitadas pelo proprio Legislador, por meio das Leis 13.429/2017 e
13.467/2017, circunstancia que tdo somente confirma a validade dos parametros

aqui propostos.

V. CONCLUSAO

Diante do exposto, tendo em conta, de um lado, os principios da livre
iniciativa (art. 170) e da livre concorréncia (art. 170, 1V), que autorizam a
terceirizacdo, e, do outro lado, a dignidade humana do trabalhador (art. 1°), os

direitos trabalhistas assegurados pela Constituicdo (i.e. art. 7°), o direito de acesso

17



do trabalhador a previdéncia social, a protecdo a salde e a seguranca no trabalho,
firmo o entendimento de que: “/. E licita a terceirizacio de toda e qualquer
atividade, meio ou fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a
contratante e o empregado da contratada. 2. Na terceirizacdo, compete a
tomadora do servigo: i) zelar pelo cumprimento de todas as normas trabalhistas,
de seguridade social e de protecdo a salde e seguranca do trabalho incidentes na
relacdo entre a empresa terceirizada e o trabalhador terceirizado; bem como ii)
assumir a responsabilidade subsididria pelo descumprimento de obrigactes
trabalhistas e pela indenizacdo por acidente de trabalho, bem como a

responsabilidade previdenciaria, nos termos do art. 31 da Lei 8.212/1993".
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