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A TERCEIRIZACAO, O STF

E O ESTADO DE EXCECAO

Outsourcing, the Supreme Federal
Tribunal and Exception State

RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de estudar a terceirizagdo, com foco nas modificagées
proporcionadas pela Reforma Trabalhista, pela Lei da Terceirizagdo e, sobretudo, pelo
novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, que ampliou as possibilidades
para a utilizagdo desta modalidade, tornando-a irrestrita. Para a concretizagdo desta
finalidade, foi imprescindivel um exame dos eventos histéricos que marcaram essa
forma de subcontratagdo, bem como uma analise nos elementos argumentativos que
marcam a formacdo do novo entendimento do Supremo, bem como de que maneira
essas modificagbes se articulam com os paradigmas de Estado Constitucional. Dessa
forma, surge como principal indagacdo se estas novas disposi¢Ges estdo alinhadas
aos preceitos dispostos no texto constitucional e em que medida, concretizando o
projeto neoliberal, se aproximam da ideia de Estado de excegdo.

Palavras-chave: Terceirizacdo; Constituicdo; Supremo Tribunal Federal.

Abstract

This article aims to study outsourcing, focusing on the changes provided by the
Labor Reform, Outsourcing Law and, above all, from the new understanding of
the Federal Supreme Court, which expanded the possibilities for the use of this
modality, making it unrestricted. Therefore, in order to achieve this objective,
an examination of the historical events that marked this form of subcontracting,
considerations about the new understanding of the Supreme, and how these
modifications are articulated with the paradigms of Constitutional State were
essential. Thus, it appears as the main question whether these new provisions
are aligned with the precepts set in the constitutional text and to what extent,
concretizing the neoliberal project approach the idea of State of exception.

Palavras-chave: Outsourcing; Constitution; Brazilian Constitutional Court.
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INTRODUCAO

O artigo tem por escopo estabelecer uma analise minuciosa da ter-
ceirizacao, seu surgimento e paulatina introdugdo na ordem juridica
brasileira, bem como os limites e contradicées que encontra no tex-
to constitucional brasileiro, a partir da analise critica das categorias
e linhas argumentativas ventiladas pelo Supremo Tribunal Federal
no Julgamento da ADPF n? 324.

Assim, inicia-se o texto com revisao bibliografica voltada ao recorte
histérico, para compreender como o fendbmeno se estabeleceu na
realidade trabalhista e juridica brasileira, com destaque para as re-

centes reformas.

Em seguida, o foco do artigo centra-se no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 324 pelo STF,
o qual veio a formar o entendimento mais recente sobre a tematica,
de modo vinculante para todo o Poder Judiciario, e no bojo do qual
polarizaram-se duas teses opostas, as quais, mais que entenderem
diversamente sobre forma de contratacao trabalhista, tem por subs-

trato concepgdes distintas de Estado Constitucional.

A partir desse apanhado, suscita-se discussao sobre o alinhamento
da nova regéncia juridica da terceirizacdo aos preceitos dispostos
no texto constitucional e em que medida, concretizando o projeto

neoliberal, esta se aproxima da ideia de Estado de Excecdo.

1. HISTORICO DA TERCEIRIZAGAO NO DIREITO
BRASILEIRO

A terceirizagao apresenta-se como fendmeno mundial, sobretudo a
partir de 1970, chegando ao Brasil de forma decisiva por volta da
década de 1980. A regulamentacdo das contratacdes terceirizadas
se deu no pais, primeiramente, a partir da prépria Administracdo
Publica, que tomou a contratacdo triangular como medida de mo-

dernizagao do Estado.

O primeiro marco legislativo da contratacao terceirizada de servi-
¢os na Administracao Publica veio com o art. 10, § 72, do Decreto-

-Lei n2 200/67, por meio do qual foi autorizada a transferéncia de

! PORTO, 2013.
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Como o foco da
regulamentagao
era a perspectiva
administrativista,
nao houve
cuidado em
delimitar quais
seriam os limites
do conceito

de “tarefas
executivas”,
tampouco

guais seriam as
consequéncias
dessa autorizacao
para os direitos
dos trabalhadores
envolvidos.

atividades meramente executivas para a iniciativa privada?, com
o declarado propdsito de promover o enxugamento da maquina

administrativa.

Como o foco da regulamentacdo era a perspectiva administrativista,
ndo houve cuidado em delimitar quais seriam os limites do conceito
de “tarefas executivas”?, tampouco quais seriam as consequéncias

dessa autorizacdo para os direitos dos trabalhadores envolvidos.

Essa omissdao veio a ser suprida com a promulgagao da Lei n?
5.645/70, a partir da qual ficou delimitado que apenas atividades
de transporte, conservacao, custédia, operacao de elevadores, lim-
peza, entre outras de mesma natureza poderiam ser objeto de con-
tratacdo indireta, como firmado no art. 32, paragrafo Unico, deste
diploma legal®. Dai se extrai que houve autorizacdo para a Adminis-
tracdo Publica terceirizar apenas atividades-meio, e ndo suas ativi-
dades finalisticas®.

A relativa disciplina que a matéria recebeu na esfera publica, contu-
do, ndo foi estendida ao setor privado. Com relagdo a contratacao
indireta de trabalhadores por empresas privadas, em que pese o
apelo dos novos modelos de gestdo pela contratagao terceirizada, a

disciplina legal foi lenta e encontra-se, ainda hoje, inconclusa.

O ordenamento juridico ja contava com a previsdo de contratacdo
triangular em situagGes restritas, como era o caso do contrato de
empreitada previsto no art. 455 da CLT, em sua redacdo original®.
Mas a conformacao da estrutura juridica ao fendmeno da terceiriza-
¢do propriamente dito, nos moldes estabelecidos pela nova ordem
econdmica mundial a partir da década de 1970, pode ser vislumbra-
da, pela primeira vez no setor privado, com a regulamentacdo do
trabalho temporario, pela Lei n° 6.019/74.

Rompendo com a estrutura cldssica do contrato de trabalho bila-
teral, essa norma legitimou a intermediacdo de mao de obra em
situacGes especificas (“para atender a necessidade transitéria de

substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo

2 VIANA; DELGADO; AMORIM, 2011.
* |dem.

4 Ibidem.

> Ibidem.

& Ibidem.
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extraordindrio de servicos”, como dispde seu art. 22), conformando
a prestacao de servicos por um trabalhador a uma relagao trilateral
em que se celebravam simultaneamente dois contratos: um contra-
to entre as duas empresas envolvidas (a “fornecedora” e a “cliente”)

e um contrato entre o trabalhador e sua empregadora’.

Alice Monteiro de Barros entende que o Decreto-Lei n° 229/67 ao
coibir o uso abusivo dos contratos por prazo determinado, limitan-
do a autorizacdo para a contratacdo determinada as hipdteses em
gue o objeto do contrato estivesse efetivamente delimitado no tem-
po, a consequéncia socioeconémica colhida foi a multiplicacdo do
numero de empresas criadas com o objetivo de fornecer mao de
obra para outras empresas em atividade permanente ou transitoria,
por meio de contratos de prestacdo de servicos ou de empreitada.
Essa pressdo criada pelo incremento do nimero de empresas de
locacdo de mao de obra viria a ser atendida em 1974 com a regula-
mentacao do trabalho temporario, contrato nitidamente precario,
por caminhar contra o principio da continuidade da relagcdo de em-

prego, basilar do Direito do Trabalho?.

No entanto, a contratacdo de mao de obra temporaria, por meio de
empresa interposta, teve suas possibilidades limitadas pela legisla-
¢do, seja quanto a exigéncia de credenciamento das empresas de
trabalho temporario perante o Ministério do Trabalho e Emprego
(art. 59), seja quanto a limitacdo do prazo do contrato (trés meses,
nos termos do art. 10), além das finalidades vinculadas descritas
no art. 29. Destaca-se, principalmente, a previsdo de equiparagao
de direitos entre os trabalhadores tempordrios e os empregados
da empresa tomadora de servicos que o art. 12 da Lei n2 6.019/74
preconizou, na tentativa de inibir estratégias empresariais no sen-
tido de utilizar o trabalho tempordrio apenas para reduzir custos
trabalhistas, em detrimento da contratacdo direta e protegida que
a CLT assegura.

Dado esse quadro restrito da Lei n2 6.019/74, a organizagdo produti-
va nacional, tendo em vista a adesao ao modelo produtivo difundido
mundialmente, ainda clamava por flexibilidade nas contratacdes e

enxugamento dos seus quadros de pessoal, problema para o qual,

7 |bidem.

& BARROS, 2016, p. 444.
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do ponto de vista empresarial, a terceirizacao, admitida de forma

geral, seria a resposta.

O passo seguinte nesse processo histérico foi a promulgacdo da Lei
n? 7.102/83, que veio a regular o trabalho de vigilancia patrimonial
e transporte de valores em instituicdes bancarias, admitindo a ter-
ceirizacao desses servicos. Essa possibilidade de uso permanente da
mao de obra de vigilancia terceirizada sé foi ampliada para além da

esfera bancéria por meio da Lei n? 8.863/94°.

Portanto, durante a década de 1980, para a generalidade dos seto-
res produtivos e fora das hipdteses restritas da Lei do Trabalho Tem-
porario, a demanda do mercado por flexibilidade ndo encontrava

resposta no ordenamento juridico.

Assim, tem-se que o fato socioeconémico da terceirizagao precedeu
qualquer normatizacdo e acabou chegando as esferas jurisdicionais
antes mesmo que medidas legislativas pertinentes fossem editadas.
No ambito do Poder Judiciario, como relata Noemia Aparecida Por-
to, o processo de abertura do ordenamento juridico para a terceiri-
zagao, por meio da atuagao jurisprudencial, foi lento e moldado em

resisténcias e concessdes®.

Num primeiro momento, ao deparar-se com a avalanche terceiri-
zante, subvertendo a logica da relacdo empregaticia dos arts. 2° e 3°
da CLT, a resposta do Tribunal Superior do Trabalho, coerentemente
com os institutos juridicos vigentes até entdo, foi a edicdo da Siumu-
la n2 256, em 30/9/1986, vedando a terceirizagdo fora das hipote-
ses de trabalho temporario e de servigos de vigilancia. Dispunha o

enunciado:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servicos de vigilancia, pre-
vistos nas Leis 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o

vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.

Até aqui foi irrelevante a distingdo entre atividades meio e fim, que
se guedaram igualmente inadmitidas, como observa Alice Monteiro

de Barros'!.

? DELGADO, G. N., 2003, p. 128-129.
10 PORTO, 2013.
1 BARROS, 2016, p. 444.
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discurso juridico
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revelando a
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imperatividade
de regular
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impedindo sua
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desmedida, e
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de viabilizar
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capitalista, de
acordo com os
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agenda.

Entretanto, a pressao dos empregadores e a ampla difusao da ter-
ceirizacao fora dos setores apontados pela Simula n2 256 levou a
jurisprudéncia, paulatinamente, a ceder quanto a proibicdo e a for-
mular novas exce¢des, relativizando a “rigidez” do enunciado edita-
do em 1986*2.

Interessante notar como o discurso juridico se amoldou aos novos
modos de agir econdmicos, revelando a tensdo entre a imperativi-
dade de regular o trabalho, impedindo sua exploracdo desmedida,
e a tendéncia de viabilizar e legitimar a reproducdo capitalista, de

acordo com os ditames da sua agenda®3.

Esse processo de acomodacao jurisprudencial da terceirizacdo veio
a calhar em 1993, com a edi¢do da Sumula n2 331 pelo TST, por
meio da qual aquela Corte Superior ampliou a possibilidade de ter-
ceirizacdo para além dos servicos de vigilancia e de trabalho tem-
porario, passando a admitir também a terceirizacdo de servicos de
conservagao e limpeza “bem como a outros servigos especializados
ligados a atividade-meio do empregador, desde que inexistente a
pessoalidade e subordinacdo direta”. A possibilidade de contratacao
permanente de trabalhadores terceirizados representou uma aber-
tura significativa do quadro juridico.

Com a reformula¢do do entendimento sumulado do TST, passou a
haver previsdo expressa, para a Administragao Publica, quanto a au-
séncia de reconhecimento de vinculo nos casos de terceirizagao ilicita
(dada a vedagdo constitucional do acesso a cargo publico sem aprova-

¢do prévia em concurso publico, nos termos do art. 37, Il, da CF/88).

Com a disciplina da Simula n2 331, ndo apenas se estabeleceram
limites claros para o que seria ou ndo uma terceirizacao licita, como
também se disciplinaram as consequéncias juridicas da ilicitude da
terceirizagao (reconhecimento do vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servicos) e a responsabilidade empresarial nas
hipoteses de licitude da terceirizacdo (responsabilidade subsidiaria

do tomador de servicos).

2 DELGADO, G. N., 2003, p. 128-129.

13 Biavaschi pondera que o processo de construcdo dos entendimentos sumulados pelo TST
ndo estd deslocado da dindmica social e econdmica que envolveu o pais, de modo que o
processo de disputa que envolve a construcdo das normas juridicas, no ambito dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario “ndo pode ser compreendido apartado das lutas que se ddo
em uma determinada sociedade, no momento histérico em que sdo produzidas” (BIAVASCHI,
2013, p. 461).
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Vale dizer, ainda, que o Tribunal Superior do Trabalho demonstrou
ndo se afastar dos parametros classicos de reconhecimento do vin-
culo empregaticio estabelecidos na CLT, uma vez que ressalvou que,
caso configurada a pessoalidade e a subordinacdo juridica direta en-
tre trabalhador e tomador de servicos, a relacdo de emprego direta

seria declarada (Sumula n2 331, item Ill).

Em 2000, o TST reformulou a Sumula n2 331, no item IV, para reco-
nhecer expressamente a responsabilidade subsidiaria da Adminis-
tracdo Publica em caso de terceirizacdo de servigos, por meio de
uma interpretacdo sistematica do art. 71, § 12, da Lei n? 8.666/93
(Resolucdo n? 96 de 11/09/2000).

Com relacdo a Administracdo Publica, Viana, Delgado e Amorim
complementam ainda a evolucdo do quadro juridico com a edicdo
do Decreto n?2.271/97, que, em substituicdo a Lei n2 5.645/70 (que
fora revogada), definiu as atividades de execucdo que poderiam ser
objeto de contratacdo indireta e refutou expressamente a possibi-
lidade de intermediacdo de mado de obra no seio da Administracdo
Publica. Tal entendimento veio a ser reforcado com a decisdo n@
25/00 do Tribunal de Contas da Unido, que vedou a contratacgdo ter-
ceirizada de “categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos
do 6rgdo ou da entidade”4.

A relativa estabilidade da regulacdo social promovida pela Simula

n2 331, no entanto, veio a sofrer duas grandes investidas.

A primeira delas, ainda na década de 1990, aparece por meio da ten-
tativa de legitimar a terceirizacao de toda e qualquer atividade por
parte das empresas engajadas nas concessdes de servigos publicos,
o que se fez por meio de uma interpretacao literal do art. 25, § 19,
da Lei 8.987/95. A mesma interpretacdo decorreria, pouco depois,
do art. 94, Il, da Lei n2 9.472/97 (Lei Geral de TelecomunicagGes).

A praxe da terceirizacdo indiscriminada por parte de empresas con-
cessionarias de servicos de energia elétrica e de servicos de teleco-
municacdo, em especial, foi defendida perante o Poder Judiciario
sob o argumento de que, especificamente para tais concessionarias,
haveria uma previsdo legal especifica, suprindo a lacuna normativa
presente com relacdo a terceirizacdo em geral no pais, a afastar a

incidéncia da Simula n2 331 do TST.

¥ VIANA; DELGADO; AMORIM, 2011.
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A segunda investida, ja no ano de 2011, restringiu-se a Administra-
¢do Publica direta e indireta e decorreu do julgamento da A¢ao De-
claratéria de Constitucionalidade n? 16-DF, pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual se reconheceu a constitucionalidade do art. 71, §
19, da Lei n2 8.666/93 (Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos)
e, por consequéncia, sua aptiddao para afastar a responsabilidade
subsidiaria dos entes publicos pelo inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas por parte das empresas prestadoras de servicos, salvo

hipéteses de comprovada culpa in vigilando e in eligendo.

Com relacdo a essa segunda investida, a interpretacdo superior
do STF em favor do interesse secundario da Administracao Publi-
ca levou o TST a rever sua Sumula 331, em maio de 2011 (Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011), alterando o
item IV e inserindo os itens V e VI na referida Sumula, que pas-
saram a discriminar um regime de responsabilizacdo diferenciado
para os entes publicos, em conformidade com os parametros esta-

belecidos pelo Supremo.

Recentemente a questao da terceirizagdao no ambito da Adminis-
tragcdo Publica sofreu mais uma flexibilizagdo no ambito do STF:
no julgamento do RE 760.931/DF, representativo de controvérsia
e com repercussao geral (tema de Repercussao Geral n2 246), por
maioria, de acordo com o voto do Ministro Luiz Fux, firmou a se-

guinte tese juridica:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do con-
tratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico contratante
a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou

subsidiario, nos termos do art. 71, § 12, da Lei n? 8.666/93.

Nesse julgamento ficou estabelecido pelo Pleno do STF que o inadim-
plemento dos encargos trabalhistas ndo gera a responsabilidade da
Administracdo Publica e que, apenas se houver comprovada culpa do
ente publico, demonstrada nos autos, por negligéncia ou auséncia de

fiscalizacdo, incide a responsabilidade subsidiaria subjetiva.

O ponto nevralgico dessa decisdo consiste na questao do O6nus
probatdrio dessa culpa. Antes desse julgamento, o TST, mesmo
apos a edicdo da Sumula n? 331, que limitou a responsabilizacao
subsididria dos entes publicos aos casos de culpa, considerava su-

ficiente para a incidéncia da responsabilidade subsididria que a
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Administracdo publica ndao comprovasse eficientemente sua atua-

¢do diligente.

Apds esse julgamento vinculante do STF, ficou patente, a partir da
fundamentacdo do voto vencedor e dos demais votos proferidos em
sessdo (ratio decidendi), que, na leitura do STF, a responsabilidade
subsidiaria do ente publico somente poderia incidir quando o autor
da reclamacdo trabalhista (leia-se, o trabalhador) apresentasse pro-

vas da negligéncia do ente publico.

Em relacdo ao setor privado, a aprovacdo da Lei n? 13.429/2017,
qgue abre margem para interpretacdo questiondvel no sentido
de autorizar a terceirizacdo de atividade-fim, renovaria a ques-
tdo®, apds um longo periodo de resisténcia empresarial a veda-
¢do legalmente imposta. No mesmo sentido, a reforma trabalhista
(Lei n2 13.467/2017) chancelaria tal possibilidade.

Tal entendimento foi reforcado pelo julgamento da ADPF n? 324
pelo STF. No julgamento da referida ac¢do, ajuizada pela Associagao
Brasileira do Agronegécio, o qual foi combinado com o provimen-
to ao Recurso Extraordinario (RE) n2 958.252, da Empresa Cenibra,
de Minas Gerais, com repercussao geral, terminou por estabelecer
a tese de que “E licita a terceiriza¢gdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho [sic] entre pessoas juridicas distintas, indepen-
dentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a

responsabilidade subsididria das empresas contratantes”.

O que se extrai desse breve resgate histérico da terceirizacdo é um
caminho de disputas juridicas e regulatdrias que se desenrolam por
trés décadas e que encontram no atual momento politico uma aber-
tura sem precedentes e que se implementou a revelia de todas as
criticas, incompatibilidades e riscos que as pesquisas cientificas vém

apontado ao longo desse periodo.

15 Registre-se o entendimento das autoras no sentido de que a Lei n2 13429/2017, ao inserir
na Lein26.019/74 o art. 42-A, que dispde que “Empresa prestadora de servicos a terceiros é

a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a contratante servicos determinados

e especifico” e que reconhece a licitude dessa atividade, ndo permite, a par do ordenamento
juridico trabalhista vigente a ilacdo de que os servicos “determinados e especificos”
abrangeriam a atividade-fim das empresas, tampouco que o novo permissivo legal afastaria a
aplicacdo e aferigdo dos requisitos dos arts. 22 e 32 da CLT, em nome da coeréncia do sistema e
da incidéncia dos principios justrabalhistas. Ademais, uma abordagem constitucional do tema
elidiria essa conclusdo, a par do caminho interpretativo construido por Gabriela Delgado e
Helder Amorim (DELGADO; AMORIM, 2014).
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1. 1 Terceirizagao: consideragées criticas

Do ponto de vista do Direito do Trabalho, a terceirizacdo aparece
como a porta de entrada para a fragilizacdo e/ou violagdo de outros
direitos, dando azo ao que Gabriela Neves Delgado e Helder Amo-

rim denominaram de “relacdes de trabalho rarefeitas”?®.
Como observam Sayonara Grillo e Ana Luisa Palmisciano:

Refletir sobre os motivos pelos quais a legislacdo e a jurisprudéncia tra-
balhista brasileira repudiam as triangulagGes contratuais permanentes
e limitam temporalmente a interposicdo de mao de obra (nos termos
da Lei n2 6.019, de 1974) é compreender que, ainda sob uma ambigui-
dade constitutiva, o direito do trabalho persiste tendo uma importante
funcdo para a concretizacdo da dimensdo social do constitucionalismo
e a realizagdo de um desenvolvimento orientado para os mais amplos
e generosos objetivos da economia: o da realizagdo das necessidades

plenas das pessoas e da sociedade?’.

A rarefacdo dos direitos trabalhistas e a precarizacdao das condicdes
de trabalho associadas a contratagdo terceirizada incluem patama-
res remuneratorios reduzidos, rotatividade elevada nos postos de
trabalho, arbitrariedade no exercicio do poder empregaticio, com
restricdes ao que se compreende por democracia no ambiente de
trabalho, pratica do assédio moral organizacional, altos indices de
adoecimento profissional verificados, e, por fim, fragilizacdo da or-

ganizagao coletiva dos trabalhadores.

Para além dos efeitos “visiveis” da terceirizacdao, cumpre colher a
contribuicdo de Marcio Tulio Viana, no sentido de que, numa esfera
menos visivel, a terceirizacdo estaria a afetar, por meio da fragiliza-
¢do dos sindicatos, o proprio Direito do Trabalho, eis que dificulta a
criacdo de normas protetivas, facilita a edicdo de normas precari-
zantes e, ainda, tira vida das normas construidas, tanto por meio do
seu descumprimento, como de sua interpretacdo. Ela seria, portan-
to, mais que uma nova técnica de estruturagdao das empresas, uma
estratégia de poder que fere frontalmente o Direito do Trabalho em

seus pressupostos basilares?s.

16 DELGADO; AMORIM, 2014.
17 SILVA; PALMISCIANO, 2014.
8 VIANA, 2015.
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A terceirizacao
melhor se

define como

um processo de
valorizacao do
capital por meio
de organizagao

e gestao do
trabalho, em que
nao ha admissao
da relagao
contratual com os
trabalhadores em
atividade e que
se utiliza, para
tanto, de um ente
interposto.

Cumpre firmar que nao se pode conceituar terceirizagdo como uma
forma de externaliza¢dao ou de delegacdo das atividades de uma em-
presa (a tomadora de servicos) para outra empresa (a prestadora de
servigos), como corriqueiramente se tem feito no campo juridico?®.
A terceirizacdo melhor se define como um processo de valorizagao
do capital por meio de organizagdo e gestdo do trabalho®, em que
ndo hd admissdao da relagao contratual com os trabalhadores em

atividade e que se utiliza, para tanto, de um ente interposto?..

Isso porque, como estudos da Sociologia do Trabalho vém apontan-
do, o que se tem observado nas empresas que terceirizam ndo é a
retirada das empresas tomadoras de servicos do comando e coor-
denacdo da atividade terceirizada, mas, sim, um duplo exercicio do
poder empregaticio, por contratante e contratada, que acabam por
engendrar uma dupla subordinacdo em relacdo ao trabalhador. Ob-
serva-se, em regra, que a empresa tomadora delega para a empresa
prestadora de servigos os custos e as responsabilidades da contrata-
¢do do trabalho, sem, todavia, abrir mao da gestdo e dire¢do dessa

forca de trabalho.

A chamada subordinacdo juridica, portanto, se perfaz em suas
formas integrativa??, estrutural®, objetiva** e, até mesmo, cldssica

ou tradicional.

Nesse marco e constatando o fenbmeno da dupla subordinagao,
em maior ou menor grau, de forma mais explicita ou mais vela-
da, porém sempre presente, é que se pode explicar a terceirizacao
como uma forma especifica de gestao e organizacado do trabalho e
nao necessariamente como uma modalidade de externaliza¢ao de
parcelas de uma dada atividade econ6mica, numa suposta busca

por especializagao.

A distincdo dessa modalidade exploratdria, que preserva o exerci-
cio do poder de quem terceiriza, é que tal arranjo evita que esses

empregados tenham acesso, por exemplo, aos mesmos salarios

¥ Veja-se, por todos, o conceito de Alice Monteiro de Barros: “o fendmeno da terceirizacdo
consiste em transferir para outrem atividades secundarias, de suporte, atendo-se a empresa a
sua atividade principal” (BARROS, 2016, p. 300).

% DRUCK, 2011.

2 FILGUEIRAS; CAVALCANTE, 2015.

22 PORTO, 2009.

2 DELGADO, 2014, p. 306.

2 VILHENA, 1975 apud DELGADO, 2014.
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Embora nao
encerre em si
o fenomeno da
precarizagao
(estratégia de
dominacgao
mais ampla do
atual momento
do sistema
capitalista),

a terceirizacao
apresenta-

se como um
importante
indicador e,
também, como
um dos seus
principais
instrumentos
e, como Vvisto,
encontrava
disciplina legal
precaria até o
ano de 2017.

e beneficios que os empregados contratados diretamente pelos
tomadores teriam, coibe que se afirmem identitariamente como
trabalhadores dos setores contratantes e que possam galgar uma
ascensado profissional no ambito da tomadora ou se agremiar cole-

tivamente contra a real beneficidria de sua forca de trabalho.

Do contrdrio, todas as perspectivas de permanéncia e resistén-
cia que se poderiam cogitar em relacdo a um posto de trabalho
protegido sdo sonegadas a esses trabalhadores pela volatilidade
e descartabilidade com que essa forca de trabalho tem sido adje-
tivada. Essa estratégia de gestdo, interessante do ponto de vista
da reducdo de custos trabalhistas e da redugcdo dos mecanismos
individuais e coletivos de resisténcia a exploracdo, tem sido uma
face importante do processo mais amplo de precarizacdo social
do trabalho.

Embora ndo encerre em si o fendmeno da precarizacdo (estratégia
de dominagcdo mais ampla do atual momento do sistema capitalis-
ta), a terceirizacdo apresenta-se como um importante indicador e,
também, como um dos seus principais instrumentos® e, como visto,
encontrava disciplina legal precaria até o ano de 2017.

Demonstra-se, ademais, pelos seus efeitos, a subversao dos postu-
lados elementares do Direito do Trabalho, da dindmica minima de
atribuicao de responsabilidades a quem contrata forca de trabalho

e ao conteudo dos direitos constitucionais trabalhistas.

2. JULGAMENTO DA ADPF N2 324 PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A ADPF n? 324 foi suscitada pela Associacdo Brasileira de Agrone-
gocio (ABAG), com o objetivo de questionar a constitucionalidade
das decisdes proferidas pela Justica do Trabalho, que tiveram como
base a Simula n2 331 do TST, quanto a restricdo da possibilidade
de terceirizacdo das chamadas atividades-fim. Assim, a requerente
diz haver a violagdo dos principios constitucionais da legalidade,
da livre iniciativa e da valorizacdo do trabalho. Procedeu-se ao jul-
gamento no més de agosto de 2018, sob relatoria do ministro Luis

Roberto Barroso.

» DRUCK; BATISTA, 2014; COUTINHO, 2015.
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Em primeiro lugar, é importante enfatizar que o contexto atual
socioecondmico e trabalhista foi de profunda importancia para
o resultado dessa questdo. Diante da promulgacao das leis n2
13.467/2017 (modificadora das disposices da CLT) e da n@
13.429/2017 (Lei da Terceirizagdo), objetivaram atender as neces-
sidades empresariais, ao proporcionar flexibilizacdes e supressoes

nos direitos e deveres trabalhistas.

Destarte, a tese abordada pelo relator no julgamento foi: 1) é licita a
terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio e fim, ndo se con-
figurando relagcdo de emprego entre a contratante e o empregado
da contratada; 2) na terceiriza¢cdo, compete a contratante verificar
a idoneidade e a capacidade econémica da terceirizada e responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,

bem como por obrigacdes previdencidrias.

Isso posto, os ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Alexandre
de Mores, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Carmen
Lucia votaram positivamente a essa tese, seus argumentos princi-
pais orientaram-se no sentido de que: ndo ha delimitagao juridica
para a diferenciacdo entre atividade-meio e atividade-fim; a Cons-
tituicdo Federal vigente ndo traz proibi¢des; quando ha a restricao
da possibilidade de subcontratar prejudica-se a efetivacao de prin-
cipios constitucionais; os custos com a forca de trabalho interferem

no desenvolvimento.

Diante da relevancia que este entendimento proporcionou para as
relagGes trabalhistas, é imprescindivel que se verifique as justifica-
tivas que basearam os votos proferidos. Para tanto, foram contra-
postos dois votos em sentidos contrarios, pertencentes aos minis-
tros Marco Aurélio e Luis Roberto Barroso, por terem sido os Unicos
publicizados ao tempo do julgamento, cujo acérddao ndo havia sido

publicado até a data da submissdo deste artigo.

A principio, ao observar o voto do ministro Marco Aurélio, nota-se sua
preocupac¢do em esmiugar os aspectos histdricos, ao ter como plano
de fundo o ambito normativo trabalhista e as instituicdes que devem

assegurar os direitos previstos no processo da subcontratagdo.

Dessa forma, ele atribui como ponto marcante a criacao do Direito
do Trabalho, este que teoricamente foi proporcionado pelo Estado

como uma forma de diminuir as desigualdades entre o empregado
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e o empregador. Consequentemente, engendrou uma maior promo-
¢do de direitos a parte hipossuficiente dos sujeitos, o trabalhador.
Como exemplificacdo desta relacao desproporcional, ele aborda que
anteriormente a promulgacdo da CLT, a relagdo entre as partes era
regida pelas normas do Direito Civil, cujos preceitos proporciona-

vam a prevaléncia dos interesses dos contratantes.

Com fundamento nessas consideracdes, apontou o Ministro o surgi-
mento, em meados dos anos de 1940, da prestacao de servicos a ter-
ceiros, sendo disposto no art. 455 da CLT, o qual apresentava a figura
dasubempreitada, esta que representou uma excecdo a configuracdo
bilateral da legislacdo trabalhista. Posteriormente, houve a edicdo
do Decreto-lei n? 200 de 1967, marcando a ampliacdo da aplicacdo
da terceirizacdo, haja vista que permitiu a descentralizacdo dos
encargos administrativos meramente executivos sob intermediacdo

de mao de obra.

Assim, diante da modificagao legislativa anterior e da tamanha
abrangéncia de entendimentos, sucedeu-se a necessidade de
uma definicdo das tarefas que poderiam ser permitidas. Dessa
maneira, promulgou-se a Lei n? 5.645/70, esta proporcionou a
compreensdao quanto as atividades que seriam alvo de descen-
tralizagdo, sendo as de execucdo, ou também denominadas de

atividades-meio.

O ministro demonstra ao longo do seu voto que, apesar da tercei-
rizacdo ainda comecar de forma timida, por meio dos dois textos
supracitados, com o passar dos anos criou-se varias leis as quais per-
mitiram a amplia¢ao de sua utilizagdo, como no caso do trabalho
temporario; servicos de vigilancia e transporte de valores no seg-
mento bancario; atividades, concessiondrias de servigo publico e em

telecomunicag0es.

Diante dessas abrangéncias, ndo era razoavel que o TST ficasse
inerte, entdo houve a publicacdo do primeiro entendimento, que
correspondeu a Sumula n? 256, cujo texto proibiu a utilizacdo da
subcontratacdo que ndo fosse em trabalho temporario e nas ativi-
dades bancarias acima citada. Posteriormente, em 1986 houve a pu-
blicacdo da Sumula n2 331, esta que proporcionou mais informacoes
guanto ao estabelecimento desta forma de empregabilidade, ao de-

limitar a somente atividades-meio.
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Por meio de
consideragoes
de tedricos
renomados na
area trabalhista,
contempla-se

o tratamento
inferior, a
desigualdade, a
rotatividade, a
diminuicdo da
capacidade de
organizagao e
reinvindicagao,
as menores
remuneragoes.

Logo, nota-se sua preocupag¢dao em demonstrar que a Justica do Tra-
balho ndo se manteve paralisada quanto ao tema. Além disso, é ex-
plicito o seu posicionamento no sentido de restringir a aplicacao do

servico terceirizado.

Como uma forma de contra argumentar o entendimento que o siste-
ma juridico trabalhista em suas decisGes é avesso as transformacoes
atuais, ele esclarece que o Direito deve ser relacionado com reali-
dade vivida, de modo que a CLT ndo pode ignorar o mundo globa-
lizado, marcado pela integracdo entre capital, trabalho e incentivo
a privacidade. No entanto, este ndo pode se sobrepor aos direitos
constitucionais trabalhistas, pois o Direito do Trabalho sempre re-
servou entendimento que a relagcdo de emprego deveria ser basea-
da no cumprimento de principios constitucionais como protecao,

liberdade de reunido e sindicalizacao.

O Ministro Marco Aurélio conclui seu voto ao abordar como essa
forma de contratacdo compromete direitos e garantias trabalhistas.
Por meio de consideracdes de tedricos renomados na area trabalhis-
ta, contempla-se o tratamento inferior, a desigualdade, a rotativi-
dade, a diminuicdo da capacidade de organizacdo e reinvindicacao,
as menores remuneragdes. Sendo assim, sdao considerados motores

para a violacdo dos principios constitucionais anteriormente citados.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso constrdi seu voto por
meio de um encadeamento de apresentagdes sobre o objeto ana-
lisado, contextualizagBes, justificativas e contra-argumentos. Em
um primeiro momento, com base no entendimento tedrico do
professor israelense Yuval Noah Harari, ele discorre acerca das
revolugdes — Revolugdo Cognitiva, Agricola, Cientifica e a Digital
— que marcaram a histéria da humanidade. A ultima corresponde
ao contexto contemporaneo, sendo marcada pela influéncia dos
meios digitais, cujo estabelecimento promoveu uma maior flexibi-
lizagdo nas relagBes sociais, econdmicas e politicas; maior acesso
a informagdes; novos elementos culturais, entre outros aspectos.
Apesar de varios pontos positivos que facilitam a vida do ser hu-
mano, com relagdo ao ambito trabalhista, proporcionou um au-

mento no desemprego.

Além disso, ele demonstra a importancia da alteracdo no mode-

lo de producdo industrial fordista para o toyotista. Marcado pela
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producado flexivel, o Toyotismo significou maior eficiéncia; compe-
tividade; acréscimo na producao, independentemente do aumen-
to ou diminuicdo na demanda por eles; e sobrevivéncia das ativi-

dades econdmicas.

Diante disso, compreende que é inevitavel uma alteracdo nas rela-
¢Oes que integram o mundo do trabalho. Como consequéncia, a har-
monizacao entre as atividades empresariais com os direitos basicos
trabalhistas, pois “se ndo houver desenvolvimento econ6mico, se
ndo houver sucesso empresarial das empresas, ndo havera empre-

go, renda ou qualquer outro direito para os trabalhadores”.

Sendo assim, a terceirizacdo seria uma estratégia vantajosa para
ao trabalhador, pois permitiria uma maior possibilidade de con-
tratacdo, devido ao desemprego, que foi anteriormente mencio-
nado. Ele concebe que o Direito do Trabalho, amparado pelo tex-
to constitucional, proporciona que sejam rigidamente cumpridos
os direitos fundamentais minimos, ainda que sob a forma de con-

tratacdo terceirizada.

Entdo, o relator encadeia os argumentos que criticam a terceirizagao
para demonstrar que o problema nao esta na modalidade, mas sim
na contratacdo abusiva violadora dos preceitos trabalhistas. Enume-
ra a alega¢dao de redugdao do custo da mao de obra; precarizagao
da relagdo de emprego e de submissdao dos terceirizados a condi-
¢Oes adversas de saude e seguranca; alta rotatividade no emprego
e de sobrecarga dos sistemas de previdéncia e assisténcia social; a
contradi¢ao entre a permissao da atividade-meio e a proibi¢ao da
atividade-fim.

Ademais, demonstra como a proibicdo desse instituto é violadora
das disposicdes constitucionais, haja vista que retira a prevaléncia
dos principios da livre iniciativa, livre concorréncia, seguranga juri-
dica. Outrossim, em seu entendimento, ndo haveria respaldo legal
para as restricdes judiciais, porque ndo ha legislacdo especificae o

tema ndo é tratado explicitamente no texto constitucional.

Fica claro, portanto, que os dois ministros utilizaram campos de vi-
sao distintos para a confeccdo de seus votos. O ministro Barroso,
por exemplo, deu bastante énfase nos beneficios que a terceiriza-
¢do pode trazer para a competitividade, a capacidade produtiva, os

custos e, principalmente, sobrevivéncia das empresas no comércio.
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Além disso, alega que a legislagao trabalhista ndao tem fundamenta-
¢do para a restricao, a julgar pela falta de dispositivos explicitos na CLT
e no texto constitucional. Desse modo, a restricao corresponderia
a violacdo dos principios da livre iniciativa, livre concorréncia e da
seguranca juridica. Por fim, é notério que a preocupacdo central
estd na ligacdo entre o Direito e a Economia, na qual o mundo juri-
dico deve consubstanciar os entendimentos econémicos, a fim de

proporcionar sua legitimidade.

Por sua vez, o ministro Marco Aurélio, em uma posicao contraria
a tese vencedora e afirmadora dos direitos trabalhistas, entende
gue a terceirizacao promove violacGes a garantias que embasaram a
propria criacdo do Direito do Trabalho. Dessa maneira, embasa seus
argumentos por meio de informacGes acerca da situacao sindical,
financeira e tempordria de um trabalhador terceirizado acolhidas
a partir de autores do Direito Trabalho. Assim, compreende que a
subcontratacdo promove uma degradacdo ao trabalhador, violando
diversos principios constitucionais, tais como isonomia, liberdade

sindical e legalidade.

Além disso, de modo inverso ao que foi disposto por Barroso, reitera
que o Direito deve estar alinhado as transformagdes sociais, no en-
tanto, seu objetivo maior tem como obrigatoriedade o cumprimen-
to de deveres e direitos dispostos nos textos normativos. Sendo as-
sim, sustenta que a visdo econdmica em sobreposicdo a normativa

ndo deveria ser utilizada.

A seguir, tem-se de forma resumida os pontos principais que estive-

ram presentes nos dois votos e o entendimento de cada ministro:
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Pontos Relevantes

Ministro Marco Aurélio

Ministro Luis Roberto Barroso

Entendimento

da Justiga do
Trabalho quanto a
terceirizagao

A Justica do Trabalho promove uma restrigao
das atividades que podem ser terceirizadas,
devido a violagdo de principios constitucionais
e de direitos trabalhistas que esta modalidade
de contratagdo viola.

As decisdes sdo infundadas, haja vista
que ndo tem respaldo legal para a
fundamentacdo. Além de promover uma
retragdo nas atividades economicas.

Como as
transformacgdes
produtivas, tais
como a mudanca
do modelo fordista
para o toyotista,
modificaram o

A flexibilidade e as exigéncias da globalizagao
nao podem solapar direitos.

O modelo flexivel adotado é uma
realidade para varios paises, de modo
que é imprescindivel para a preservagao
da competitividade empresarial.

Dessa forma, a terceirizacdo é adotada
internacionalmente.

trabalho
O terceirizado, diante da possibilidade de
sindicalizar-se, ndo integra um grupo definido,
. uma consequéncia da rotatividade. Dessa
Quanto a

sindicalizacdo dos
trabalhadores

forma, é dificultoso estabelecer uma categoria
fixa que o englobe, proporcionando assim,
dificuldade para sua integragdo sindical. O que
corresponde a uma violagdo ao principio da
liberdade de reunido e sindicalizagao.

Quanto a
rotatividade

A terceirizacdo abala os aspectos fundamentais
da relagdo trabalhista, a subordinagdo e
pessoalidade. Dessa forma, abre margem para
a indeterminagdo do prazo contratual, o que
compromete a durabilidade.

A rotatividade ocorre ndo devido a falta

de constdncia, mas sim das varia¢gdes de
mercado, da economia e da producdo, haja
vista que o empregado terceirizado tem
contrato de prazo indeterminado. Além
disso, esta rotatividade proporciona que o
trabalhador ndo fique desempregado por
tempo indeterminado.

Quanto aos salarios

Os terceirizados, em geral, recebem saldrios
mais baixos que aqueles que sdo diretamente
contratados para a realizacdo de um servigo.
Dessa forma, viola o principio da isonomia,
haja vista que ha o exercicio da mesma funcao,
no entanto devido ao processo de contratacdo
um recebe um valor inferior.

A reducdo do valor salarial pode ser uma
estratégia empresarial para a diminuicdo
dos custos, o que é relevante para sua
sobrevivéncia no mercado. Ademais, traz
dados do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA)

Principios violados

Com a terceirizagdo irrestrita ha a violagdao dos
principios da isonomia; liberdade de reunido e
sindicalizagdo; protegdo; irrenunciabilidade dos
direitos; continuidade da relagdo de emprego;
primazia da realidade; razoabilidade e boa-fé.

Sem a terceirizagdo irrestrita ha a violagdao
dos principios da livre iniciativa; livre
concorréncia e da seguranga juridica.

Quanto a
diminuicdo de
direitos

A terceirizagdo coloca o trabalhador em uma
constante reducao de direitos por causa dos
baixos salarios, transitoriedade e falta de
elementos que o integre como categoria.

A ocorréncia de descumprimentos de
direitos ndo decorre da natureza da
subcontratagdo, mas sim devido a burla que
a empresa terceirizada promove. Assim,
nao pode condenar a utilizagdo desta forma
de contratagdo devido a casos pontuais.
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3. ESTADO NEOLIBERAL X ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: AS DISPUTAS SOBRE
O TRABALHO NA CONSTITUIGCAO DE 1988

A catalogacao dos fundamentos adotados pelas correntes vencedo-
ra e vencida em relacdo a aspectos latentes da questdo da terceiri-
zacdo permite estabelecer, com certa clareza, os delineamentos de

duas concepgdes constitucionais distintas.

A uma primeira vista, as distintas perspectivas hermenéuticas con-
trapostas parecem tdo somente ler, na Constituicao de 1988, papéis
diferentes para o Estado enquanto garantidor de direitos sociais e
regulador das rela¢des de producao.

De um lado, deposita-se confianca da qualidade do emprego e, so-
bretudo, da sua existéncia, na prosperidade econ6mica, que sé po-
deria ser alcangada a partir de uma perspectiva liberal, em que o

Estado ndo limitasse as diferentes estratégias dos agentes.

De outro, se compreende que o Texto Constitucional de 1988 atri-
buiu ao Estado o dever de assegurar o cumprimento dos direitos so-
ciais de natureza individual e coletiva ali assentados, de modo que,
turbacdes, ainda que indiretas, do gozo desses direitos deveriam ser

corrigidas por meio da tutela estatal.

Entretanto, tendo como referéncia o inequivoco desenho de um
Estado Democratico de Direito a partir do pacto celebrado em 1988
e diante da impossibilidade de, sem prejuizo do carater sistémico
do texto constitucional, se ler, a despeito da larga referéncia a di-
reitos sociais assegurada naquele texto, a ideia de facultatividade
ou relativizacdo de seu cumprimento em funcao das oscilacdes do
mercado, é de se questionar: a leitura que fez o STF, majoritaria-
mente, da Constituicdo de 1988 seria esgarcamento possivel do
desenho constitucional vigente ou mera consumacao de um Esta-

do de Excegao?

Rafael Valim desenvolveu estudo sobre a forma juridica do Estado
sob o neoliberalismo, relacionando sua ascensdo com a crise das
democracias e apontando para a institucionalizacdao do Estado de

Excegdo nesse modelo.

Aponta o autor para o fato de que, embora seja corriqueiramen-

te descrito como um modelo politico-juridico de Estado minimo,
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a caracteristica neoliberal, em verdade, tem consistido na “impo-
téncia da politica perante a economia” associada a um “aumento
de sua poténcia sobre a sociedade”, de modo que o mesmo Estado
gue se apresenta como instancia fraca de decisdao e formulacdo de
politicas, sucumbindo aos interesses do mercado, se coloca como
forte organismo de gestdo da populacdo e de controle social®.
Nas palavras do autor: “a ruptura de lagcos entre representantes e
representados deve ser acompanhada do incremento da violéncia
estatal e do esgarcamento, aberto ou dissimulado, do tecido

constitucional”?’.

Assim, as ideias de Estado maximo na economia e minimo na politi-
ca conformam o paradigma neoliberal, desenhando o esvaziamento
da arena publica e desertificagcdo do conflito e, portanto, da politica,

em decisGes que reverberem interesses econdmicos?,.

Para Valim, “o neoliberalismo transforma a democracia liberal em
uma retdrica vazia, sem correspondéncia com a realidade social”,
sendo nesse ambiente de antagonismo cada vez mais evidente en-
tre ordem democratica e neoliberalismo que irromperiam os Esta-

dos de Excegdao®.

Partindo da concepc¢do de Carl Schmitt, para quem “soberano é
quem decide sobre o Estado de Exce¢do”?, Valim formula que nas
formas de excecdo da contemporaneidade, o “soberano” seria abs-
tratamente identificado como o “mercado”, representante de inte-
resses cada vez mais pujantes e irresistiveis e titularizados por uma
elite invisivel e ilocalizavel®!, que ndo submete sua agenda ao debate
publico democratico, entretanto, o impde insistentemente, afirman-
do serem tais interesses compartilhados por toda a sociedade, sob
pena de crises econdmicas e contextos de desemprego. Na linha do
modelo de Schmitt, Valim sustenta que o mercado, na condi¢ao de
soberano invisivel, estabelece quem sao os inimigos para que o Es-

tado os combata®?.

2% VALIM, 2017, p. 31.
77 VALIM, 2017, p. 31.
2 VALIM, 2017.

2 VALIM, 2017, p. 33.
© SCHMITT, 2005.

3 VALIM, 2017, p. 33.
32 VALIM, 2017, p. 36.



TEORIA

4:2, julho-dezembro 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 225-249

A gravidade do
caso brasileiro,
portanto,
estaria no fato
de ser o Poder
Judiciario, érgao
que, em tese,
representaria a
ultima fronteira
de defesa

da ordem
constitucional,
exatamente o
responsavel
porum
atingimento de
todo o catalogo
de direitos
fundamentais
(individuais,
sociais e
politicos),
configurando
aquilo que

[Valim] denomina

de um “processo
desconstituinte”.

E nessa medida que os regimes politicos estariam a se reconfigurar
silenciosamente, em escala global, neutralizando a pratica democra-

tica e afirmando o modelo neoliberal como modelo de dominagéo®:

Vé-se, portanto, que o estado de exce¢do constitui uma categoria ana-
litica decisiva para revelar a articulacdo “invisivel” entre fenédmenos a
primeira vista desconexos, mas que, em conjunto, compdem a chave de
compreensdo da sociedade contemporanea. A crise da capacidade re-
gulatdria do direito, a crise do constitucionalismo, o insustentavel nivel
de desigualdade social em todo o planeta, a despolitiza¢do das socieda-
des, a emergéncia do terrorismo, o recrudescimento do fascismo e da
intolerancia em todas as suas formas, a crise de legitimidade dos parla-
mentos, entre outros elementos, concorrem para uma complexa trama
cujo desvelamento se faz possivel por meio das virtualidades heuristicas

do estado de excegdo®~.

Examinando o caso brasileiro, Valim concede destaque ao papel do
Poder Judicidrio no aprofundamento dessa condicdo, por meio da
corrosdo das garantias democraticas justificadas em face de interes-
ses supostamente superiores. O autor defende que, a par da posicdo
soberana do mercado, o caso brasileiro se definiria por uma atuacao
desvirtuada do Poder Judicidrio a partir da eleicdo da “corrupg¢do”
como inimigo publico, cujo combate justificaria todo e qualquer
afastamento da ordem constitucional.

Valim percebe sobretudo nos processos judiciais abrangidos pela
chamada operagdo Lava-jato o que denomina de “superacdo da
normatividade”. A gravidade do caso brasileiro, portanto, estaria no
fato de ser o Poder Judicidrio, érgao que, em tese, representaria a
ultima fronteira de defesa da ordem constitucional, exatamente o
responsavel por um atingimento de todo o catdlogo de direitos fun-
damentais (individuais, sociais e politicos), configurando aquilo que

denomina de um “processo desconstituinte”.

Embora o autor tenha se focado na excecdao materializada no desres-
peito as garantias processuais penais e no combate ao inimigo publico
seletivamente identificado com o grupo de “corruptos”, é interessan-

te perceber como também a leitura constitucional desconstituinte em

33 VALIM, 2017, p. 34.
3 VALIM, 2017, p. 37.
3 VALIM, 2017, p. 52.
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relacdo aos direitos sociais tem sido materializada pelo 6rgao maximo
do Poder Judiciario (o STF), muitas vezes a revelia dos entendimentos
consolidados pela Justica do Trabalho, e por meio de um processo de
esvaziamento das discussdes politicos-constitucionais sobre o lugar
dos direitos e os principios constitucionais, em favor de um designio

soberano do mercado.

No caso da vertente capitaneada pelo voto do Ministro Barroso no
julgamento da ADPF n? 324, analisada nesse artigo, ficam evidentes
as concessoes feitas a demandas do mercado, que acaba por apa-
recer no bojo da fundamentacdo mais do que fundamentos de or-
dem constitucional, como a cartela de direitos sociais, a organizacdo
coletiva dos trabalhadores (que ndo é mencionada) e os principios
atinentes a protecdo do trabalho. Em verdade, a semantica consti-
tucional comportada nesse hard case é estritamente a da liberdade

de iniciativa, de concorréncia e da seguranca juridica.

Na mesma linha observaram Cristiano Paixdo e Ricardo Lourenco
guando apontam que o Supremo, no trintenario da Constitui¢do, ao
protagonizar — antecipando e validando — refluxos na legislacdo do
trabalho, estaria, em verdade, a reescrever a constituicao de 1988,
para que, de Constituicdo Cidad3, esta se transmudasse a condicao
de constituicdo do mercado®®.

Portanto, no modelo schmittiano de excec¢do, estariamos a vislum-
brar, na tese vencedora do STF, o mercado, na condi¢ao de soberano,
a protecao social (aqui abrangidos o direito do trabalho, a Justica do
Trabalho e eventualmente até a Previdéncia social) na condicao de
inimiga publica assumida pelo mercado, e o Poder Judicidrio, como
braco estatal de combate assertivo desse inimigo, amparado num
construto semantico apto a responsabilizar os “arroubos” protetivos
pelo insucesso econdmico do pais, de modo completamente alheio

aos patamares civilizatdrios estabelecidos constitucionalmente.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao lancar o olhar sobre os conflitos subjacentes a regulacdo da ter-
ceirizacao no Brasil, é possivel perceber que, a despeito da pressdo

exercida pelo mercado nos ultimos trinta anos, o Poder Judicidrio

3 PAIXAO; LOURENGO, 2018.
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trabalhista promovia a restricao do fenbmeno, dentro dos seus limi-
tes regulatérios, pois percebia que essa modalidade proporcionava
violagdes a direitos dispostos na CLT, assim como no texto constitu-
cional, subvertendo o paradigma do emprego bilateral e direto defi-
nido pela CLT e tornando rarefeitos os direitos incidente ao contrato
de trabalho.

De outro lado, o novo entendimento afirmado pelo STF, no qual a
terceirizacdo podera ser utilizada tanto para atividades-meio como
para atividades-fim, indistintamente, além de representar uma rup-
tura jurisprudencial num contexto de crise e precarizacao das rela-
¢Oes de trabalho no pais, deriva de uma aproximacdo perniciosa e
colonizadora do Direito pela perspectiva econdmica neoclassica, na
gual o mercado atua como soberano, impondo preceitos, informa-

¢Oes, legislacOes e decisdes que atendam seus objetivos.

Assim, o paradigma constitucional de 1988 parece ceder espaco
para uma dindmica neoliberal que impd&e a presenca da Excecdo, na
medida que elege inimigos e desertifica o debate publico em favor

dos imperativos econdémicos.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2016.

BIAVASCHI, Magda Barros. Justica do Trabalho e terceirizacdo. In:
GOMIES, Angela de Castro; e SILVA, Fernando Teixeira da. A justi¢a
do trabalho e sua histdria: os direitos dos trabalhadores no Brasil.
Campinas: Editora da Unicamp, 2013.

COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo: maquina de moer
gente trabalhadora. Sdo Paulo: LTr, 2015.

DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: Paradoxo do Direito do
Trabalho contemporaneo. Sdo Paulo: LTR, 2003.

DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder. Os limites
constitucionais da terceiriza¢éo. Sao Paulo: LTr, 2014.



TEORIA

4:2, julho-dezembro 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 225-249

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2014.

DRUCK, G. A terceirizagao sem limites: mais precarizagao e
riscos de morte aos trabalhadores Livro: Saude e Seguranca
do Trabalho no Brasil. In: FILGUEIRAS, V. A. (org.). Saude e
seguranga do trabalho no Brasil. Brasilia: Grafica Movimento,
2017.

DRUCK, Graca. Trabalho, Precarizacao e resisténcias. Caderno
CRH. Salvador: EDUFBA, v. 24, p. 35-54, 2011.

DRUCK, Graga; BATISTA, Jair. Precarizagao, Terceirizagao e agao
sindical. In: DELGADO, Gabriela. PEREIRA, Ricardo. Trabalho,
Constituicdo e Cidadania. Sdo Paulo: LTr, 2014, 31-45 p.

DUTRA, Renata Queiroz. Do outro lado da linha: poder judiciario,
regulacao e adoecimento dos trabalhadores em call centers. Sdo
Paulo: LTr, 2014.

. Trabalho, regulacdo e cidadania: a dialética da regulacdo
social do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2018.

FILGUEIRAS, V. A.; CAVALCANTE, S. M. . Terceirizagao: Debate
Conceitual e Conjuntura Politica. Revista da ABET (Impresso),
v. 14, p. 15-36, 2015.

MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; DUTRA, Renata Queiroz.
Centralidade da pessoa humana na constituicdao versus
centralidade do cidad3do trabalhador: o desafio de reler o
trabalho a partir da Constituicdo Federal de 1988. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; FRAZAO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, Luiz Philippe
Vieira de (orgs.) Didlogos entre o direito do trabalho e o direito
constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2013.

PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. O STF e 0 mundo
do trabalho: reescrevendo a constituicdo. JOTA (sitio virtual).
Disponivel em: <https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-e-o-mundo-do-
trabalho-reescrevendo-a-constituicao-28092018>. Acesso em: 6
mar. 2019, 21h05min.

PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de
trabalho: uma releitura necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009.

PORTO, Noemia Aparecida Garcia. O trabalho como categoria
constitucional de inclusdo. Sdo Paulo: LTr, 2013.

SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; PALMISCIANO, Ana
Luisa de Souza Correia de Melo. A terceirizagao sob o prisma do
trabalho e do desenvolvimento social. Revista do TST, Brasilia,

v. 80, n2 3, jul/set 2014.

SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.



VALIM, Rafael. Estado de exce¢do: a forma juridica do
neoliberalismo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2017.

VIANA, Marcio Tulio. Para entender a terceirizacdo. Sdo Paulo: LTr,
2015.

VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder
Santos. Terceirizagdo — Aspectos gerais. A Ultima decisdo do STF e
a Sumula 331 do TST. Novos enfoques. Revista do TST, Brasilia,
v.77,n.1, p. 54-84, jan/mar 2011.

4:2, julho-dezembro 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 225-249

<
[*%)
2
<
o<
o
o
=
L
-
Z
o
O
<
<
=
24
2
!
-4
o)
w
-

A TERCEIRIZACAOQ, O STF E O ESTADO DE EXCECAO




