VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Trata-se de recurso extraordinario
interposto pela Caixa Economica Federal — CEF em face de acdrdao do
Tribunal Superior do Trabalho em que negado provimento a agravo de
instrumento em recurso de revista. Com fundamento no art. 72, XXXII, da
Constituicao Federal, foram reconhecidos os mesmos direitos entre os
empregados contratados mediante terceirizagao e os pertencentes ao
quadro funcional da empresa tomadora dos servigos, uma vez presente a
identidade de funcao.

Reconhecida a repercussao geral da controvérsia pelo Plendrio desta
Suprema Corte, inserida no Tema 383: “Equiparacao de direitos trabalhistas
entre terceirizados e empregados de''empresa publica tomadora de
servigos”.

O Ministro Marco Aurélio, Relator, propoe a seguinte tese:

“Viavel, sob o angulo constitucional, ¢ o reconhecimento do
direito a isonomia remuneratdria quando o prestador de servigos,
embora contratado poOr-terceiro, atua na atividade fim da tomadora,
ombreando com trabalhadores do respectivo quadro funcional.”

Abriu divergéncia o Ministro Luis Roberto Barroso, a compreensao de
que cabe a cada empregador a decisao sobre a remuneracao dos seus
empregados segundo,a sua capacidade econdmica, assegurada pelos
principios da livre iniciativa e da concorréncia economica (art. 170, caput,
IV, CF), a garantirya liberdade de estruturacao dos negdcios. Propde a
seguinte tese:

“A equiparacao de remuneracdo entre empregados da empresa
tomadora de servigos e empregados da empresa contratada
(terceirizada) fere o principio da livre iniciativa, por se tratarem de
agentes economicos distintos, que nao podem estar sujeitos a decisoes
empresariais que nao sao suas”.

Também apresentou divergéncia o Ministro Alexandre de Moraes com a
seguinte proposta de tese:

“A equiparagao de direitos trabalhistas entre terceirizados e
empregados de empresa publica tomadora de servigos nao pode ser
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concedida judicialmente, com base no principio da isonomia e na
previsao do artigo 79, XXXIL, da Constituigao Federal de 1988 .”

Pego vénia a divergéncia para acompanhar o Ministro Relator.

O eixo da controvérsia objeto da repercussao geral situa-se na
constitucionalidade do pagamento de remuneragao desigual pelo
desempenho das mesmas fung¢des por empregados contratados sem
intermediacdo e por empregados contratados pof terceirizagdo no ambito
da empresa tomadora dos servigos. O paradigma de controle ¢ o art. 72
XXXTI, da Constituigao Federal , que dispde sobre o direito fundamental a
nao discriminagao no ambito da relacao de emprego:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua.condigao social:

XXXII - proibi¢ao de distingao entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

A estrutura normativa da Constituicao Federal de 1988, em suas
dimensoes social e humanistica,” fruto dos anseios democraticos da
sociedade brasileira, constitui’um dos mais expressivos emblemas do
processo de construgao da cidadania na historia da Republica.

Encontram-se delineadas, em seu preambulo, a identidade e a
finalidade do Estado Democratico brasileiro, edificadas sobre as bases
essenciais a concretizagao da cidadania plena, em que se entrelacam as
matrizes republicanas. da dignidade, fraternidade, igualdade e liberdade,
autonomia e participacao. Erigido o ideal dinamico da identidade da
democracia constitucional brasileira no constante aperfeicoamento das
relacdes intrinsecas entre os fundamentos da soberania, cidadania, vida
digna, valores social do trabalho e da livre iniciativa, e pluralismo politico

(art. 12, CF).

Nesse sentido, os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia nao sao valores ensimesmados. Ao contrario, inter-relacionam-
se com. 0s demais valores republicanos na complexa realidade cotidiana do
exercicio da atividade econdmica. A necessaria equiponderancia entre a
liberdade econdmica e o valor social do trabalho a luz dos art. 12, IV e 170,
da Constitui¢do Federal como valor maximo do Estado Democratico para o
desenvolvimento da ordem econOmica e financeira, representa chave
hermenéutica para a concretizagdo da dignidade do trabalhador, expressao
da cidadania plena.



Na licao de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos, o exercicio
legitimo da liberdade condiciona-se ao enobrecimento da forga de trabalho:

“[...] a reunido das duas figuras em um so6 inciso implica nao
apenas a igual dignidade de ambas, mas também que'a interpretagao
a ser dada ao dispositivo ndao pode ser extraida isoladamente, do valor
social do trabalho ou da livre-iniciativa. Dito de outra forma, a técnica
legislativa demonstra a importancia conferida pelo constituinte a inter-
relacdo dos dos valores. Nesse sentido, compreende-se que a
Constituigao garante a liberdade de iniciativa como uma forma de
valorizar o trabalho humano, permitindo.seu livre desenvolvimento,
por sua vez, aquela liberdade s6 é exercida legitimamente se der ao
trabalho seu devido valor”.

Remonta a propria génese do Direito de-Trabalho a questao atinente ao
principio da ndo discriminacao na relacao.de emprego como protecao dos
trabalhadores contra os efeitos nefastos'da gestao empresarial sem peias
voltada a reducao dos custos da mdo de obra. Nas palavras de Arnaldo
Siissekind:

“A fase histdérica que precedeu a universalizagao do Direito do
Trabalho revelou que-inumeros empregadores davam acentuada
preferéncia ao trabalho das mulheres e dos menores, visando a
reducdo dos custos'da mao de obra, eis que lhes pagavam salarios
inferiores aos desejados pelos trabalhadores adultos. Essa praxe,
embora em menor escala, continuou a ser empregada depois do
advento do Direito do Trabalho, exigindo das respectivas legisla¢oes
normas especiais tendentes a reprimi-la. Por sua vez, diversas
empresas sobretudo as de capital estrangeiro passaram a da
preferéncia aos empregados da nacionalidade dos correspondentes
proprietarios, pagando-lhes saldrios superiores aos demais
empregados que realizavam tarefas analogas.

Conforme-tenho ressaltado nesta Suprema Corte, o Direito do Trabalho,
com suas regras e principios, representa o rompimento com “ o ténue fio do
individualismo juridico (fundado no axioma: ‘quem diz contratual diz justo;
depende do individuo assumir ou ndo obrigagdes’)” e o inicio de um novo
regime de Direito ”. Alicer¢ada em principios de solidariedade e de justica
social, a protecao dos direitos dos trabalhadores assegura a realizacao da
igualdade material, ao viabilizar a equalizagao de forgas materialmente
desiguais dentro da relagao contratual e, consequentemente, a evolugao das
condi¢cdes econOmico-sociais dos trabalhadores na concretizacao de
verdadeira liberdade.



Como bem destaca Luigi Ferrajoli, a falta de garantia dos direitos
fundamentais pela sua submissao a propriedade significa transforma-los
em mercadorias “cuja producao é decidida e gerenciada pela propriedade:
sao, de fato, direitos e bens patrimoniais contiados a dinamica do mercado e
da politica.”

Na minha compreensao, nessa relagao dialogica entre os pares liberdade
e igualdade, o direito fundamental a nao discriminagao no ambito da
relagdo de trabalho, previsto no art. 72, XXXII, da.Constitui¢do Federal,
insere-se no amplo bloco de constitucionalidade. estruturante do principio
republicano da igualdade erigido no art. 5% eaput, em conjunto com a
igualdade em direitos e obrigacdes entre homens e mulheres ( inciso I );
proibicao de diferencas de salarios, de exercicio de fungoes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, con ou estado civil ( inciso XXX ),
proibicdo de qualquer discrimina¢do ne.tocante a saldrio e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia (inciso XXXI) ; igualdade
de direitos entre o trabalhador com wvinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso ( inciso XXXIV ).

A diacronia da afirmagao do.direito a nao discriminagao no ambito das
relagOes trabalhistas sobreleva a.sua magnitude para a sociedade brasileira,
mercé da sua longevidade nahistoria constitucional, garantido, com poucas
alteracoes, desde a Constituicao de 1.934: “Para o effeito deste artigo, nao ha
distinccao entre o trabalho'manual e o trabalho intellectual ou technico,
nem entre os profissionaes respectivos.” (art. 121, § 2°). Ecoado na
Constituicao de 1.947: (/ “Nao se admitira distin¢ao entre o trabalho manual
ou técnico e o trabalho intelectual, nem entre os profissionais respectivos,
no que concerne, a.direitos, garantias e beneficios.” (art. 157, paragrafo
unico). Reafirmado na Constituicao de 1.967 (Emenda Constitucional de
1.969): “proibicao de distingao entre trabalho manual, técnico ou intelectual
ou entre o0s profissionais respectivos”. (art. 165, XVII).

Ressalto ‘que no ambito infraconstitucional, a Consolidagao das Leis do
Trabalhoreproduz a garantia constitucional no paragrafo tinico do art. 3°:

Pardgrafo tinico - Nao havera distingdes relativas a espécie de
emprego e a condi¢ao de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual.

Nessa afirmacao dos direitos iguais e inaliendveis para a dignidade
humana como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos estatui em seu art. 23:



1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do
trabalho, a condi¢Oes equitativas e satisfatorias de trabalho e a
proteccao contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminagdo alguma, a salario igual
por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracao equitativa e
satisfatdria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme
com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os
outros meios de protecado social.

Também o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais , promulgado pelo Decreto 591/1992, garante ao trabalhador,
como fator necessario a materializacao de condic¢oes de trabalho justas e
favoraveis, o pagamento de saldrio equitativo e remuneragio igual por
trabalho de igual valor, sem qualquer distingdo (art. 7.2).

Por outro lado, a Constituicdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho, ao identificar no descontentamento decorrente de injustas
condicOes de trabalho a ameaca a harmonia universal, abraca a afirmacao
do principio “para igual trabalho, mesmo saldrio”, como baliza de sua
agéncia em direcao a justica social.

Nesse contexto, a importancia na concretizacdo do direito fundamental
do cidadao- trabalhador de-perceber igual remuneragao por trabalho de
igual valor assume maior relevancia na dindmica social e econdmica pos-
moderna, caracterizada pela crescente concorréncia sobre os mercados,
aceleracao do progresso tecnoldgico com o recrudescimento do nivel de
exigencia de qualificagdo dos trabalhadores. A pluralidade de modos de
produgao e organiza¢ao empresariais traz profundos reflexos nos modelos
de relagoes de trabalho, especialmente no que diz com a redugao dos custos
da mao de obra por meio da terceirizagao da prestacao dos servigos.

Conforme fiz ver ao emblematico julgamento da ADPF 324, de relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso:

A terceirizagao ja contém em si o estigma de vinculo precdrio sob
diferentes angulos — essencialidade, pessoalidade, subordinacdao. O
empregado desenvolve atividade que, em tese, ndo é a principal do
tomador de servicos; o tomador de servigos, em tese, nao sabe quem ¢é
o terceirizado; o terceirizado, em tese, nao esta subordinado ao
tomador de servigos.

Nao obstante esse quadro, descrito em iniimeras obras académicas
sobre o tema, frustra-se qualquer unido dos terceirizados para

eventual movimento reivindicatério, em face do “fracionamento” do
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coletivo de empregados da empresa contratada pelos diversos setores
da(s) tomadora(s) de servicos.

Embora a terceirizagdo, em todas as suas formas, implique, a
rigor, na maioria das vezes, precarizacao, o fenomeno tem se
ampliado “como forma de diminuigdo de custos, prestacao de servigos
com maior eficiéncia, produtividade e competitividade, que sao
objetivos intensamente buscados em tempos de globalizagao ” . Para
atingir esses objetivos desconsideram-se, 'frequentemente, pelos
empregadores e tomadores dos servigos, 0s limites legais impostos
com o fim de resguardar os direitos sociais e 0'valor constitucional do
trabalho (CF, artigos 1% IV, e 170, caput) e assegurar, em ultima
andlise, a incolumidade do principio dardignidade humana, que ja se
disse, com propriedade, ser o “direito fundamental de todos os
direitos fundamentais”.

Ante a constatagao da irreversibilidade da terceirizagdo, em
qualquer uma das suas formas, ndo hé como olvidar, nessa relagdo
assimétrica e trilateral, a protecdo dos direitos trabalhistas e
previdencidrios dos trabalhadores terceirizados - entre os quais o
direito a contraprestagdo pela mao de obra despendida -, que é o
aspecto essencial no debate surgido nesse novo contexto histérico-
econdmico-social. A forga de trabalho, uma vez entregue, nao pode ser
reposta: ndo hd retorno ao status quo ante no que se refere ao labor
prestado. A falta da-contraprestagdo devida, independentemente de
quem arque com ‘esse pagamento, transforma o terceirizado em
escravo moderno.

Oportuna a, lembranca, nesse quadrante, da doutrina de a de
BARBOSA MOREIRA acerca do estudo sobre o abuso do direito, em
que se pesquisam os encontros e ferimentos que os direitos se fazem:
“Se pudessem ser exercidos sem outros limites que os da lei escrita,
com indiferenca, se nao desprezo, da missao social das relacoes
juridicas,” os absolutistas teriam razao. Mas a despeito da
intransigéncia deles, fruto da crenga a que se aludiu, a vida sempre
obrigou a que os direitos se adaptassem entre si, no plano do
exercicio”, em observancia ao fim econémico ou social do direito
exercido, boa-té objetiva, bons costumes.”. (grifei).

Forte nesse panorama diacronico constitucional, bem como no cenario
das normas internacionais, presente a identidade de fungdes entre os
empregados diretamente contratados e os empregados terceirizados que
prestam servigos no ambito da mesma empresa tomadora dos servigos, o
direito fundamental da nao discriminagdo previsto no art. 7%, XXXII, em



harmonia com os arts. 1% IV; 3¢ III e IV e 170, da Constituicao Federal,
assegura a isonomia remuneratdria, mercé do principio universal segundo o
qual “para o mesmo trabalho, igual salario”.

Nesse contexto, ressalvo o meu entendimento quanto‘a tese adotada
pelo Ministro Relator, na medida em que possuo compreensao mais ampla
do direito fundamental a ndo discriminagdo na relagdo de emprego,
garantida a isonomia remuneratéria independentemente do desempenho
de tarefas na atividade fim ou na atividade meio da tomadora dos servicos.

No caso, o Tribunal Superior do Trabalho negou provimento a agravo
de instrumento em recurso de revista interposto.em face de acérdao do TRT
da 3% Regidao em que expressamente registrado o desempenho pelo
empregado terceirizado das mesmas tarefas exercidas pelos empregados
diretamente contratados pela CEF, ligadas a sua atividade-fim. A decisao
recorrida esta em harmonia com a Orientagao Jurisprudencial 383 do TST:

TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART.
12, “A”, DA LEI N? 6.019, DE 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011,
DEJT divulgado em 27,30 e 31.05.2011. A contratacao irregular de
trabalhador, mediante. empresa interposta, nao gera vinculo de
emprego com entedasAdministragao Publica, ndo afastando, contudo,
pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as
mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados , pelo tomador dos servigos, desde que presente a
igualdade de;fungdes. Aplicagao analdgica do art. 12, “a”, da Lei n®
6.019, de 03.01.1974.

Registro que.a Lei 13.429/2017 alterou a redagao do art. 12 da Lei 6.019
/1974. Recentemente esta Suprema Corte, ao julgamento conjunto das ADIs
5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735, oportunidade em que fiquei vencida,
declarou a constitucionalidade da Lei 13.429/2017 nos termos do voto do
Ministro Gilmar Mendes, Relator. Transcrevo a ementa:

Acao Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei Federal 13.429/2017.
Trabalho temporario. Prestacao de servigo a terceiros. 3. Terceirizagao
da atividade-meio e da atividade-fim. Terceirizacao na administragao
publica. 4. Auséncia de inconstitucionalidade formal e material.
Precedentes: ADPF 324, Rel. Min. Roberto Barroso, e RE-RG 958.252,
Rel. Min. Luiz Fux. 5. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. (ADI 5685, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, DJe-21-08-2020)



Nada obstante, conforme anteriormente afirmado, o principio da nao
discriminacao também estd expressamente previsto no art. 3° pardgrafo
Unico, da CLT.

Ante o exposto, a companho o Ministro Relator, com ressalvas quanto a
tese proposta, e nego provimento ao recurso extraordindrio. Proponho a
seguinte tese:

“O direito fundamental da ndo discriminagao previsto no art. 72,
XXXIL da Constituicdo Federal assegura“a isonomia remuneratdria
entre os empregados terceirizados e’ 0s empregados do quadro
funcional da empresa tomadora dos servicos, presente a identidade de
funcdes.”

]?. o voto.



