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Refgﬁg 2$ g%ﬁggig Resumo: No presente trabalho verificou-se o sentido atual da terceirizacéo de servigos, bem
' como de que maneira 0 neoconstitucionalismo europeu vem sendo aplicado pela jurisdigdo
lszgﬁggzéggggimolr; constitucional brasileira, quanto a tematica da constitucionalidade da terceirizagdo das
U atividades-fim, a partir da andlise da Arguigado de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF - n. 324 e do Recurso Extraordinario - R.E. — n. 958.252, processados e julgados pelo
STF. Para tanto, realizou-se uma andalise do estudo feito pelo IPEA no ano de 2018,
publicado sob o titulo de Terceirizagdo do Trabalho no Brasil: novas e distintas perspectivas
para o debate, e assim como de textos doutrinarios sobre o tema estado. A metodologia que

se adotou foi a juridico-exploratoria.
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Abstract: This article aimed to verify the current meaning of outsourcing services, as well as
how the European neoconstitutionalism has been applied by the Brazilian constitutional
jurisdiction, regarding the theme of the constitutionality of outsourcing of end activities, from the
analysis of the ADPF of n. 324 and RE of n. 958,252, prosecuted and tried by the Supreme
Court. To this end, an analysis of a study conducted by IPEA in 2018 was published, published
under the title of Outsourcing of Work in Brazil: new and different perspectives for the debate,
as well as doctrinal texts on the theme state. The methodology adopted was the legal-
exploratory.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

ApOs recentes alteracfes legislativas, passou-se a permitir a terceirizagdo da atividade-fim
das empresas?. Na pratica, isso significa dizer que elas podem exercer uma determinada atividade
econdmica, sem que, para tanto, precisem contratar funcionarios que se dediquem ao labor naquilo
que define o objeto social do ente empresarial. Cumpre lembrar que a terceirizacdo expressa uma
relacdo de trabalho, da qual é espécie a relacao de emprego.

A relacdo de emprego se distingue da relacdo de trabalho pelos aspectos protetivos que

proclama, conforme termos do artigo 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que
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prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario. ” (CLT, 1943)

A caracterizacdo da relacdo de emprego esta relacionada a existéncia de alguns elementos,
guais sejam: a prestagdo de labor por pessoa natural ou fisica; a pessoalidade, que indica que o
trabalhador ndo pode se fazer substituir por outro trabalhador; a ndo eventualidade, que indica uma
continuidade na prestacao de labor, seja ela semanal, mensal ou diaria; a presenga de subordinacéo,
que indica que o trabalhador é submetido a gestdo e ao poder de mando, de algum superior
hierarquico; bem como a onerosidade, o que indica a existéncia de retribuicdo pecuniaria ou in natura
pelos servicos prestados.

O Supremo Tribunal Federal, recentemente, reconheceu como licita e constitucional a
terceirizacdo das atividades-fim das empresas, direcionando seu entendimento em favor da livre
iniciativa (art. 170, caput, CRFB/88) e da livre concorréncia (art. 170, 1V, da CF/1988).

E importante observar que na legislagéo brasileira vigente, ndo ha uma definicdo clara do que
sejam atividades-meio e atividades-fim. Nas palavras de Claudio Dias Castro “na realidade, tais
conceitos de atividade-fim e de atividade-meio n&@o sé&o juridico-trabalhistas.” (CASTRO, 2009, p.5-9),
eis que nao surgiram do Direito do Trabalho. Contudo, é possivel entender a atividade- fim da
empresa como aquela intimamente ligada ao seu objeto social, sendo a atividade-meio aquela que é
acessoria ao desenvolvimento empresarial.

O STF decidiu pela parcial inconstitucionalidade do teor preceituado da Simula 3313, do TST,
bem como declarou a constitucionalidade da matéria relacionada a terceirizacdo da atividade-fim, ao
julgar a ADPF: 324/DF e 0 RE 958.252/MG.

A atuacdo da corte pos fim, definitivamente, aos debates sobre os limites da terceirizacao,
alterando o entendimento, até entdo vigente, de que apenas era possivel terceirizar as atividades-

meio de forma irrestrita e as atividades-fim, de acordo com a previsdo contida na lei de trabalho

3 SGmula n. 331 do TST.

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

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

Il - A contratacgdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da relacdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigGes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n. 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagGes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigagGes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacéo referentes ao periodo da prestacdo laboral.
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temporério de n. 6.019/1974, passando a autorizar a terceirizacdo de servicos das atividades-fim ou
meio das empresas, sem qualquer tipo de limitacao.

Tendo em vista a existéncia de uma lacuna cientifica, em relagdo a mudanca de paradigma
jurisprudencial e legislativo acerca da matéria em estudo, necessario se faz investigar os
fundamentos decisorios utilizados pelos ministros do STF, na ADPF: 324/DF e no RE 958.252/MG,
bem como as anotagfes referentes aos votos orais que compuseram tais decisdes.

Os indicadores que foram utilizados nesse estudo sdo textos doutrinarios, normas legais,
precedentes jurisprudenciais, bem como pesquisas feitas pelo IPEA, no ano de 2018, em relacédo a
terceirizacdo do trabalho, no Brasil. Utilizou-se, para tanto, a metodologia juridico-exploratéria
(GUSTIN, 2006) e verificou-se a legitimidade dos argumentos utilizados na deciséo, a luz do Direito

do Trabalho e ao proprio sentido de terceirizagéao.

2. A TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado “terceirizacéo é o fendmeno pelo qual se dissocia
a relacdo econbmica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe seria correspondente (...). A
terceirizagdo provoca uma relacao frilateral (....).” (DELGADO, 2014, p.452) Nessa perspectiva é
possivel definir a terceirizagdo de servicos como um processo de intermediacdo de méo de obra, no
qual se d& o recrutamento de trabalhadores, pelo prestador de servicos, com o objetivo de que esses
laborem em favor do tomador de servicos.

Nas palavras de Leonardo da Silva S’antanna e de Flavia Amaral Sette:

A terceirizacdo de servigcos trabalhistas pode ser entendida como um
processo de intermediagdo de méo de obras, no qual se da o recrutamento
de trabalhadores pelo prestador de servicos com o objetivo de que estes
laborem em favor do tomador de servicos. Esse recrutamento objetiva,
geralmente, o barateamento dos custos da producdo e a diminuicdo dos
encargos trabalhistas, sociais e tributarios. (SSANTANNA; SETTE, 2018, p.
237)

O intermediador de mé&o de obra é um facilitador do desenvolvimento das atividades
empresariais do tomador de mé&o de obra, pois cabe a ele dirigir pessoalmente a prestacdo dos
servicos dos trabalhadores terceirizados, bem como remunera-los. Essa é a modalidade de
terceirizacdo que é considerada licita.

Segundo Gustavo Filipe Barboza Garcia a terceirizacdo ilicita encontrava-se prevista no
inciso |, da Sumula 331, do TST, na qual se destacava a seguinte previsdo: “A contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario” (TST, 2011). Assim é possivel dizer que o viés ilicito
desse fendbmeno ocorre quando o tomador de servicos atua no lugar do prestador de servicos,

dirigindo pessoalmente a prestacdo de servicos ou remunerando os trabalhadores terceirizados. A
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consequéncia dessa troca de funcdes é a formacdo de vinculo empregaticio com o tomador de
Servicos.

Antes da Sumula 331, do TST, ndo havia legislagdo que abordasse o tema de maneira tao
cristalina como o faz a referida simula. Essa sumula preconizava o entendimento de que a
intermediacdo de mao de obra para a prestacdo de servigos na atividade-fim das empresas, fora da
excecdo contida na lei de contrato temporario, era considerada uma pratica ilegal. Além de prever
também a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos.

Em decorréncia de algumas alteracdes legislativas e do entendimento jurisprudencial
ocorreram algumas mudancas na interpretacdo que era feita sobre o instituto da terceirizacéo, que
antes era regido pela Lei n. 6.019/74, pela Sumula 456 e 331, do TST, bem como pelo art. 455, da
CLT e pela OJ, 191, da SDI-1. Na atualidade essa matéria passou a ser regida pela Lei n.
13.467/2017 e, pela Lei n. 13.429/2017, que promoveu altera¢des na lei do trabalho temporério, além
de autorizar a terceirizagdo de atividade-fim, que antes era considerada uma terceirizacao ilicita, se
nao fosse aquela autorizada pela Lei n. 6.019/74.

Nesse contexto, € importante mencionar o art. 4-A, da Lei n. 6.019/74, que diz:

Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execuc@o 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
execucao. (BRASIL, 1974) (Grifo Nosso)

Delgado ensina que a terceirizacdo poderia ser considerada licita, quando satisfeitas as
condicdes estabelecidas pela Lei n. 6.019/74, que dispbe sobre o trabalho temporario, referentes a
atividade-fim da empresa, de forma provisdria e para prestagdo de servicos determinados. A
excentricidade dessa terceirizacdo, em relagdo a hipétese mais difundida, € que ela é provisoria e
visa realizar atividade especifica ou substituicdo temporaria de pessoal (DELGADO, 2014, p.468).

As atividades-meio podem ser terceirizadas, desde que também preencham os requisitos
previstos na Lei n. 7.102/83, bem como aqueles previstos na sumula 331, Ill, do TST.

A Terceirizagéo licita, antes da reforma, era aquela inerente as atividades-meio (de vigilancia,
de limpeza e de conservagao), previstas na sumula 331, Ill, do TST. Para que ela fosse reconhecida
como licita era necesséario que nao houvesse na prestacdo de servicos pelo trabalhador: 1- a
pessoalidade (que ele pudesse ser substituido por outro trabalhador); 2 - a subordinagdo (que o
tomador de servigos ndo exercesse sobre o trabalhador qualquer controle ou poder de gestdo). Esses
requisitos foram mantidos pela reforma trabalhista e, além disso, foi acrescentado mais um requisito,
0 da capacidade econ6mica da empresa prestadora de servicos (a auséncia desse requisito gera a
responsabilizacdo solidaria, com base no artigo 9°, da CLT, entre prestador e o tomador de servicos).

Os requisitos formais para o funcionamento da empresa prestadora de servicos estdo
contidos na Lei n. 13.429/2017, que alterou a lei do trabalho temporario, no artigo 4-B, tendo essa,
por sua vez, exigido que a empresa tenha registro no CNPJ, na Junta Comercial, bem como um

capital social compativel com o seu nimero de empregados, isto €; um capital minimo de 10 mil reais,
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para as empresas que possuam até 10 empregados e de no maximo 250 mil reais para aquelas que

possuam mais de 100 empregados.

3. JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E O NEOCONSTITUCIONALISMO

O Supremo Tribunal Federal representa o 6rgdo maximo do poder judiciario que esta
legitimado pela ConstituicAo a proferir a dltima palavra sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos proferidos pelo poder publico. Por isso,
compreender a forma como esse 6rgdo exerce o controle de constitucionalidade, na atualidade, é
medida de primeira relevancia, porque auxilia a compreenséo de todo o ordenamento juridico, bem
como da prépria Constituicao.

O periodo atual em que séo proferidas as decisdes do STF é chamado de neoconstitucional,
pos-positivista ou juspositivista ético. Outros o denominam de Constitucionalismo Contemporaneo.
Entre eles, Suzanna (POZZOLO, 2005) e Lenio (STRECK, 2011, 2013), aceitam essa terminologia
em alternativa ao termo neoconstitucionalismo: Luis Roberto, Ana Paula e Daniel (BARROSO, 2015,
BARCELLQOS, 2005 e SARMENTO, 2009), alguns, apenas o denominam de Constitucionalismo, entre
eles Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino, Gustavo Zagrebesky, Manuel Atienza e Michael
Troper.

E possivel definir* o neoconstitucionalismo a partir da perspectiva de que ele representa um
conjunto de teorias diversificadas, que procura dar resposta, no plano metodoldgico, aos problemas
decorrentes da insuficiéncia das teorias positivistas (GARCIA, 2018).

Tais decisBes se caracterizam por apresentarem uma forte tendéncia ética, moral e de
adesdo de principios. Todavia, embora sejam chamadas de neoconstitucionalistas, destoam da
origem dessa corrente de pensamento, que é representada por Habermas e pelos teéricos da Escola
Italiana, tais como: Suzanna Pozzollo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis, dentre outros.

O neoconstitucionalismo em sua acepcdo original funciona como uma corrente de
complementacao do positivismo. Sua principal contribuigdo € fornecer argumentos morais (objetivos),
racionais, éticos e de principios as decisdes juridicas. Cabe lembrar que existem trés classificacdes
de neoconstitucionalismo: o tedrico, 0 metodoldgico e o ideolégico.

O neoconstitucionalismo ideol6gico se fundamenta basicamente na ideia de garantir os
direitos fundamentais, destaca, também, a importancia dos mecanismos institucionais de tutela
desses direitos (COMANDUCCI, 2002).

A corrente neoconstitucionalista ideolégica procura, no entanto, ressaltar que a atividade do
legislativo e do judiciario € necessaria para a concretizagao e a garantia dos direitos fundamentais
contidos na Constituicao. Seus principais tedricos foram Dworkin, Alexy e Zagrebelsky. Por sua vez, o
neoconstitucionalismo equivocado brasileiro entende e aplica essa corrente de pensamento, como

uma corrente de superacdo do positivismo. Em que despreza as ferramentas do positivismo, tais

4 Essa percepcdo, pertencente a Ivan Simdes Garcia, é utilizada por nés pela forma simples e objetiva por meio
da qual ele conseguiu definir o Neoconstitucionalismo, contrariando o rebuscamento e a auséncia de
objetividade dos principais autores que tratam desse tema. Por isso ela é utilizada no desenvolvimento desse
estudo.
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como a distingdo entre regra e norma e a subsuncao. E, além disso, cria critérios morais e éticos
subjetivos, bem como utiliza os principios de forma exagerada. Outra caracteristica desse
neoconstitucionalismo é que ele revela uma tendéncia fortemente ideolégica, que busca dar
efetividade a qualquer custo a Constituicéo.

Algumas decisdes do STF revelam uma acep¢do de neoconstitucionalismo equivocado,
principalmente, quando sdo aplicadas com relacéo ao Direito do Trabalho®. Nesse sentido, as normas
na acepc¢do do neoconstitucionalismo puro® deixam de ser neutras e ganham um aspecto de
reencantamento. Ressalta Alysson que o ganho politico dessa nova visdo estd ndo em uma
moralidade nova para além das normas, mas na moralidade das normas. E como se um novo atributo
da norma, que sempre existiu, nela fosse descoberto (MASCARO, 2008).

O neoconstitucionalismo, adotado pelo STF, é uma variagdo deturpada desse
neoconstitucionalismo puro. E tem como caracteristica principal a utilizacdo indiscriminada de
principios, de valores morais subjetivos e de argumentos de senso comum.

Lenio destaca que o neoconstitucionalismo promoveu, na Europa continental, um importante
passo para a afirmacédo da forga normativa da Constituicdo, mas que no Brasil, acabou por incentivar
e institucionalizar uma recepcéo acritica da Jurisprudéncia de Valores, da Teoria da Argumentacéo
de Alexy (que cunhou o procedimento da ponderagdo com instrumento pretensamente racionalizador
da decisédo judicial) e do ativismo judicial norte-americano. Além de relembrar os problemas tedricos
em relagdo ao termo vigente (STRECK, 2017).

O neoconstitucionalismo puro busca complementar o positivismo através da utilizacdo de
argumentos democraticos, racionais, morais e de principios. Esses argumentos quando utilizados nas
decisfes judiciais as tornam mais legitimas. Todavia, o STF tem se valido desses argumentos para
deslegitimar os preceitos laborais e reafirmar os fundamentos de exploracdo do capital sobre o
trabalhador.

A partir dessas consideracfes passa-se ao estudo das principais decisdes proferidas pelo STF, sobre
a tematica da terceirizacdo dos servigos das atividades-fim, das empresas, de modo a verificar se
elas sdo neoconstitucionalistas equivocadas, bem como se o0s argumentos utilizados por elas séo

laborais legitimos.”

4. A ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324 E O RECURSO
EXTRAORDINARIO 958.252

Neste topico serdo analisados os fundamentos contidos nas anotagfes para voto oral dessas
decisbes que possuem a seguinte ementa: “Direito do Trabalho. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Terceirizacdo de atividade-fim e de atividade-meio. Constitucionalidade”.
(STF, 2018, p.1).

E possivel ver, no item 1, a seguinte afirmacao:

[...] Todavia, a jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e

ndo estabelece critérios e condi¢des claras e objetivas, que permitam sua

5> S30 exemplos dessas decisdes: RE. 590.415/ SC; RE. 895.759/PE.
6 No sentido de original, sem qualquer deturpacio ideoldgica.
7 Para maiores informag&es sobre o tema do neoconstitucionalismo equivocado, consultar: SETTE: 2019.
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adocao com seguranca. O direito do trabalho e o sistema sindical precisam
se adequar as transformacdes no mercado de trabalho e na sociedade
(STF, 2018, p.1).

A afirmacdo feita, no item 1, contraria os preceitos contidos na simula 331, do TST, que até a
alteracdo legislativa recente vinha disciplinando o entendimento jurisprudencial, de forma clara e
objetiva, pois a referida simula continha critérios objetivos que permitia a clara distincdo entre a
atividade- meio e a atividade-fim, conforme se extrai da interpretacdo & contrario sensu do seu item
1E

Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia [...] e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente

a pessoalidade e a subordinagédo direta (TST).

Logo, formava vinculo de emprego com o tomador de servicos, quando eram prestados
servicos com a pessoalidade e subordinacdo direta que ndo eram de conservacgdo e limpeza ou,
relacionados a outros servigos especializados.

Enquanto no item, 2, é possivel perceber a seguinte afirmacéo:

A terceirizag8o 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 econdémica e
competitividade. (STF, 2018, p.1)

A terceirizacdo das atividades meio, autorizada pela simula 331, do TST, ja se revelava
como uma forma de concretizacdo dos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia, porque ela ja representava uma medida de mitigacdo do direito laboral em favor do
exercicio da atividade de empresa, pois sua finalidade era a de auxiliar o empresario no
desenvolvimento do seu negdcio. Porém, ndo € assim com a terceirizacdo das atividades-fim, porque
ela repassa o risco do negécio juridico para o trabalhador, pois ele passa a participar da atividade
principal da empresa, passando a ser um “quase” sécio de fato do empresario, mas que nao recebe
uma bonificagdo para tanto.

A terceirizagdo das atividades-fim retira o valor social do trabalho e, destaca o valor
pecuniario dele. Tornando-o0 uma mercadoria, além de retirar a dignidade do trabalhador. Esse tipo de
terceirizacdo, ao contrario do que o julgador afirma, desrespeita um principio fundamental do Estado
democratico de direito, que é o valor social do trabalho.

A terceirizacdo das atividades-fim ndo representa uma estratégia negocial razoavel a ser
adotada pelas empresas, porque prejudica o trabalhador, em detrimento de um possivel aumento de

competitividade, que ja é possivel com a terceirizacdo das atividades meio.
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E possivel perceber que o julgador utilizou-se de uma ponderacédo entre o principio da
valorizacédo do trabalho e o principio da livre iniciativa. E aplicou um peso maior ao segundo principio.
A utilizacdo da ponderacao sem critérios leva a desregramentos, que se traduzem em inseguranca
juridica e revela que o neoconstitucionalismo atualmente adotado pelo STF é equivocado, porque em
vez de diminuir a arbitrariedade do julgador, que é a proposta original do neoconstitucionalismo,
aumenta-a.

No item 3, é possivel verificar a seguinte afirmacao: “A terceirizagdo nao enseja, por si s0,
precarizacdo do trabalho, violacdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratagdo que pode produzir tais violagdes.”(STF,
2018).

O julgador parte da premissa de que a terceirizagcdo, em si, é algo aceitavel e que néo causa
danos ao trabalhador ou que ela ndo lesa os seus direitos, quando praticada sem desvios pelos
empresarios. Todavia, pela 6tica do direito laboral, a terceirizacdo desprotege mais do que protege e,
além disso, descumpre dois de seus principios basilares, quais sejam: o principio da protecdo e o
principio da continuidade da relagdo de emprego.

Pode-se dizer que o principio protetivo se manifesta sob trés formas, segundo Pla-Rodriguez:
a) pela regra do in dubio, pro operario. Critério pelo qual o juiz, ao se deparar com Varios sentidos
possiveis de interpretacdo de uma norma, deve escolher aquela que seja mais favoravel ao
trabalhador. Esse critério autoriza a parcialidade do juiz; b) pela regra da norma mais favoravel, que
determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicivel, deve-se optar por aquela que seja
mais favoravel ao trabalhador, ainda que seja desrespeitada a hierarquia das normas; c) pela regra
da condicdo mais benéfica, critério pelo qual a aplicacdo de uma nova norma laboral nunca deve
servir para diminuir as condicbes mais favoraveis, em que se encontrava o trabalhador (PLA-
RODRIGUEZ, 2002).

O principio da protecdo visa a proteger o empregado por entender que ele € um sujeito
hipossuficiente em relacdo ao seu empregador, que precisa da prote¢cdo do ordenamento juridico.
Essa protecdo se d4 com a finalidade de alcan¢car uma igualdade de condicdes.

A terceirizacdo das atividades-fim desfavorece o trabalhador porque desestrutura as
condi¢des de paridade construidas pelo principio da prote¢éo, vez que trata o trabalhador como um
individuo autdnomo e o seu trabalho como uma mercadoria.

O principio da continuidade da relacdo de emprego visa a conferir estabilidade a relagéo
laboral, ao preconizar que toda a vez na qual ocorra esse tipo relacdo ela seja de duracdo
indeterminada. Diferentemente na terceirizacdo das atividades-fim, pela instabilidade que gera na
relacdo laboral, ocorre o0 descumprimento do principio da continuidade da relagdo de emprego.

Um estudo recente produzido pelo IPEA leva a conclusdes diversas daquelas contidas no
item 3, que se destacam a seguir:

Nas atividades tipicamente contratantes, quando se observa a relacéo entre
vinculos ativos e vinculos rompidos ao final de 2014, nota-se que, de cada
cem vinculos ativos, pouco mais de quarenta foram rompidos [...] Ja nos

setores tipicamente terceirizados, essa relagdo € de cem vinculos ativos
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para oitenta rompidos. [...] Este Ultimo dado indica que os vinculos nas

atividades tipicamente terceirizadas tém alta rotatividade (IPEA, 2018, p.14).

Isso demonstra que o vinculo empregaticio propicia maior estabilidade ao empregado,
guando comparado a pratica da terceirizacdo de servigos, pois, de 100 vinculos ativos, apenas 40
tinham sido rompidos, assegurando uma parcela de 60 vinculos. Enquanto dos 100 vinculos
terceirizados, 80 tinham sido rompidos, restando apenas 20 desses vinculos.

No que tange ao tempo de duracdo de trabalho entre os terceirizados e os contratados, a
pesquisa, do IPEA, concluiu que:

Em 2014, os vinculos nas atividades tipicamente terceirizadas duravam 34,1
meses em média, ou seja, dois anos e dez meses. Nas atividades
tipicamente contratantes, no entanto, a dura¢gdo média dos vinculos era de

70,3 meses, ou seja, cinco anos e dez meses (IPEA, 2018, p.14)

Diante do acima exposto, € possivel aferir que a diferenca na duracdo do trabalho prestado
entre o contratado e o terceirizado é de 3 anos.
Com relacdo a diferenca de remuneracgéo existente entre os terceirizados e os contratados a
conclusdo a que o IPEA chegou foi a de que:
A andlise comparativa da remuneracdo nominal média mostra que, nas
atividades tipicamente terceirizadas, ela é inferior & praticada nas
tipicamente contratantes. De 2007 a 2014, essa diferenca se manteve entre
23% e 27% em média. Em dezembro de 2014, a remuneragdo média nas
atividades tipicamente contratantes era de R$ 2.639, enquanto nas
tipicamente terceirizadas era de R$ 2.021 (IPEA, 2018, p.16).

Logo, existe uma diferenca remuneratéria entre os dois grupos de aproximadamente R$ 400,
00. O que demonstra que a terceirizagcdo se revela, na realidade, como uma espécie de
subcontratacao.

Com relacéo a jornada de trabalho a pesquisa do IPEA conclui que: “85,9% dos vinculos nas
atividades tipicamente terceirizadas possuem jornada contratada na faixa de quarenta e uma a
quarenta e quatro horas semanais, contra 61,6% nas atividades tipicamente contratantes.” (IPEA,
2018, p.19)

O IPEA, sobre as questdes laborais, conclui a pesquisa, da seguinte forma:

Os dados obtidos a partir de recortes especificos na Rais revelam, de um
modo geral, que, nas atividades tipicamente terceirizadas, as condicdes de
trabalho e a remuneracdo sdo inferiores as verificadas nas atividades
tipicamente contratantes [..]JCaso haja regulamentacdo irrestrita da
terceirizac@o, permitindo que ocorra em qualquer etapa da atividade

produtiva das empresas, assim como da quarteirizacdo, € provavel que as
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diferencas aqui identificadas se aprofundem, com aumento da precarizacao
das condicdes de trabalho e da remuneracdo. (IPEA, 2018, p.27-28)

Dai é possivel concluir de que ndo sé a terceirizacdo das atividades meio, que ja vinha
ocorrendo, como também e principalmente a terceirizacéo da atividade-fim, causa a precarizagao das
relacdes de trabalho, em sentido inverso do que se afirma na decisao judicial em comento.

No item 4 da ementa do julgado é possivel perceber a seguinte afirmacéo:

Para evitar tal exercicio abusivo, o0s principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizacdo 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 obrigagdes previdenciarias (art. 31 da Lei 8.212/1993) (STF,
2018, p.1-2).

O julgador propde medidas de mitigacdo para evitar a utilizagdo indiscriminada da
terceirizacdo das atividades-fim, contudo parece que elas ndo possuem eficacia para o trabalhador,
pois a capacidade econdmica da empresa serviria ao trabalhador, apenas na hipétese de decretacao
de faléncia da empresa do seu empregador, em que o trabalhador seria um dos seus credores
preferenciais.

E importante ressaltar, também, que a responsabilizacdo subsidiaria atende muito pouco as
necessidades do trabalhador, pois primeiro ele deve buscar promover a execucdo das verbas
trabalhistas em relacdo ao intermediador de servicos, e, depois, podera propor a execucdo em
relagdo ao tomador, quando j& tenha transcorrido certo periodo de tempo. A responsabilizagdo
solidaria parece ser uma medida mais eficaz, porque o trabalhador podera executar tanto a primeira
gquanto a segunda, em um s6 tempo.

ApOs as observacdes feitas sobre a ementa, é necessario, nesse momento, destacar o0s
contelidos de que tratam a ADPF e o RE, em analise. A ADPF tem por objeto o conjunto de decisbes
proferidas pela Justica do Trabalho, com base na simula 331, do TST, que segundo o relator tem
gerado decisdes contraditorias e, sem base legal ou constitucional.

Enquanto o RE tem por objeto uma decisdo do TRT, mantida pelo TST, que impede uma
empresa de celulose, fabricante de papel, de terceirizar os servicos de reflorestamentos e afins, por
considerar que se trata de atividade- fim, o que seria vedado, o julgador destaca que a teméatica que
envolve a terceirizacdo se trata de discussdo quanto ao processo de transferéncias de cadeia
produtivas entre empresas. Demonstrando que a sua visdo de mundo € liberal e que o0 seu
julgamento segue essa sua perspectiva. Ele utiliza alguns exemplos, que confirmam essa concluséo:
1- De que uma empresa pode ter um departamento juridico interno ou pode contratar um escritério
interno. [...] 2 - Uma empresa de constru¢do pode ter um engenheiro calculista ou pode contratar um

escritorio externo de calculo (STF, 2018, p.3).
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E interessante observar que os pensamentos liberais, vigentes na Franca do final do século
XVIII e do inicio do XIX, retornam nos dias atuais, ao se entender que o trabalhador € um individuo
livre e autbnomo que pode negociar a sua forga de trabalho. No entanto, é plausivel ressaltar,
também, que os argumentos de senso comum vém ganhando cada vez mais espago nos debates
juridicos.
Jessé Souza destaca como 0 senso comum é construido:
0 senso comum é construido tanto por conhecimentos pragmaticos, que nos
ajudam na vida cotidiana, quanto por ideologias e falsas ideias que
mantém a imensa maioria dos individuos — e no limite todos nés em
alguma medida — presos a esquemas de comportamento e de
interpretacdo do mundo e da vida superficiais de modo a legitimar o mundo
como ele existe (SOUZA, 2009, p.49). (Grifo Nosso)

E possivel perceber que a fundamentacdo utilizada nessa decisdo pode ser caracterizada
como sendo de senso comum.

E interessante observar que no mérito dos itens 1 a 18 o julgador faz um resumo de caminho
evolutivo do mundo, em termos de evolugao cientifica, cultural e econémica. E, que principalmente,
no item 18, ele faz a seguinte referéncia: “O risco do desemprego sera a assombragdo do novo
tempo. A sociedade, as empresas, o direito do trabalho e o sindicalismo precisam adaptar-se ao novo
tempo. A histdria ndo para [...] ” (STF, 2018, p.9).

Sobre essa referéncia é importante ressaltar, mais uma vez, a tendéncia liberal do julgado. E,
além disso, revela, ainda, certo juizo de autoridade, repleto de argumentos de senso comum, que séo
agueles relacionados a decis6es que o individuo toma no seu cotidiano.

E, que se diga de passagem, uma acepcao liberal retrégrada que vem desenhada atravées
das velhas perspectivas de liberdade do trabalho, pela liberdade do contrato do trabalhador.

Robert destaca que as tutelas do contrato, a partir do final do século XVIII, percorrem um
longo caminho para desembocar na modernidade liberal (CASTEL, 2015). O referido autor relembra

como essa acepcao liberal ja causava problemas ao trabalhador no século XVIII:

Parece, pois, que a condi¢cdo da maioria dos que vivem do trabalho de seus
bracos ndo é garantida pelas protecdes ao trabalho regulado. Ela se
caracteriza por uma vulnerabilidade de massa, engendrada pelo fato de que
o trabalho ndo pode ser regulado sobre o modelo de mercado (...). Sob o
regime do contrato ela, se desenvolve, mas paradoxalmente, a condi¢cédo
operaria se torna fragil ao mesmo tempo em que se liberta. Descobre-se,
entdo, que a liberdade sem protecdo pode levar a pior serviddo: a da
necessidade. (CASTEL, 2015, p. 44-45).

Se naquele século essa perspectiva jA evidenciava como uma perspectiva ruim ao

trabalhador. Quanto mais, nos dias atuais, qué os resultados devastadores ela ndo geraria.
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O julgador parece nao ter em mente a teleologia laboral, que é a da protecéo do trabalhador.
E que essa protecdo ndo estd sujeita a barganhas até mesmo nos momentos de crise econémica ou
de revolugdo seja ela, cientifica ou cultural. E que o posicionamento do direito do trabalho ou de seus
sindicatos nao representa retrocesso, mas o minimo que deve ser exigido e, que a natureza do direito
laboral assim como a do capital ndo pode ser alterada.

Hector Hugo destaca sobre o direito laboral que ele €& “um direito
comprometido com a protecao do trabalho (...) e do trabalhador’(BARBAGELATA, 1996, p.16). Nesse
contexto é relevante, ressaltar essa ambiguidade existente entre o capital e o trabalho: “o capitalismo
inverte a potencialidade do trabalho como elemento humanizador, reduzindo-o a um instrumento de
geracao de riqueza privada [...]” (GARCIA, 2014, p.92).

O julgado dedica uma parte de sua fundamentacéo para destacar o que ele entende como
sendo o papel do direito do trabalho no contexto da atualidade. Em primeiro lugar ele ressalta que em
todos os paises de economia aberta, sem destacar quais sejam, € necesséario que o mundo do
trabalho passe por transformagfes extensas e profundas. E ainda destaca que isso ndo se trata de
um posicionamento ideoldgico. Essa afirmacao parece querer conferir um tom de argumento cientifico
a decisao, contudo, na realidade, trata-se de uma ideologia pessoal, revestida de um falso argumento
cientifico.

Em segundo lugar, o julgado continua com o tom caracteristico de aconselhamento ao direito
laboral. No sentido de que esse direito deve se esfor¢ar para harmonizar-se com as novas demandas
empresariais. Todavia, esse sempre foi esse o esforco desmedido que o trabalho ou o trabalhador
fez, de se adaptar ao capital e, que atualmente, como um fruto do processo evolutivo, inverteu-se
essa logica de ideias, visto que o homem percebeu que, para que o mercado de trabalho
conservasse a sua principal funcdo, era necesséario que os salérios, as condi¢bes de trabalho, os
padrdes e as regulamentagdes “pudessem resguardar o carater humano da suposta mercadoria, 0
trabalho [...]” (POLANYI, 2012, p.199). A partir dessa percepc¢ao, iniciavam-se as tentativas de frear
0s mecanismos de mercado que atuavam sobre o trabalho humano e, além disso, intensificava-se o
sentimento de que a regulamentagcdo permitia a propria atuagcdo do mercado e que ele deveria, a
partir dessa nova sistematizacdo, adaptar-se as questdes do trabalho.

E importante se enfatizar que a autorizacdo de terceirizacdo de atividade-fim, feita
anteriormente pela Lei n. 6.019/74, e da atividade-meio, pela Sumula 331, do TST, ja se revela como

uma tentativa eficaz feita pelo direito laboral em harmonizar-se com as atividades empresariais.

No item 5, ainda, sobre o contexto do direito laboral da atualidade, o relator do julgado,
afirma: “[...] ha 13 milhdes de desempregados e 37 milhdes de trabalhadores na informalidade [...]”
(STF, 2018, p.10). Todavia, os dados que estdo contidos nessa informacéo ndo sdo apresentados.
Dessa forma, ndo é possivel verificar a veracidade dessa informacao.

Na parte 3, das anotagBes para voto oral, sdo enfrentados alguns argumentos contrarios a
terceirizagao, visto que para o relator o problema da terceirizagao “nao esta no instituto em si, mas
em sua contratagdo abusiva” (STF, 2018, p.12): quanto a alegacdo de que a terceirizacdo serve
apenas para reduzir custos, considerando, segundo o relator, que esse pode ser um objetivo, mas

que também pode estar acompanhado de outros, tal como o aumento da qualidade do servico
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prestado pela empresa, para ampliar a sua capacidade produtiva, de modo a possibilitar 0 acesso de
mao obra qualificada e tecnologia ndo dominada pela empresa.

Com relacao a esses argumentos, em primeiro lugar, € necessario ressaltar que nenhuma
dessas afirmacBes vém comprovadas por pesquisas cientificas ou por qualquer outro meio idéneo.
Em segundo lugar, elas contrariam pesquisas recentes feitas pelo IPEA, em 2018, ao demonstrarem
para 0 empresario, que representa a pratica de terceirizagdo, uma reducéo de custo, pois paga
salarios 23,4% menores aos funciondrios terceirizados em relacdo aos contratados e ainda possui o
indice de acidente de trabalhos 3,5% maiores em relacdo aos terceirizados, tendo uma rotatividade
no emprego aproximadamente 2 vezes maior para esses Ultimos funcionarios e também, urge
considerar que a jornada de trabalho desses terceirizados é de 41h a 44h por semana, enquanto o0s

contratados, representam 61,6%, desse quantitativo (IPEA, 2018, p.27-28).
Nesse contexto, é importante citar:

A terceirizacdo [...] € um mecanismo que permite tornar a producao flexivel,
facilitando o ajuste dos estoques de forca de trabalho aos ciclos produtivos,
ao transformar gastos fixos em varidveis, e € importante instrumento para
as empresas reduzirem o custo com o trabalho (IPEA, 2018, p.34, apud
Marcelino, 2002).

A terceirizacdo ndo beneficia os trabalhadores, como pretende fazer crer o julgado, mas as
empresas. A légica defendida pelo julgador parece ser a mesma légica que se usa, comumente, para
defender o trabalho informal, na qual para se evitar o desemprego € melhor que o trabalhador tenha
um subtrabalho do que fique sem trabalho. O ordenamento juridico ndo deve acompanhar esse
posicionamento leigo e prejudicial ao trabalhador.

N&o é demais ressaltar que na pesquisa do IPEA existem também outras conclusdes que
acompanham o entendimento do julgado de que a terceirizacéo traz beneficios:

A ampliacao da abrangéncia da terceirizac@o possibilitard o surgimento de
empresas especializadas em servicos de mais elevado valor agregado,
como j& ocorre nos paises mais desenvolvidos. Assim, com trabalhadores
mais qualificados e melhores condi¢cdes de trabalho, o Brasil ganha
competitividade, elevando, dessa forma, a produtividade total da economia,

0 emprego e a renda do trabalhador (IPEA, 2018, p.67).

As instituicdes estatais e os 0rgaos que possuem atribuigfes juridicas e democraticas nao
deveriam compactuar com esse tipo de pensamento liberal, porque ele se verifica como um
pensamento que deteriora as relagdes do trabalho e desprotege o trabalhador, “o préprio Estado
abriu os flancos do direito trabalhista para permitir o avanco da terceirizagcdo em praticamente todas
as atividades produtivas [...]” (IPEA, 2018, p.85). Deveriam ser incentivadas politicas de combate a

subcontratacao, que vem travestida de terceirizacao.
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Os julgados, que decidem questdes importantes como essas, deveriam ter fundamentos mais
cientificos e mais condizentes com a realidade, uma vez que os valores e os argumentos utilizados
nesses julgados ndo sdo compativeis com o que afirmam as pesquisas cientificas e nem mesmo com
a realidade da relacgéo laboral.

Um julgador para julgar questbes ligadas ao direito do trabalho precisa conhecé-las com
profundidade, para que produza decis6es acertadas e compativeis com a teleologia laboral.

E Importante ressaltar, mais uma vez, que:

As condicBes de trabalho dos terceirizados sdo marcadas por menores
salarios, menor tempo de emprego, maiores jornadas, maior rotatividade e
maiores indices de acidentalidade e de adoecimentos ocasionados pela
ocupacdo. Além das desvantagens nas condi¢Ges de trabalho e salarios, os
trabalhadores terceirizados ficam frequentemente desprotegidos no
encerramento dos contratos, principalmente nos setores de vigilancia e
asseio e conservagdo, nos quais a falta de pagamento € constante, pois as
empresas encerram as atividades e os trabalhadores nado recebem as
verbas rescisorias a que tém direito (IPEA, 2018, p.85, apud, CUT, 2011).

E relevante destacar também que a terceirizacdo néo s prejudica o trabalhador, de modo
individual, como também de modo coletivo, visto que ela provoca a pulverizacdo dos trabalhadores.
Como demonstra a pesquisa do IPEA: “um dos objetivos da terceirizacdo em todo o mundo:
enfraquecer a representacéo sindical” (IPEA, 2018, p. 41).

A concluséo da pesquisa parcial, do IPEA é a de que:

A recente sancdo da Lei n° 13.429/2017, que permite a terceirizacao
ilimitada, fragilizar4 ainda mais o ja restrito potencial das negociacdes
coletivas no pais, decorrente de uma legislacdo que tolhe fortemente a
liberdade de organizacéo sindical. A lei e suas consequéncias contradizem
justamente um dos objetivos da reforma trabalhista proposta pelo governo,

gue é o fortalecimento da negociagéo coletiva (IPEA, 2018, p. 41).

CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se que embora existam alguns beneficios na pratica da terceirizacdo da atividade-
fim, tais como: o aumento da competitividade empresarial brasileira, o aumento da flexibilidade da
producdo empresarial, o surgimento de empresas especializadas em servigcos de mais elevado valor
agregado, bem como o de trabalhadores mais qualificados e de melhores condi¢des de trabalho, a
elevacdo da produtividade total da economia, do emprego e da renda do trabalhador. De um modo
geral, ela também traz inUmeros prejuizos, que leva a menores salarios, um menor tempo de
emprego, maiores jornadas, maior rotatividade e maiores indices de acidentalidade e de

adoecimentos ocasionados pela ocupacéo e fragilizacdo do potencial da negociacdo coletiva.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 2, n. 58, p. 95-112, mai/ago. 2019.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



109 Santanna, L. S.; Sette, F. A.

A terceirizacdo das atividades-fim afirmada pelos julgados, em andlise, ressuscita o
pensamento liberal do século XVIII e XIX, ligados a ndo intervencdo do Estado na Economia e a
liberdade do trabalhador e ainda ao ser autorizada pelo STF faz com que o avan¢o da doutrina
laboral regrida, retirando o valor social que o trabalho enuncia, além de descumprir o fundamento
constitucional correlato.

Através da doutrina e da pesquisa do IPEA foi também possivel verificar que o trabalho pela
perspectiva da nova modalidade de terceirizacdo entrega o trabalhador as leis de mercado,
precarizando a relacdo laboral e tornando o trabalhador um elemento submisso e fragil a incidéncia
destas leis.

E plausivel concluir ainda que o julgado utilizou-se da técnica da ponderacdo de valores, de
modo arbitrario, revelando uma aplicacéo do neoconstitucionalismo equivocado, que os fundamentos
utilizados na decisdo ndo s&o legitimos ao direito do trabalho, nem mesmo ao sentido de

terceirizacéo.
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