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LEGAL-ECONOMIC ASPECTS AND CONTRIBUTIONS OF OUTSOURCING FROM
THE CONSTITUTIONALIST PERSPECTIVE OF ROBERTO BARROSO
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Resumo: A reforma trabalhista de 2017 tornou possivel a terceirizagdo em atividades-meio e
atividades-fim — que era a grande celeuma do tema, uma vez que se discutia acerca da
constitucionalidade da terceirizagdo em suas diferentes modalidades. Essa questdo, no entanto,
ja era enfrentada em processos judiciais que foram levados ao Supremo Tribunal Federal, que
decidiu acerca da constitucionalidade do fenomeno. Neste contexto, o0 Ministro Luis Roberto
Barroso proferiu votos elencando importantes pontos a serem considerados com a finalidade de
proferir uma decisdo que observasse a complexidade da matéria. Sendo assim, objetiva-se
responder quais foram as contribui¢des do Ministro Roberto Barroso na estipulacdo de
parametros de interpretagdo econdmica na valoracdo e ponderagdo de direitos fundamentais e
principios da ordem economica no que diz respeito a livre iniciativa da terceirizagdo. Utilizou-
se do método de abordagem dedutivo, com procedimento funcionalista e técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. Conclui-se que os elementos indicados pelo Ministro, em especial
o da livre iniciativa, foram essenciais para o resultado do julgamento.

Palavras-chave: Terceirizagdo; Livre iniciativa; Ratio decidendi, Luis Roberto Barroso.

Abstract: The 2017 labor reform made it possible to outsource middle and end activities -
which was the great controversy of the issue, since there was debate about the constitutionality
of outsourcing in its different forms. This issue, however, was already being addressed in court
cases that were brought before the Federal Supreme Court, which ruled on the constitutionality
of the phenomenon. In this context, Justice Luis Roberto Barroso cast votes listing important
points to be considered in order to make a decision that took into account the complexity of the
matter. As such, the aim is to answer what contributions Justice Roberto Barroso made in
stipulating the parameters of economic interpretation in valuing and weighing up fundamental
rights and principles of the economic order with regard to the free initiative of outsourcing. A
deductive approach was used, with a functionalist procedure and bibliographical and
documentary research techniques. The conclusion is that the elements indicated by the Justice,
especially that of free enterprise, were essential to the outcome of the judgement.

Key-words: Outsourcing; Free enterprise; Ratio decidendi; Luis Roberto Barroso.
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1 INTRODUCAO

O tema “terceirizagdo” ndo ¢ novo social ou juridicamente, porém gerou muita
discussdo até que o Supremo Tribunal Federal (STF) colocasse um ponto final no assunto e
determinasse que o fendmeno ndo ¢ inconstitucional. O cerne da questao versava acerca da
terceirizagdo ser utilizada ndo apenas em atividades-meio, o que era pacificamente aceito, mas
também tem atividades-fim, o que poderia violar direitos dos trabalhadores.

A reforma trabalhista de 2017 tornou possivel a terceirizagdo nas duas modalidades,
mas foi no julgamento de alguns processos judiciais, que serdo melhor analisados neste
trabalho, que o STF tomou a decisdo final. Neste contexto, os votos do Ministro Luis Roberto
Barroso foram essenciais por trazer fundamentos decisivos para a questao.

Neste sentido, busca-se responder a seguinte questdo: quais foram as contribui¢des do
Ministro Roberto Barroso na estipulacdo de parametros de interpretacdo econdOmica na
valoragao e ponderacao de direitos fundamentais e principios da ordem econdmica no que diz
respeito a livre iniciativa da terceirizagao?

Para atingir os objetivos da pesquisa e responder a este questionamento, utilizou-se do
método de abordagem dedutivo, com procedimento funcionalista e técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. Ademais, este trabalho possui trés partes, além da introducao e da
conclusdo: a primeira, em que serd abordada a terceiriza¢do; a segunda, em que serd apresentado
o principio da livre iniciativa; e a terceira, em que serdo analisados os votos do Ministro Barroso
nas agoes relativas a terceirizagdo que chegaram no STF.

Sendo assim, no préximo item abordar-se-a a terceirizagdo e os principais pontos de

discussdo a respeito do tema.

2 TERCEIRIZACAO: CONCEITOS E DISCUSSOES

A chamada “terceirizacdo”, no ambito trabalhista, ¢ uma “abordagem de gestdo que
permite delegar a um agente externo a responsabilidade operacional por processos ou servigos
até entdo realizados na empresa” (Franceschini et. a/, 2004). Significa dizer que ¢ uma forma
de organizac¢do na estrutura de uma organizagao ou empresa que permite a transferéncia de suas
atividades-meio a outra, que ira realiza-las e, com isso, muitas vezes, reduzir a estrutura

operacional, diminuir os custos, economizar recursos etc. (ENAP, 2021, p. 5).
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Leite (2022) explica que a terceirizagdo foi vista por muitas empresas, diante da
competitividade do mercado globalizado e neoliberal, como a tnica maneira de se reduzir
custos, em especial encargos legais (sociais, trabalhistas e fiscais). Por meio dela, busca-se
diminuir o nimero de empregados ¢ aumentar o de colaboradores autonomos (sem vinculo de
emprego) ou de pequenas empresas que prestem 0s Servigos necessarios.

A terceirizagdo tem suas origens nos Estados Unidos, durante o periodo da segunda
guerra mundial, quando as industrias precisavam focar na constru¢do de armas e as empresas
descobriram que poderiam repassar algumas de suas atividades para outros que poderiam
prestar o servigo (Sobrinho, 2013, p. 60). Nao a toa, o termo utilizado em inglés para
caracterizar esta organizagdo empresarial/organizacional ¢ “outsourcing”, que significa, em
uma simples traducdo, “forca externa” (Franceschini et. al, 2004). Posteriormente, a
terceirizagdo foi sendo implantada em empresas multinacionais, especialmente as
automobilisticas (Sobrinho, 2013, p. 60).

Além de terceirizagdo, que por si ja remete a intermediacdo/mediacdo, no mercado
utilizam-se como sindnimos as expressdes “subcontratacdo”, “horizontaliza¢ao”, “parceria”,
“prestacdo de servicos”, “contratacao de terceiros” e “contratos triangulares”. Ademais, alguns
autores utilizam-se do termo “terciariza¢do”, uma vez que entendem ser essa desconcentragao
empresarial existente apenas no setor tercidrio, como, por exemplo, em servigos de distribuicao,
na administragdo publica e todas as atividades ndo relacionadas as atividades primarias ou
secundarias (Leite, 2022).

De fato, diferentes sao os conceitos de terceirizagao. Leite apresenta alguns deles, que

foram condensados no Quadro 01, a seguir.

Quadro 1 — Diferentes conceitos de terceirizacao

Terceirizagdo nada mais ¢ do que a execucdo de certas partes da atividade
Conceito

empresarial por pessoas alheias aos quadros da empresa, geralmente por outras
1

empresas.

Terceirizacdo ¢ um processo de horizontalizacdo da atividade econdmica, pela
Conceito | qual grandes empresas transferem para outras uma parte de suas fungdes até entao
2 por elas diretamente exercidas, concentrando-se progressivamente em rol de

atividade cada vez mais restrito.
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Terceirizacdo ¢ uma forma de transferir a responsabilidade da contratagdo de
servicos até entdo assumidos pela contratante (no caso, a ex-empregadora) para
Conceito | outras empresas intermediadoras, que se interpdem a relacao Unica que deveria

3 existir entre o prestador do servico (o empregado) e o beneficidrio dessa prestacao
(o empregador). Segundo os adeptos desta corrente, terceirizagdo seria uma

forma de marchandage, isto ¢, uma fraude a aplicacdo das leis trabalhistas.

Fonte: quadro construido pelos autores com base nos conceitos apresentados por Leite (2022).

Por fim, Leite (2022) traz o seu proprio conceito, indicando que terceirizacao
[...] € um procedimento adotado por uma empresa que, no intuito de reduzir os seus
custos, aumentar a sua lucratividade e, em consequéncia, sua competitividade no
mercado, contrata outra empresa que, possuindo pessoal proprio, passard a prestar
aqueles servicos que seriam realizados normalmente pelos seus empregados.

No Brasil, até a Constituicao de 1988, a terceirizagdo era conhecida como contratacao
de servigos e utilizada para a reducao de custos de mao de obra (Sobrinho, 2013, p. 60). Esse,
de fato, € um dos principais motivos que leva as empresas a utilizarem da terceiriza¢ao, somado
a reestruturacao da produgdo. Isso porque “ao terceirizar, as empresas podem concentrar seus
esforcos em seu negdcio principal, nas metas de médio e longo prazo e na diversificagdo de
oportunidades” (Franceschini et. al, 2004).

Além destas duas, consideradas como principais, outras sao as razoes elencadas como
favoraveis para a decisdo de se implementar a terceirizagdo, entre elas: razdes organizacionais,
segundo as quais com a terceirizagdo ¢ possivel o aumento da eficiéncia, com foco na atividade
principal, incremento no valor dos produtos e satisfacao dos usuarios; razdes de modernizagao,
na busca por melhorar o desempenho, adquirir conhecimentos e tecnologias externas e
aprimorar a gestao de riscos; razdes financeiras, com a concentracao de recursos apenas para
as areas mais importante da empresa; razdes relativas aos custos, ja que € possivel aproveitar a
especialidade dos prestadores de servigos contratados, bem como transformar custos fixos em
variaveis; e, por fim, razdes relativas aos recursos humanos, uma vez que com a terceirizagao
os funcionarios serdo especialistas nas atividades essenciais enquanto naquelas nao essenciais
havera o empenho dos demais (ENAP, 2021, p. 9).

Ainda sobre os custos de produgdo, hd quem defenda que “uma empresa externa que

atenda diversos clientes pode oferecer pregos inferiores e servicos de maior qualidade”
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(Franceschini et. al, 2004), o que ¢ um atrativo para quem deseja maiores lucros. Se, no entanto,
ha motivos atrativos para empresas e institui¢des adotarem a terceirizagdo, também ha quem
apresente os diversos pontos negativos deste mecanismo.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 541) aponta que a terceirizagao
“enfraquece a identidade pessoal e profissional do trabalhador, diminuindo, subjetivamente —
e mesmo simbolicamente —, a valorizagdo do trabalho e da pessoa humana trabalhadora no
conjunto da sociedade capitalista”.

Isso acontece porque a terceirizagdo diminui a retribuicdo do contratado indiretamente
(terceirizado) em relacdo aquele contratado diretamente. Nao se fala apenas de valores
remuneratorios, mas também de outras vantagens e protecdes oferecidas tradicionalmente aos
empregados, seja de regulamentos internos, pratica cotidiana empresarial, acordos e
convengdes coletivas, entre outros (Delgado, 2019, p. 541).

Como ja dito, a terceirizagdo, ainda que conhecida por outro nome, existe hd muitas
décadas no Brasil. No entanto, apenas em 2017, no contexto da reforma trabalhista, ¢ que o
tema foi abertamente abordado pela Lei n° 13.467 (Brasil, 2017). De acordo com a Lei n°
6.019/74, que dispoe sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, em seu art. 4°-A,

alterado pela retrocitada Lei n°® 13.467/17,
Considera-se prestagao de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos que possua capacidade econdmica
compativel com a sua execugdo (Brasil, 1974).

De acordo com Delgado (2019, p. 554), essa alteragdo “procurou estimular a
terceirizagdo trabalhista, mediante o afastamento de restrigdes e controles significativos sobre
0 processo terceirizante”. Ainda, houve a escolha pela desregulacdo da terceirizagdo, em vez de
sua efetiva regulacdo e controle (Delgado, 2019, p. 554).

Isso porque, na visdo de Delgado, em razdo da terceirizacdo (i) ser contraria a
valoriza¢do do trabalho; (i1) fomentar o aumento da desigualdade social entre trabalhadores
entre si e entre esses € os empregadores; e (iii) propiciar novas formas de discriminagado, €
contraria a Constitui¢do Federal. Se a ordem juridica brasileira busca o bem-estar e a justica

sociais, ndo € compativel com a terceirizagao, ainda mais se consideradas as ampliagdes trazidas

com a nova lei (Delgado, 2019, p. 554).
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O cerne da discussdao da alteragdo de 2017, entretanto, centrou-se em um ponto
especifico: até a chamada “reforma trabalhista”, no Brasil a terceirizagdo era permitida apenas
para atividades-meio e ndo para atividades-fim. Por atividades-meio entendem-se aquelas que
nao estdo ligadas a atividade principal da empresa/instituicdo, mas que precisam ser exercidas
para o normal andamento dos processos, tais como servigos de vigilancia, limpeza, entre outros.
J4 as atividades-fim sdo aquelas que se vinculam diretamente com o objeto da empresa, sendo
necessario que os funcionarios sejam capacitados para tanto.

Em outras palavras, a terceirizagdo que anteriormente era uma prestagao de servigos a
terceiros, a partir da reforma trabalhista passou a englobar a transferéncia de atividades
principais da empresa/instituicdo, admitindo expressa e legalmente uma ampla terceirizagao.
Isso, no entender de grandes juristas, como ¢ o caso do posicionamento de Leite (2022), “viola
diversos principios constitucionais, bem como tratados internacionais de direitos humanos, os
quais estabelecem o primado do trabalho digno, o valor social do trabalho e da livre-iniciativa,
a fun¢do socioambiental da empresa, a busca do pleno emprego, etc.”.

As alteracdes trazidas em 2017, portanto, foram alvo de muitas criticas, sendo que nos
anos seguintes, importantes julgados referentes a estes temas foram decididos pelo Supremo
Tribunal Federal, em especifico a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
324/DF (ADPF 324/DF), o Recurso Extraordinario 635.546/MG (RE 635.546/MG) e o Recurso
Extraordinario 958.252/MG (RE 958.252/MQ), analisados mais adiante e que de forma geral
buscavam a declaracao de licitude da terceirizacdo tanto de atividades-meio como de
atividades-fim. E importante ressaltar que o pedido de inclusdo da ADPF em pauta e o
reconhecimento da repercussdo geral foram anteriores a edigdo das leis retrocitadas, que
trouxeram grandes mudangas no ambito trabalhista em 2017.

Nestas acdes, o STF decidiu que a terceirizagcdo ampla ¢ constitucional, uma vez que
foram analisados diferentes principios constitucionais, como a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Uma vez que analisar os votos de um Ministro do STF nos julgados acerca
terceirizagdo, bem como seus fundamentos, ¢ o principal objetivo deste trabalho, no préximo
item serdo abordados os principios constitucionais aplicaveis na interpretagdao do instituto da

terceirizagao.
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A Constituicao Federal cria ou reconstroi o Estado por intermédio da organizagdo e
limita¢do do poder politico, dispondo acerca de direitos fundamentais, valores e fins publicos;
disciplina, desse modo, a producao e os limites de contetdo das normas que deverao integrar a
ordem juridica por ela constituido (Barroso, 2020, p. 90).

A livre iniciativa, consagrada no inciso IV do artigo 1° e 170, caput, da Constitui¢ao
da Republica Federativa de 1988 (CRFB/1988) (Brasil, 1988), ¢ um valor concernente ao
Estado Liberal (capitalismo), ou seja, ligado a autonomia privada (direitos e liberdades
individuais) que o constituinte reconstruiu historicamente baseado nos valores, nas demandas
e nas lutas de cada época (Barroso, 2020, p. 500).

Trata-se de fundamento do Estado brasileiro (art. 1°, IV, CRFB/1988) e principio geral
da Ordem Economica. Leciona Binenbojm (2023, p. 184) que “a liberdade foi algada pela
Constituicao de 1988 ao patamar de direito fundamental, tanto de forma ampla (como se extrai
do art. 5°, caput, CRFB), como em diversas garantias individuais, dentre as quais a da liberdade
profissional”.

Eros Grau (2010, p. 203) pontua que a livre iniciativa € termo cujo conceito €
extremamente amplo e que sua inser¢ao no artigo 170, caput, da CRFB/1988, conduz, de forma
restrita, a conclusdo de que a expressdo se esgota na liberdade econdmica ou de iniciativa
econdmica. A livre iniciativa, portanto, “expressa desdobramento da liberdade”.

Assim, no carater historico, depreende-se que ‘“considerada desde a perspectiva
substancial, tanto como resisténcia ao poder, quanto como reivindicagdo por melhores
condigdes de vida (liberdade individual e liberdade social ¢ econdmica) ”, liberdade € “como
sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado” (Graus, 2010, p. 203).
Explica Eros Graus (2010, p. 203) que ndo se pode entender enquanto livre aquele que
desconhece de sua possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e de comportamento
(sensibilidade); e aquele ao qual o acesso ¢ sonegado, ndo se pode chamar de livre
(acessibilidade).

Além disso, liberdade, sob a perspectiva institucional, reconhecida enquanto objeto
juridico e sistematizagdo positiva diz respeito ao “perfil da liberdade” ou “perfis das
liberdades”, uma vez que possui diferentes espécies, entre elas “politica, economica, intelectual,

artistica, de ensino, de palavra, de agdo, etc.” (Grau, 2010, p. 203, grifou-se).
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O Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito a liberdade econdémica e seus
desdobramentos, tem reforcado a compreensao por meio da analise de questdes que envolvem
a legitimidade de vinculos juridicos (autonomia da vontade) estabelecidos entre prestadores e
tomadores de servigos que se organizam por intermédio da contratagdo entre pessoas juridicas
distintas que, por sua vez, pode ocorrer tanto de forma ampla, em situagdes de terceirizagao,
quanto de forma especifica, ou seja, pela via da pejotizacdo. Binenbojm (2023, p. 186) acresce
ainda que “diante desse cendrio, sobrevieram decisdes-paradigma no ambito da Suprema Corte,
reiteradas em diversas oportunidades, quanto aos modelos legitimos de organizagdo
empresarial, prestacao de servigos e contratacao na economia moderna”.

A livre iniciativa sob a 6tica dos valores, principios e definicdo constitucional, pode
ser compreendida enquanto sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de
resultado que um individuo, diante da autonomia da vontade, tem de agir, deixar de agir, criar,
modificar ou extinguir relagdes juridicas organizadas entre pessoas juridicas distintas ou nao.

A Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), como ja dito, dispde da organizagao e
limitag@o do poder politico de producao e alteragdo de normas de direitos fundamentais, valores
e fins publicos que disciplinam a intervengdo, dire¢do e planificacdo econdmica estatal na
atividade econdmica e autonomia da vontade das partes. Nesse aspecto, a ordem econdmica €
“o conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de producao
econdmica”, ou seja, “parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo € sendo o conjunto
de normas que institucionaliza uma determinada ordem econdémica (mundo do ser) ” (Grau,
2010, p. 70).

A ordem econdmica brasileira tem por fundamento, a luz do art. 170 da CRFB/1988,
a valorizagao do trabalho humano e por meio da livre iniciativa tem por fim assegurar existéncia
digna a todos, conforme os ditames da justica social (Brasil, 1988); Grau (2010, p. 65-66)
esclarece que a expressao utilizada no artigo mencionado visa indicar o “modo de ser da
economia brasileira, a articulacdo do econdmico, como fato, entre nds (isto é, "ordem
econdmica" como conjunto das relacdes economicas)”.

O Brasil, segundo Raminelli (2020, p. 31), “elegeu o processo econdmico de tipo
liberal, com a possiblidade de intervencdao do Estado em situagdes pontuais de abusos e
necessidade de garantia da livre concorréncia”. Isso ocorre porquanto no carater historico

depreende-se que “o estado liberal, em razdo dos interesses burgueses [...] foi um estado
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minimo, que deixava o mercado autorregular-se”. Porém, no Estado Social, “tem-se um estado
mais interventor, que toma para si algumas responsabilidades e age com mais intensidade dentro
da economia” (Raminelli, 2020, p. 24).

Ou seja, adotou-se um modelo/regime constitucional econdmico pleno, densificado
pela liberdade de formagdes e conformacdes empresariais no desenvolvimento de atividades
econdmicas e profissionais a qual, sob a oOtica da Lei de Liberdade Econdmica (LLE) (Brasil,
2019), “a hermenéutica juridica deve se voltar a interpretacao em favor da liberdade econdmica,
da boa-f¢ e do respeito aos contratos™ (art. 1°, §2°, e art. 2°, incisos I, Il e [Il da LLE) e, também,
“assegurar aos particulares o direito a inovagdo e a adogao de novas tecnologias, processos ou
modelos de negocios” (art. 4°, inciso IV, LLE). Nas palavras de Binenbojm (2020, p. 185), cabe
ao Estado “adotar posi¢do subsididria e excepcional em tais negdcios juridicos, sobretudo
quando nao se esta diante de pessoas hipossuficientes”.

Assim, “diante desse cenario, sobrevieram decisdes-paradigma no ambito da Suprema
Corte, reiteradas em diversas oportunidades, quanto aos modelos legitimos de organizacao
empresarial, prestacdo de servicos e contratagdo na economia moderna” (Binenbojm, 2020, p.
186).

A economia, pontua Cyrino (2016, p. 501), tem um papel na interpretacao e
compreensdo da Constituigdo. Observa-se que existem casos em que a compreensao e aplicagao
de uma norma constitucional se da/dara com o uso do raciocinio econdmico (economic
reasoning) ‘“na analise da Constitui¢do econdmica e na judicializagdo das intervengdes do
Estado na economia (regulagao) ”.

Barroso descreve que “o papel do intérprete, ao aplica-las, envolve uma operagao
relativamente simples de verificagdo da ocorréncia do fato constante do seu relato e de
declaracdo da consequéncia juridica correspondente”. Para isso, o intérprete utiliza do seguinte
conjunto de elementos de interpretagdo: gramatical, historico, sistematico e teleoldgico, a fim
de revelar o conteudo, sentido e alcance da norma (Barroso, 2004, p. 2).

Acresce também que “a ideia de uma nova interpretagdo constitucional se liga ao
desenvolvimento de algumas férmulas originais de realiza¢ao da vontade da Constituicao. Nao
importa em desprezo ou abandono do método classico - o subsuntivo, fundado na aplicacao de
regras”. Na sequéncia historica, com a ascensao dos principios cuja carga axiologica e dimensao

ética conquistaram a eficacia e aplicabilidade direta e imediata, os principios e regras passaram
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a desfrutar dos mesmo status de norma juridica sem 6bices de serem distintos no conteudo, na
estrutura e na aplicagdo (Barroso, 2004, p. 3).

Partindo da andlise econdmica, ¢ preciso identificar por intermédio de critérios
cientificos as consequéncias de uma determinada decisdo. Nesse aspecto, “a economia € uma
ciéncia que se preocupa com a previsao dos efeitos dos quais se incluem as implicagdes de uma
determinada regulacdo estatal e as possiveis interpretacdes do direito que lhe serve de
fundamento” (Cyrino, 2016, p. 508).

Cyrino (2016, p. 508) ainda ressalta que a consideragao dos efeitos econdmicos ¢ um
dos fatores que pode levar a conclusdo de que apenas uma decisdo ¢, em tese, a correta,
ajudando, desse modo, a efetivar uma escolha juridica quando existir mais de uma resposta
possivel em uma analise preliminar.

Observa-se que os principios e direitos previstos na Constituicdo muitas das vezes
entram em colisdo, uma vez que abrigam valores contrapostos e igualmente relevantes. Esse
tipo de situacdo juridica, em tese, ¢ caracterizado pela auséncia de uma solucdo para o conflito,
fornecida abstratamente pelas normas aplicaveis. Desse modo, no caso de colisdo de principios
ou de direitos fundamentais, cabe ao intérprete determinar no caso concreto quais as condutas
aptas a realiza-lo e “fazer as valoracdes adequadas, de modo a preservar o maximo de cada um
dos wvalores em conflito, realizando escolhas acerca de qual interesse devera
circunstancialmente prevalecer” (Barroso, 2004, p. 4).

Assim, no proximo topico analisar-se-ao as razodes de decidir (ratio decidendi) e os
fundamentos utilizados pelo Ministro Roberto Barroso na ADPF 324/DF e no Recurso
Extraordinario 635546/MG (case) e demais decisdes conexas a fim de compreender a
formulagao e estipulag@o de parametros de interpretagdo econdmica na valoragio e ponderagao
de direitos fundamentais e principios da ordem econdmica no que diz respeito a livre iniciativa

da terceirizacao da atividade-meio e atividade-fim.

4 PRECEDENTES: A RATIO DECIDENDI ENQUANTO PARAMETRO DE
INTERPRETACAO
Recurso Extraordinario 635.546/MG (RE 635.546/MG). O objetivo da analise ¢

compreender as razdes e as contribui¢cdes de interpretacdo juridico-econdmica sob o angulo
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constitucional da decisao de Roberto Barroso na terceirizagao da atividade-meio e atividade-
fim de empresas publicas que auxiliaram na defini¢do do comando emergente da decisdo.

Os votos da ADPF 324 e do Recurso Extraordindrio com Repercussdo Geral
958.252/MG serao analisadas conjuntamente, uma vez que o Ministro Roberto Barroso fez voto
conjunto para os dois processos. Posteriormente, serd analisado o RE 635.546/MG.

A ADPF 324/DF (Brasil, 2018-a, p. 6) foi proposta pela Associa¢do Brasileira do
Agronegocio (ABAG) e teve como objeto “o conjunto das decisdes judiciais proferidas pela
Justica do Trabalho acerca da terceirizacao de servigos” que sob o pretexto de aplicar a Simula
331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a época, acabava por produzir “entendimentos
casuisticos, imprecisos, erraticos, que ndo permitem qualquer previsibilidade quanto as
hipdteses de cabimento da terceirizagcdo”. Determina a Sumula 331 do TST (Brasil, 2018-a, p.
6-7):

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

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

IIT - Nao 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 obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes,
desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo
judicial.

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

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

A requerente alegou que a Justica do Trabalho sustentava que a atividade-meio
(terceirizacdo permitida) ou atividade-fim (terceirizacdo vedada) ndo poderia ser terceirizada

nas seguintes circunstancias:
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Quadro 2 — Padrao decisorio da justiga do trabalho
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i) a tomadora de servigo empregar qualquer funcionario para desenvolver a mesma tarefa;

ii) se a atividade for essencial para o negocio (mesmo que ndo seja atividade-fim);

iii) se a prestadora de servigo atender a tomadora em carater exclusivo;

iv) se a tomadora praticar qualquer ato de orientagdo sobre o servigo terceirizado, mesmo que através de

gerentes ou supervisores das empresas prestadoras de servigo contratadas.

Fonte: Adaptado da ADPF 324/DF (Brasil, 2018-a, p. 7).

Ja o Recurso Extraordinario (RE) n® 635.546 /MG (Brasil, 2018-b), de relatoria do

Ministro Luiz Fux, teve por objeto decisdo do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 3*

Regido, que foi mantida pelo TST, cuja requerente, empresa de celulose (fabricante de papel),

ficou impedida de terceirizar os servicos de reflorestamento e afins, porquanto o TRT

considerou que os servigos em questdo constituiam atividade-fim da empresa fabricante de

papel, o que, no entendimento do TST acerca da matéria, seria vedado.

Depreende-se, sob o voto de Luiz Fux (Brasil, 2018-b, p. 38), que os casos levados a

Suprema Corte, tinham por exame uma interven¢do severa na configuracdo da atividade

econdmica em que se debatia eventual “proibicao de divisdo de tarefas, dentro de um mesmo

ciclo produtivo, entre pessoas juridicas distintas”.

Analisando as duas primeiras a¢des, em especifico, observa-se que tinham por objeto

os seguintes pontos: ADPF 324/DF — constitucionalidade da terceirizagao; RE n° 958.252/MG

- “proibicdo de divisdo de tarefas, dentro de um mesmo ciclo produtivo, entre pessoas juridicas

distintas”. Assim, infere-se que a discussdo conjunta visava decidir sobre a constitucionalidade

da terceirizacao e os limites do instituto em face da atividade-meio e atividade-fim.

Neste sentido, o voto do Ministro Roberto Barroso (Brasil, 2018-b, p. 17) fez um

contraste em relacdo a questdo suscitada enfatizando a terceirizacdo enquanto transferéncia

parcial da atividade de uma empresa para outra empresa pelos seguintes pontos: custo,

eficiéncia, especializagdo ou por qualquer outro interesse empresarial legitimo. Em outras

palavras, uma etapa da cadeia produtiva da empresa contratante serd realizada pela empresa

contratada (prestadora de servico), que cumprira a fungao.

Barroso trouxe como fundamento e ponderacao os seguintes pontos:

Principios: a) Livre iniciativa; b) Livre concorréncia.
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Fundamentos Juridico/Economico:

a) Flexibilidade as empresas;
b) Especializacao de atividade diferencial,
c) Liberdade para o desenvolvimento de atividades econdmicas e das suas

estratégias de producdo em busca dos melhores resultados;

d) Maior eficiéncia;
e) Maior competitividade;
f) Preservagdo de empregos.

Ponderacao: Respeitados os direitos minimos previstos na Constitui¢ao e na legislacao.

Ratio decidendi: A Constituicdo ndao veda nem implicita nem explicitamente a terceirizacao.

Quadro 3 — Fundamentos Juridicos de Roberto Barroso
Fonte: Adaptado da ADPF 324/DF (Brasil, 2018-a, p. 22-27)

Observa-se que o Ministro Roberto Barroso (Brasil, 2018-a, p. 67), em seu voto
conjunto do RE n°® 958.252/MG e ADPF 324/DF, enfatizou os valores e os principios da livre
iniciativa (art. 170, CRFB/88) e da livre concorréncia (art. 170, IV, CRFB/88) enquanto
autorizadores da terceirizagao, observado a dignidade do trabalhador, o direito de acesso do
trabalhador a previdéncia social, & protecao a saude e a seguranca no trabalho e os direitos
trabalhistas antevistos pela Constituicdo Federal de 1988. Sob esses fundamentos propds a
seguinte tese: “1. E licita a terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relacdo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada [...]”.

Barroso conduziu e contribuiu para a interpretacao/ponderacdo econdmica e juridica
da constitucionalidade da terceirizag¢ao da atividade-meio e atividade-fim. Além disso, observa-
se também que o voto em exame apresenta consideracdes acerca dos efeitos econdOmicos na
decisdo com vistas ao processo econdmico de tipo liberal cuja intervenc¢do pontual assegura a
garantia da livre iniciativa e da livre concorréncia, principios da ordem econdmica, que
ponderados face aos direitos fundamentais auxiliam na construgcdo, consolidacdo e
aprimoramento do sistema constitucional de protecao a liberdade de organizagado, prestacao de
servigos e contratagdo na economia moderna (Brasil, 2018-a; Brasil, 2018-b).

Jano RE 635.546 (Brasil, 2021, p. 1), foi levada a Suprema Corte a seguinte questao:
“se o empregado de empresa contratada teria direito & equiparagdo remuneratoria com o

empregado da empresa tomadora do servigo, quando ambos atuarem na mesma atividade-fim”.

ABD s
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Marco Aurélio (relator) e Roberto Barroso (redator para o acérdao), em seus votos no

RE 635.546 (2021), propuseram teses diversas, prevalecendo a ultima:

Viavel, sob o angulo constitucional, ¢ o reconhecimento do direito & isonomia
remuneratoria quando o prestador de servigos, embora contratado por terceiro, atua
na atividade fim da tomadora, ombreando com trabalhadores do respectivo quadro
funcional (Marco Aurélio)

[...]

A equiparag@o de remuneragdo entre empregados da empresa tomadora de servigos e
empregados da empresa contratada (terceirizada) fere o principio da livre iniciativa,
por se tratar de agentes econdmicos distintos, que ndo podem estar sujeitos a decisdes
empresariais que ndo sdo suas” (Roberto Barroso) (Brasil, 2021, p. 11).

A constitucionalidade da terceirizagdo das atividades-meio ou das atividades-fim de
uma empresa, conforme decisdes da ADPF 327/DF (Brasil, 2021-a) ¢ RE 958.252 (Brasil,
2021-b), foi amparada pelos “principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, que
asseguram aos agentes economicos a liberdade de decidir como estruturardo seu negdcio” (art.
170, caput, e inciso 1V, da CRFB/88) (Brasil, 2021, p. 13).

Os fundamentos delineados por Barroso nas decisdes da ADPF 327/DF (Brasil, 2021-
a) ¢ RE 958.252 (Brasil, 2021-b), em que pese a discussdo de equiparacdao salarial entre
empregado de empresa contratada e empregado da empresa tomadora do servigo no RE 635.546
(Brasil, 2021), acabaram por auxiliar o Ministro Roberto Barroso na elaboracao da tese que se
sagraria vencedora e contribuiria para a pacificagao de entendimento do STF quanto a liberdade
negocial e estruturacao empresarial dos agentes econdmicos.

Segundo ele, a exigéncia de que os valores da remuneragdo fossem os mesmos entre
empregados da empresa tomadora de servigos e empregados da empresa contratada significaria,
por via transversa, a retirada da op¢ao de escolha do agente econdmico por terceirizar ou nao
para fins de reducao de custos ou, também, por incentiva-lo a nao ter qualquer trabalhador em
carater permanente que desempenhe a mesma atividade. De acordo com Barroso, tratava-se de
um entendimento que esvaziaria ou ampliaria desnecessariamente o instituto da terceirizacdo e
limitaria, de forma injustificada, as escolhas do agente econdmico sobre o modo de estruturar
a sua producao (Brasil, 2021, p. 15).

Barroso contribuiu significativamente, observados os fundamentos dos precedentes
vinculantes acerca da terceirizagcdo, na compreensdo de que o instituto, em se tratando de
agentes econdmicos distintos, ndo pode se sujeitar a decisdes empresariais que nao sao suas,

cujo reconhecimento da existéncia de equiparagdo salarial entre empregados de empresas
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distintas que atuam na mesma atividade-meio ou atividade-fim ocasionaria em dissonadncia
(incompatibilidade) ao processo econdmico de tipo liberal cuja intervengdo pontual assegura,
em regra, a garantia da livre iniciativa e da livre concorréncia, ferindo, desse modo, a liberdade
negocial e a liberdade de estruturacdo empresarial.

E possivel extrair das razdes de decidir do STF nas a¢des em exame, sob o angulo dos
votos de Roberto Barroso, que niao houve overruling da decisdo que declarou a
constitucionalidade da terceirizacdo, isto €, a superagdo total ou parcial do precedente
vinculante. Além disso, resta evidenciado que Barroso contribuiu para a ampliagdo da
interpretagdo e ponderacao dos principios da ordem econdmica e juridica em que diz respeito a
constitucionalidade da terceirizacdo da atividade-meio e atividade-fim, pois, preservou a
liberdade negocial e de estruturagdo empresarial, se tornando um precedente importante para a

manuteng¢do da livre iniciativa e livre concorréncia da terceirizagdo de qualquer atividade.

5 CONCLUSAO

Embora existam muitos conceitos e defini¢gdes acerca da terceiriza¢do, pode-se
conceitud-la como a transferéncia da atividade de uma empresa para outra, sendo que os
executores, portanto, ndo serdo empregados da empresa delegante. Em outras palavras, por
questdo de economia, celeridade, redu¢do de encargos legais, entre outros motivos, uma
empresa contrata uma terceira que ird realizar algumas de suas tarefas.

A terceirizagdo nao ¢ um fendmeno novo, uma vez que ha muitas décadas ¢ utilizado
por empresas ao redor do planeta. No entanto, o cerne da discussao, no Brasil, foram os limites
desta terceirizacdo, uma vez que ao terceirizar atividades fim havia a possibilidade de violacao
dos direitos trabalhistas dos terceirizados, que muitas vezes recebiam menos e ndo tinham os
beneficios que um empregado poderia ter. Foi com a reforma trabalhista de 2017, por meio de
suas leis, que a terceirizagao, inclusive a relativa a atividades-fim, foi permitida.

A questdo ja era alvo de processos judiciais e, portanto, foi analisada pelos Ministros
do STF em ao menos 3 (trés ocasides): na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 324/DF (ADPF 324/DF), no Recurso Extraordinario 635.546/MG (RE
635.546/MG) e no Recurso Extraordinario 958.252/MG (RE 958.252/MG). Nestas trés
decisdes, importantes discussdes foram levantadas, sendo que os votos do Ministro Luis

Roberto Barroso trouxeram a baila argumentos decisivos para os julgamentos.
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Como exposto, o Ministro Barroso apresentou inumeros argumentos, de cunho
juridico e econdmico, bem como itens a serem ponderados para concluir que a Constituicao
Federal ndo veda nem implicita nem explicitamente a terceirizag@o. A partir deste entendimento
aconteceu uma mudanga paradigmatica no tema, com a abertura para que a terceirizagao tivesse
o caminho livre de impedimentos para ser realizada no Brasil, desde que observasse os direitos
minimos dos trabalhadores.

Sendo assim, conclui-se que os votos do Ministro Luis Roberto Barroso, na questao
da constitucionalidade da terceirizacdo no Brasil, foram determinantes para a apreciacao do
tema no Supremo Tribunal Federal. Seus votos contribuem para uma interpretagdo e
ponderac¢do sob o angulo econdmico e social em que pese a ndo intervencao estatal na ordem
econdmica, valorando e sobrepesando os principios da livre iniciativa, livre concorréncia e dos
valores sociais do trabalho, sob o viés de estipulacio de parametros de interpretagao

principioldgica dos efeitos econdmicos e do trabalho de sua decisdo face a sociedade.
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