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Excelentissimo Sr. Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo

Lewandowski

ABAG - ASSOCIACAO BRASILEIRA DO AGRONEGOCIO,
associacao civil de ambito nacional sem fins lucrativos, sediada em S&o Paulo -
SP, na Avenida Paulista, n. 1754, conjuntos 147 e 148, vem respeitosamente
perante Vossa Exceléncia, por seus advogados, ao final assinados, com enderego
profissional em Curitiba — PR, na Rua Hildebrando Cordeiro, n. 30, com fulcro no
art. 102, paragrafo 1.9, da Constituicdo Federal, e em disposicoes da Lei
9.882/1999, para ajuizar

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

(com pedido de tutela de urgéncia)

em decorréncia de decisdes judiciais proferidas no ambito da Justica

do Trabalho, das quais tem resultado restricdo, limitacdo e impedimento a
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liberdade de contratacao de servicos por empresas vinculadas ao seu quadro

associativo, o que faz de acordo com as razdes expostas a seguir.

1. CONTEXTO EM QUE SE JUSTIFICA A REALIZACAO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE POR ESSA EG. CORTE
SUPERIOR

A ampliacdo do mercado de consumo [e, por consequéncia, da
concorréncia] exigiu dos empresarios, nas Ultimas décadas, modernizacdo de seu
processo produtivo, indispensavel a reducdo dos custos e dos precos e ao

aumento da qualidade dos produtos / servigos disponibilizados.

Se, antes, as empresas tinham estrutura verticalizada, realizando,
por seus socios, dirigentes e empregados, todas as etapas do processo produtivo
e todas as atividades necessdrias a sua existéncia, agora [e ja faz muito tempo]
as exigéncias de mercado criam a necessidade de concentrar seus esforcos na

atividade em que é especializada.!

Essa é a dimensdo econdmica do fenébmeno mundialmente conhecido
como terceirizacdo, vale dizer: esse é o contexto macro-econémico em que se
insere essa tendéncia de organizagao empresarial, cujo impacto sobre o direito
- e, mais especificamente, sobre as relacdes de trabalho - tem sido muitissimo

expressivo.

De fato, a alteragao do perfil das sociedades empresariais
estabelecidas no Brasil, em decorréncia dos aspectos mencionados, fez com que
se iniciasse, ha mais de duas décadas, intenso debate na Justica do Trabalho [e
nos 6rgdos e entidades que nela atuam cotidianamente] quanto a legalidade da
contratacdo de empresas ditas terceirizadas para prestacao dos servigos
necessarios ou, em muitos casos, indispensaveis a consecucao dos objetivos de

outras empresas.

1 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O Fenémeno da Terceirizacdo e suas Implicacées
Juridicas. Revista Magister de Direito do Trabalho, ano VIII, n. 44, set./out. 2011, p. 7-14.
Passim.
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O principio essencial da maxima protecao ao trabalhador que, no
ambito daquela Justica Especializada, é colocado como premissa para toda e
qualquer reflexao juridica, conduziu a questionamentos quanto ao impacto da
terceirizagdao, ndo sé do ponto de vista financeiro, sobre os empregados das

empresas prestadoras de servico [= terceirizadas].

Afirmou-se, naquele primeiro estagio da tendéncia de terceirizagao
[e ainda se afirma até hoje], que dela resultava precarizacdo das condicdes de
trabalho, tratamento injustificadamente diferente dos empregados das
prestadoras de servico terceirizadas em relacdo aqueles que pertenciam ao quadro
das tomadoras, reducdo salarial, auséncia de garantias idoneas para o

cumprimento das obrigacdes trabalhistas etc.

Nesse quadro, delineado em inUmeras acdes e recursos versando
sobre o tema, o posicionamento inicialmente adotado pelo TST, ha quase 30 anos,
foi extremamente rigido: somente se poderia considerar licita a terceirizagao,
mediante locacdo de mao de obra, nas hipdteses de contrato de trabalho
temporario e de prestacdo de servicos de vigilancia. Esse era o teor da Simula
256, editada em 30.09.1986.

Esse entendimento foi, poucos anos depois (1993), revisado com a
edicdo da Sumula 331, que ampliou o rol das hipdteses em que a terceirizacao
poderia ser considerada licita, nele incluindo a prestagdo de servigcos de
conservagao e limpeza e de outros servigos, nao especificos, ligados a atividade-
meio do tomador de servicos. Foi a partir de entdao que a discussdao quanto a
possibilidade / legalidade da terceirizacdao passou a girar em torno do
conceito [impreciso e pouco util, como se evidenciara] de atividade-meio e de

atividade-fim.

Sete anos depois, e ja em setembro de 2000, foi acrescido, a
Sumula 331, o inciso IV, que reconhecia a responsabilidade subsidiaria objetiva da
Administracdo Publica, nas hipdteses em que houvesse inadimpléncia das
obrigacdes trabalhistas de que fossem credores empregados de empresas
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terceirizadas, contratadas pelo Poder Publico. Essa responsabilidade subsidiaria foi
afirmada, no dmbito da Justica do Trabalho, independentemente da regra do art.
71, § 1.9,° da Lei de Licitacdes, que proibe a transferéncia, para a Administracdo
Publica, das obrigacdes trabalhistas, fiscais e comerciais das empresas que ela

viesse a contratar [inclusive nos contratos de prestacdo de servicos].

Foi, entdo, ajuizada a ADC 16-DF, com o objetivo de viabilizar o
controle de constitucionalidade concentrado, em relagdo a regra supracitada.
Nessa acdo constitucional, foi proferida decisdo,’ por essa Eg. Corte, que afirmou
a constitucionalidade da regra - e, portanto, a inviabilidade de sujeicdo da
Administracao Publica ao regime definido na Justica do Trabalho em relacdo a
terceirizagao. Disso resultou mais uma modificacdo, em maio de 2011, na Sumula

331, que hoje tem a seguinte redacao:

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

IT - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s Orgdos da
administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II,
CF/1988).

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagcdo de
servicos de vigildncia (Lei n. 7.102, de 20.06.1983) e de
conservagdo e limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacédo direta.

2 Tal dispositivo prevé: "“A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por
seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso
das obras e edificacbes, inclusive perante o Registro de Imdveis”.

3 Em cuja ementa, constou: "RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e
automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do
contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°,
da Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acgdo direta de
constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma
inscrita no art. 71, § 19, da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada
pela Lei n° 9.032, de 1995” (ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
24/11/2010, publicado em 09/09/2011).
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IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cbes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacao do cumprimento das obrigacbes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A  aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacbes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.
VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da
prestacdo laboral.”

A luz dessa Sumula, é razodvel concluir que a Justica do Trabalho
nao reconhece os efeitos de contratos de prestacdo de servicos firmados pelas
empresas, visando a terceirizagdo de parte das suas atividades como estratégia
para atuagao mais eficaz no mercado de consumo. Ou, em termos praticos, nega-
se a liberdade de contratacdo em todos os setores da economia, na medida em
gue se privam os contratos de prestacdao de servicos firmados dos efeitos
correlatos ou respectivos, dentre os quais o ndo reconhecimento de vinculo de

emprego entre a tomadora e os empregados da prestadora de servigos.

A bem da verdade, com o passar do tempo, as restricoes se
tornaram mais graves. As sociedades empresarias que contratam a prestacdo de
servicos sujeitam-se ndao sé a desconsideracao dos efeitos dos contratos firmados
[o que, por si, ja é muito grave], como também a proibicdo de contratar, em

absoluto, tais servigos.

De fato, nos ultimos anos, varias acdes coletivas [em sentido amplo]
foram ajuizadas pelos legitimados extraordindrios autorizados na legislacdo em
vigor, com o objetivo de impor a empresas de todos os setores [inclusive

aquelas representadas pela ABAG] obrigacao de conteido negativo -
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abstencao quanto a contratacao de servicos relacionados a sua atividade-
fim - ou mesmo o desfazimento dos contratos firmados. E ndo sé: também
se pede, em tais acdes, a condenacao das empresas demandadas ao pagamento
de danos morais coletivos em patamares milionarios, bem como a determinacdo
de que sejam contratadas, como empregadas, as pessoas que prestam servicos

terceirizados, tudo isso sob pena de multa e outras penalidades.

Sdo inUmeras as agdes em que veiculadas tais pretensdes [como se
vera no item 2.2], que tém sido acolhidas, lamentavelmente, em decisdes
proferidas em todos os graus de jurisdicdo na Justica do Trabalho, com

fundamento na Sumula 331.

Contra uma dessas decisdes, alias, foi interposto recurso
extraordinario, que foi admitido e processado por essa Eg. Corte Superior, sob o
regime do art. 543-B, do CPC. A alusdo é ao Recurso Extraordinario com Agravo

713.211, sob a relatoria do Min. Luiz Fux.

A decisdo que reconheceu a repercussao geral, neste recurso,
apoiou-se na premissa de que "a proibicdo genérica da terceirizacdo calcada em
interpretacao jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao art. 59,
inciso II, da CRFB, obrigacdo ndo fundada em lei capaz de esvaziar a liberdade do
empreendedor de organizar sua atividade empresarial de forma licita e da maneira

que entenda ser mais eficiente”.

Estd, realmente, caracterizada, no quadro delineado acima, a ofensa

a inumeros preceitos fundamentais da Constituicdo Federal em vigor.

Com efeito, a orientacdo hoje adotada na Justica do Trabalho quanto

ao tema da terceirizacao ofende:

a) em primeiro lugar, e de forma mais evidente e direta, a norma
constitucional programatica [veiculadora de preceito fundamental] do art. 19,
inciso IV, da Constituicdo Federal, que alude "aos valores sociais do trabalho e da
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livre iniciativa” como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito; e,

b) os principios constitucionais de protecdo a liberdade [art. 59,
‘caput’] e da legalidade [art. 59, inciso II], j@ mencionado na decisdo citada, que

podem ser qualificados como preceitos fundamentais.

Em sintese, a ofensa a tais disposicdes constitucionais resulta de a
Justica do Trabalho, em inUmeras decisdOes recentes, impedir a terceirizacao de
atividades de empresas dos mais variados segmentos econdmicos, com base em
construcao casuistica, imprecisa, que nao permite a menor previsibilidade
de conduta, dos conceitos de atividade-meio e de atividade-fim e, também, de
subordinacao. A auséncia de um padrao de conduta estabelecido previamente esta
inviabilizando em absoluto a celebracdao de contratos de prestacao de servigos,
que constitui legitima expressao do direito constitucional a liberdade [e de seu

desdobramento no dmbito econémico - a livre iniciativa].

As restricoes a liberdade de contratar tém gerado desequilibrio
indesejavel entre as empresas que atuam no mercado de consumo. Aquelas que
sao demandadas em acOes coletivas para discussdo da validade dos contratos de
prestacao de servigos [terceirizacdo] firmados e tém contra si proferidas decisoes,
nestas agdes, acabam se sujeitando a um regime de produgdao mais oneroso, mais

caro, o que frustra a livre concorréncia.

Além disso, embora as decisbes trabalhistas visem a protecdo ao

trabalhador, concretamente, desconsideram a inclusdo no mercado de trabalho

formal de pessoas gue, em outro contexto, acabariam nao participando dele. A

terceirizagao, embora criticada veementemente, fez crescer setor importante da
economia, havendo dados empiricos quanto a isso, nao considerados pela Justica
do Trabalho, que, involuntariamente, acaba assumindo posicionamento contrario

a valorizagao do trabalho na vida em sociedade.

Essas reflexdes serao aprofundadas no item 2, infra, com o objetivo
de demonstrar por que a presente acdo constitucional ndo apenas é cabivel, na

hipotese sub examinen, mas também indispensavel para afastar a ofensa aos
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preceitos mencionados. Decisdao nesse sentido beneficiara ndo apenas as
empresas representadas pela ABAG, mas também consumidores, trabalhadores,

enfim, a sociedade como um todo.

2. CONFIGURAGAO DOS REQUISITOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS PARA
AJUIZAMENTO DA PRESENTE ACAO CONSTITUCIONAL E PARA REALIZAGAO
DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO EM RELAGCAO AOS
ATOS IMPUGNADOS

2.1. A LEGITIMAGAO EXTRAORDINARIA DA ABAG PARA A PRESENTE ACAO
CONSTITUCIONAL

De acordo com o art. 29, inciso I, da Lei 9.886/1994, podem ajuizar
a arguicao de descumprimento de preceito fundamental "os legitimados para a
acdo direta de inconstitucionalidade”. Por sua vez, o art. 2.9, inciso IX, da Lei
9.868/1999* prevé a legitimidade, para a acdo direta de inconstitucionalidade, da

“confederacédo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional”.

Interpretando tais disposicoes, essa Eg. Corte ja teve a oportunidade

n

de se manifestar no seguinte sentido: "... nos termos do inciso I do art. 2° da Lei
n. 9.882/99, a legitimacgao ativa ‘ad causam’ desse remédio constitucional (ADPF)
é restrita aos habilitados para a acdo direta de inconstitucionalidade (art. 103,
CF/88). Com efeito, no julgamento da ADI 386, rel. min. Sydney Sanches, este
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que 'ndo é entidade de classe
de dmbito nacional, para os efeitos do inciso IX do artigo 103 da Constituicdo, a
que so6 retune empresas sediadas no mesmo Estado, nem a que congrega outras
de apenas quatro Estados da Federacao'. A partir dai, o pensar jurisprudencial
desta Corte se consolidou no sentido de que 'o carater nacional da entidade de
classe nao decorre de mera declaracao formal, consubstanciada em seus
estatutos ou atos constitutivos. Essa particular caracteristica de indole

espacial pressupoe, além da atuacao transregional da instituicdo, a

4 Que dispde sobre o processo e o julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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existéncia de associados ou membros em pelo menos nove Estados da
Federacao' (ADI 108, rel. min. Celso de Mello)".”

A ABAG tem a atuacao transregional, exigida por essa Eg. Corte para

configuracao da legitimagao extraordinaria em situagdes como a presente.

De fato, trata-se de entidade de classe, instituida ha 21 anos, com o
objetivo principal® de lutar pelo equilibrio e a valorizacdo das empresas do setor
do agronegécio’ brasileiro, considerando, para tanto, que tais empresas sdo
personagens de fundamental importdncia para o desenvolvimento sustentavel do

Brasil.

Para consecucao de tal objetivo, a ABAG atua em varias frentes, em
todo o territério nacional, mediante realizacdo e coordenacdo de eventos para
integracdao do setor, representacdo perante o6rgdos publicos e em foros de
discussdo nacionais e internacionais,® criagdo de comités para estudo e discussdo

dos assuntos relevantes para todas as categorias® do agronegdcio por ela

> ADPF 120, Rel. Min. Carlos Britto, decisdo monocratica, julgamento em 11-9-2007, DJ de 21-
9-2007.

& A descricdo mais pormenorizada dos objetivos que inspiram a atuagdo da ABAG estd no art.
70, de seu Estatuto: "“I. atuar no campo politico, sugerindo medidas que venham otimizar e
aumentar a competitividade do sistema, tanto nacional quanto internacionalmente,; II. atuar no
campo técnico, desenvolvendo estudos técnicos que permitam respaldar sua atuacdo politica;
III. estabelecer um sistema de comunicacdo com os varios segmentos da sociedade brasileira,
visando esclarecer a relevancia do sistema e valorizar sua importéncia social e econémica; IV.
atuar de forma a otimizar os resultados do setor”.

7 Definido, no art. 6°, do Estatuto da ABAG, como “a soma de todas as operagbes envolvendo:
I. a producao e a distribuicdo de suprimentos agropecudrios; II. As operacbes de producdo na
propriedade rural; III. O armazenamento, o0 processamento e a transformacdo de
agropecuarios; e, IV. A distribuicdo e o comércio de produtos agropecuarios e dos servicos e
produtos dele originados”.

8 Por exemplo, o Comité Estratégico do MAPA; Conselho do Agronegécio da FIESP, do Consagro
- Conselho do Agronegdcio do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, e de suas
Camaras (acucar e alcool; algoddo; citricultura; milho, sorgo, suinos e aves; ciéncias agrarias;
financiamento e seguro do agronegocio; infraestrutura e logistica; insumos agropecuadrios;
negociacdo agricola internacional; oleaginosas e biodiesel); do Conselho Assessor da Embrapa;
da Camara Setorial de Leite e Derivados e da Camara Setorial de Carne Bovina da Secretaria
da Agricultura do Estado de Sao Paulo; da Comissdo Brasil-Alemanha de Agronegoécio e
Inovacao.

° Como o Comité de Financiamento, o Comité de Sustentabilidade, o Comité de Desmatamento,
o Comité de Assuntos Fundiarios, o Comité de Bioeconomia, o Comité de Bioenergia, o Comité
de Insumos e o Comité de Comunicagdo.
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representadas; bem como participacao de missdes comerciais no exterior, a

convite de Ministros e da prépria Presidéncia.

Essa atuacao ampla em favor do setor representado, torna-se viavel,
concretamente, porque, no quadro associativo da ABAG, estdao outras associacoes
de classe de que colaboram com a consecucdo de seus objetivos em varios
Estados brasileiros, tais como: (i) a UNICA [Unido da Industria de Cana-de-
Acucar], com representacdo nos Estados de Sao Paulo, Minas Gerais, Mato Grosso
do Sul, Goias, Mato Grosso, Rio de Janeiro, Alagoas, Pernambuco e Parana; (ii) a
IBA [Inddstria Brasileira de Arvores], com representacdo no Rio Grande do Sul,
em Santa Catarina, no Parand, em S&o Paulo, no Rio de Janeiro, no Espirito
Santo, na Bahia, em Minas Gerais, no Mato Grosso do Sul, no Tocantins, no
Maranhdo, no Piaui, em Goidas e no Amapa; (iii) a CitrusBR [Associacdo Nacional
dos Exportadores de Sucos Citricos], com representacdo em Sao Paulo, em Minas
Gerais e no Parana; e (iv) a UDOP [Unido dos Produtores de Bioenergia], com
representacdao, no Maranhdo, no Mato Grosso do Sul, em Sao Paulo, em Minas

Gerais, no Rio de Janeiro, no Amazonas, em Goias e no Mato Grosso.

As empresas associadas a tais entidades - e, por extensao, a ABAG
- contribuem com parcela expressiva do crescimento econémico dos setores a que
vinculadas. Em relagao ao setor florestal, por exemplo, as empresas associadas da
IBA sdo responsaveis por 7,2 milhdes de hectares de arvores plantadas, além de
receita bruta de R$ 60.000.000.000,00 (sessenta bilhdes de reais) e 5.000.000 de
empregos diretos e indiretos. Esses dados permitem, também, que se vislumbre a

representatividade do setor em favor do qual atua a ABAG.

Aqui é importante observar que, embora tenha, no seu quadro
associativo, outras associacdes, a ABAG nao pode ser qualificada como
“associacdo de associagdes”, sendo por outra razdao, porque também sdo
associadas a ela outras empresas e instituicdoes de amplitude nacional, que atuam
no setor economico do agronegdcio. Vale dizer: congrega, em seu quadro
associativo, tanto associacdes [= entidades de classe] como empresas e
instituicdes autébnomas, que atuam diretamente no mercado de consumo. Mesmo

que fosse possivel, de todo modo, a referida qualificacdo, essa Eg. Corte, hd muito
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superou o0 entendimento de que nao teriam legitimidade, para as acoes

constitucionais, as ditas "associacdes de associacdes”.*°

Do ponto de vista quantitativo, ndao pode haver duvidas quanto a

legitimidade da ABAG para o ajuizamento da presente acao constitucional.

Cumpre, entdo, analisar a questdo, sob a perspectiva da

pertinéncia tematica.

Com efeito, no rol de legitimados para ajuizamento da acao direta de
inconstitucionalidade, a jurisprudéncia dessa Eg. Corte distingue os que tém

legitimidade universal*!

daqueles cuja legitimagdao supde a comprovacao de
interesse [= pertinéncia tematica] nas questdes constitucionais discutidas na

referida acao constitucional.

A entidade de classe de ambito nacional, como a ABAG, pertence a

segunda categoria,’? juntamente com outros legitimados.*® E, sequndo abalizado

10 1sso ocorreu no paradigmatico julgamento do agravo regimental na ADI 3153. Constou na
ementa do v. Acérdao proferido por essa Eg. Corte em tal julgamento: "1. O conceito de
entidade de classe é dado pelo objetivo institucional classista, pouco importando que a eles
diretamente se filiem os membros da respectiva categoria social ou agremiagbes que os
congreguem, com a mesma finalidade, em &mbito territorial mais restrito. 2. E entidade de
classe de é&mbito nacional - como tal legitimada a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (CF, art 103, IX) - aquela na qual se congregam associacbes regionais
correspondentes a cada unidade da Federacdo, a fim de perseguirem, em todo o Pais, 0 mesmo
objetivo institucional de defesa dos interesses de uma determinada classe. 3. Nesse sentido,
altera o Supremo Tribunal sua jurisprudéncia, de modo a admitir a legitimacdo das ‘associacoes
de associag6es de classe’, de &mbito nacional, para a acdo direta de inconstitucionalidade” (ADI
3153 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Relator(a) p/ Acérddao Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2004, publicado em 09/09/2005).

11 Isto é, Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Cadmara dos Deputados,
Procurador Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido
politico com representagcao no Congresso Nacional.

12 Nesse exato sentido: "Esta Corte firmou entendimento no sentido de que as entidades de
classe e as confederagbes sindicais somente poderdo lancar médo das agbes de controle
concentrado quando tiverem em mira normas juridicas que digam respeito aos interesses tipicos
da classe que representam” (Al 704192 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, julgado em
22/05/2012, acérdao eletronico DJe-121, publicado em 21-06-2012).

13 Como a Mesa da Cémara Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do
Distrito Federal e a confederacgao sindical.
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entendimento doutrinario,’* a demonstragdo da pertinéncia temética é necessaria
nao apenas na acao direta de inconstitucionalidade, mas também na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, considerando o paralelismo
estabelecido pelo legislador'® em relacdo & questdo da legitimacgdo ativa para as

duas agdes constitucionais.

Também por essa perspectiva, ndao pode haver duvida quanto a
legitimidade da ABAG para a presente agao, vale dizer, é inequivoca a

configuracdo do requisito da pertinéncia tematica.

A essa conclusdo seria possivel chegar somente pela constatacdo de
que a terceirizacdo é um fendbmeno atual e presente em quase todos os
segmentos econdmicos. Empresas de todos os setores da economia terceirizam
parte de suas atividades, com os objetivos ja mencionados - otimizacdao de
custos, concentracdo na area de especializacdo com consequente aumento da
gualidade dos produtos e servicos, reducao do preco final, aumento da

competitividade etc.

A luz dessa constatacdo, é forcoso admitir o interesse, em tese, na
discussao das questdes constitucionais ora suscitadas nao apenas da ABAG, mas
de entidades de classe representativas de varios outros setores da economia. As
decisOGes quanto ao tema proferidas por varios 6rgaos jurisdicionais da Justica do

Trabalho afetam, de forma indistinta, todos os setores, cotidianamente.

Mas, ainda que assim nao fosse, restara comprovada no item 2.2,
infra, a prolacao de decisGes com o teor j@ mencionado [isto é, desconsiderando
contratos de prestacao de servicos firmados com empresas terceirizadas ou
impedindo sua contratacdo] em relacao a empresas pertencentes ao quadro
associativo da ABAG. E razodvel presumir que, se algumas das representadas pela

14 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4.2 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009 (p. 293/294).

15 Ao prever, no art. 2.2, que seriam legitimados para a ADPF as mesmas pessoas e entidades
gue o sdo, para a acao direta de inconstitucionalidade.
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ABAG estao sofrendo prejuizos imensuraveis a continuidade de suas atividades
pela prolacdao de tais decisdes, outras podem estar prestes a sofrer. E a presente
acao é cabivel ndo apenas para reparar a lesdao a preceito fundamental da
Constituicdo em vigor, mas também para preveni-la, nos termos do art. 19, da Lei
9.882/1999.

O interesse no ajuizamento da presente acao constitucional [=
pertinéncia tematica] resulta, portanto, ndo apenas da lesdo ja verificada, em
relacdo a algumas das empresas pertencentes a categorias econOmicas
representadas pela ABAG, mas, também, pela perspectiva de que tal lesdo ocorra
em relacdo a outras empresas das mesmas categorias ou de outras, também

representadas por ela.

E forcoso, entdo, concluir pela legitimidade ativa ad causam, por

qualquer das perspectivas abordadas.

2.2. As DECISOES JUDICIAIS PROFERIDAS NA JUSTICA DO TRABALHO,
QUANTO AO TEMA DA TERCEIRIZACAO, PODEM SER QUALIFICADAS COMO
ATOS DO PODER PUBLICO PASSIVEIS DE CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE ATRAVES DA ADPF

O art. 1.9, da Lei 9882/1999, alude ao cabimento da presente agao
constitucional, quando se verificar lesdao ou ameaga de lesdao a preceito

fundamental, por ato do Poder Publico.

Afirma-se, com base nessa disposicao, que o legislador facultou o
controle, por tal acdo, de "“qualquer ato ou omissdo do poder publico, seja
normativo (incluindo os atos legislativos), ou ndo normativo, abstrato ou concreto,
anterior ou posterior a Constituicdo, federal, estadual ou municipal, e proveniente

de qualquer érgéo, ou entidade, do Legislativo, do Executivo e do Judicidrio”.*®

16 CUNHA JUNIOR, Dirley. Argiiicio de descumprimento de preceito fundamental. In:
Acoes constitucionais. Org. Fredie Didier Jr. 5. ed. Salvador: Jus PODIVM, 2011. n. 5.5, p.
591-592.
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De acordo com o tipo de ato impugnado, entendem-se possiveis dois

tipos de controle na ADPF. No primeiro, "tem-se um tipo de controle de normas

em carater principal, opera-se de forma direta e imediata em relacdo a lei ou ao

ato normativo”, enquanto que, no segundo, “questiona-se a legitimidade da lei

tendo em vista a sua aplicacdo em uma dada situacdo concreta (carater
incidental)”.*’”

Essa Eg. Corte, no julgamento de hipdéteses andlogas, estabeleceu

premissas de indiscutivel relevancia para compreensao de quais sdao os atos do

Poder Publico passiveis de controle através da presente agao constitucional.

N3o se considerou cabivel o controle, em tal medida, de: (i) “atos
que consubstanciam mera ofensa reflexa & Constituicdo”;'® (ii) “sumula
vinculante”;*° (iii) atos que ja produziram, exauriram todos os seus efeitos
juridicos em tese reguldveis através de tal acdo constitucional®® ou que ja ndo
estdo mais em vigor;?! (iv) “ato normativo subalterno cujo contetdo seja de lei
ordindria em sentido material e, como tal, goze de autonomia nomoldgica”;** (v)
enunciado da SUmula desse Supremo Tribunal Federal;?® e, (vi) ato do Poder
Publico ainda suscetivel de alteragcbes, como a proposta de emenda a

Constitui¢do.*

Mas, por outro lado, essa Eg. Corte admitiu ser cabivel a realizagao
de controle concentrado, através da ADPF, de: (i) "atos estatais antes
insuscetiveis de apreciacdo direta pelo Supremo Tribunal Federal, tais como (...)

decisbes judiciais atentatérias a clausulas fundamentais da ordem

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1.219.

8 ADPF 93 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2009,
publicado em 07/08/2009.

19 ADPF 147-AgR, Rel. Min. Carmen Llcia, julgado em 24/3/2011, publicado em 8/4/2011.

20 ADI 4.041-AgR-AgR-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 24/3/2011, Plenario, publicado
em 14/6/2011.

21 ADPF 49, Rel. Min. Menezes Direito, decisdo monocratica, julgado em 1/2/2008, publicado em
8/2/2008.

22 ADI 3.731-MC, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 29/8/2007, publicado em 11/10/2007.
23 ADPF 80-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 12/6/2006, publicado em 10/8/2006.
24 ADPF 43-AgR, Rel. Min. Carlos Britto, julgado em 20/11/2003, publicado em 19/12/2003.
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constitucional”;*® (ii) “conjunto de atos jurisdicionais do poder publico federal”;*®
(iii) lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, anterior a Constituicao

vigente e com ela, em tese, incompativel.?’

Naturalmente, para proferir tais decisdes, essa Eg. Corte levou em
conta a questdo da subsidiariedade, em cada caso concreto analisado, e portanto
se a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental era medida
efetivamente necessaria para atingir o resultado pretendido [aspecto esse que
sera tratado no item 2.3, ‘'infra’], se nao havia outra alternativa, na legislagdao em
vigor, que permitisse a consecucgao de tal resultado.

Desde ja,%® é possivel, contudo, afirmar que, no presente caso, as
decisdes proferidas na Justica do Trabalho, quanto ao tema da terceirizagao, se
enquadram no segundo grupo, isto é, trata-se de atos do Poder Publico que
podem ser objeto de controle por essa Eg. Corte Superior, porque elas veiculam

ofensa inadmissivel a preceitos fundamentais da Constituicdo em vigor.?®

De fato, em tais decisdes, os 6rgaos jurisdicionais daquela Justica
Especializada tém se posicionado contrariamente a terceirizacdo, com base em
fundamentagdo imprecisa, casuistica, que ndo segue nenhum critério légico e nao

permite margem alguma de previsibilidade pelos jurisdicionados.

E mais do que isso: essa interpretacdo - e, por extensdo, as
decisdbes que a adotam - acabam por desconsiderar o teor de normas da
legislagdo federal em vigor que, em algumas situagbes especificas,

expressamente autorizam a contratacao de empresas terceirizadas para

25 ADPF 127, Rel. Min. Teori Zavascki, decisdo monocratica, julgado em 25/2/2014, publicado
em 28/2/2014.

26 ADPF 114-MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, decisdo monocratica, julgado em
21/6/2007, publicado em 27/6/2007.

27 ADPF 33, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2005, publicado em
27/10/2006.

28 E, portanto, antes mesmo de se analisar a questdo da subsidiariedade no presente caso, o
que se fara no item 2.3, infra.

2% Aspecto esse tratado no item 2.4, infra.
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realizacdao de determinadas atividades necessarias a outras empresas,
que se dedicam a certas atividades economicas. Exemplo contundente disso
estd na autorizacdo expressa para terceirizacdo de determinados servigos pelas
empresas do ramo de telecomunicagcdes, prevista no art. 94, inciso II, da Lei
9472/1997. Cotidianamente, tém sido proferidas decisdes,?® em processos
individuais e coletivos, que, ndo obstante o teor dessa regra, consideram ilegal a
contratacdo de servicos nessa hipétese, responsabilizando o tomador pelas dividas
trabalhistas inadimplidas pelas empresas prestadoras de servico e inviabilizando

concretamente a terceirizagao admitida em lei.

Rigorosamente, delineou-se, em relacao a tais empresas, o mesmo
cenario que antes existia para a Administragcdao Publica e do qual resultou o

ajuizamento da ADC 16.

De fato, apesar de o paragrafo 1°, do art. 71, da Lei de Licitacdes,
expressamente proibir que a Administracdo Publica seja responsabilizada por
encargos trabalhistas inadimplidos pelas empresas que lhe prestem servicos, a
Justica do Trabalho atribuia tal responsabilidade, de forma objetiva, ao Poder
Publico em decisdes reiteradas. A nova redacdao da Sumula 331 [inciso IV], no ano
de 2000, é evidéncia disso: ali se falava em responsabilidade subsidiaria e
objetiva da Administracdo Publica pelos encargos trabalhistas resultantes da

prestacao de servigos contratados.

Somente apds o julgamento da ADC 16, por essa Eg. Corte, foram

estabelecidos parametros / hipdteses em que excepcionalmente tal

30 Nesse sentido: "Nos termos do inciso II do art. 94 da Lei 9.472/97, as empresas de telefonia
sdo autorizadas expressamente a contratar terceiros para executar tarefas inerentes,
acessdrias, ou complementares aos servicos. (...) E licito, por conseguinte, as empresas de
telecomunicagbes, terceirizar as atividades-meio, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo, nos termos do item III da Sumula 331. Ndo se enquadram em tal categoria, no
entanto, os operadores de call center (atendimento a clientes — operadores de telemarketing)
em empresas de telecomunicacdo. Com efeito, prevalente no Tribunal Superior do Trabalho a
jurisprudéncia no sentido de que o atendimento de call center constitui atividade sem a qual é
inviavel a prépria oferta dos servigos de telecomunicacdes. Cuida-se, pois, a teor da
jurisprudéncia perfilhada nesta Corte, de um servico essencial a tomadora de servicos,
vinculado as suas necessidades normais e permanentes, que integra aos seus objetivos sociais,
enquadrando-se, portanto, na definicdo de atividade-fim” (TST, RR - 1825-
13.2013.5.03.0002, Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, julgado em 25/06/2014, 1.2
Turma, publicado em 03/07/2014).
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responsabilizacdo pode ser admitida, hoje tratados no inciso V, da Sumula 331,
que, como ja se disse, limite a responsabilidade da Administracdo Publica as
hipéteses em que tem conduta culposa, caracterizada, sobretudo, quando se
omite na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da

prestadora de servico como empregadora.

Independentemente da ressalva que se possa fazer a esse

1 0 fato é que hoje a Administracdo Publica tem pardmetros um

entendimento,?
pouco mais precisos, objetivos de atuacdo. Tem ciéncia, ao menos em tese, de
um dever de fiscalizacao da prestadora de servigos [em relacdo ao cumprimento
das obrigacoes trabalhistas], que, se nao cumprido, pode conduzir a sua

responsabilidade, perante a Justica do Trabalho.

Mas, no ambito da iniciativa privada, lamentavelmente, a realidade

ndo € a mesma.

Se alguma certeza existe, a luz das decisOes proferidas na Justica do
Trabalho, é de que os contratos de prestacdo de servigos firmados para
otimizacao da atividade empresarial, em cada setor, serdo, com base em algum
fundamento desconhecido [a cada decisdo, surge um critério diferente, criado a
partir de grande dose de subjetividade], taxados como ilicitos e, com base nisso,
desconsiderados. O tomador de servigos, inevitavelmente, se vera
responsabilizado por obrigacdes que, contratualmente, sdo imputaveis a empresa
prestadora de servigos. Em situagdes mais limitrofes, se deparara com decisdes
em processos coletivos, restringindo em absoluto a liberdade de contratar ou
condenando-o ao pagamento de indenizagdes milionarias [a titulo de dano moral
coletivo], por contratagdes que, depois de varios anos de vigéncia, sdo

consideradas ilicitas, abusivas.

A existéncia de entendimento sumulado no TST poderia, num

primeiro instante, conduzir a outra conclusdo, isto &, de que sdo claros e de

31 Haverad sempre quem afirme que a regra do art. 71, ja& citada, impede a responsabilizacdo da
Administragdo Publica em qualquer hipdtese, isto é, seja pelo modelo da responsabilizagdo
objetiva, seja pelo modelo da responsabilizagdo subjetiva.
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conhecimento geral os parametros para aferir eventual abusividade da
terceirizacdo. No entanto, como a Sumula 331 se vale de alguns conceitos vagos
para qualificar como licita ou ilicita a terceirizacdo, ao interpreta-los, no caso
concreto, as instancias ordinarias acabam elastecendo as hipoteses de ilicitude de
um tal modo que, repita-se, é quase certa, em cada caso concreto, a restricao ou

a privacao da liberdade de contratar garantida constitucionalmente.

O que se esta aqui afirmando, textualmente, é: a interpretacao
judicial do entendimento consolidado na Sdmula 331, quanto a
terceirizacdao, tem conduzido, concretamente, a desconsideracao total e
absoluta das normas constitucionais que garantem ao empresario a
liberdade de organizar suas atividades, a fim de obter melhor qualidade nos
resultados [produto ou servigos], reducao dos custos, maior competitividade
[inclusive perante o mercado estrangeiro], maior participacdao no mercado de

consumo, consequentemente com o aumento da geracao de emprego.

A Sumula 331, como ja mencionado, considera licita a terceirizagao
de servicos em trés hipdteses especificas - trabalho temporario, seguranca,
limpeza e conservacdo — e em uma hipdétese geral - quando os servicos se
relacionam a atividade-meio do empregador, desde que ndao haja pessoalidade e
subordinagdo. Sobretudo em relagdo a essa Ultima hipotese [terceirizacdo de
atividade-meio], é que tem havido interpretacdo extremamente restritiva [sendo

proibitiva mesmo] da terceirizagao.

De fato, sdo inUmeras as decisdes em que, para aferir o que é
atividade-meio e atividade-fim,>®> os 6érgdos jurisdicionais daquela Justica
Especializada ndao tém levado em consideracdao qual é, concretamente, o foco da

atuacdao da empresa, prendendo-se, em vez disso, a aspectos formais, como

32 E, em algumas delas, expressamente se reconhece que “a distincdo entre atividade-fim e
atividade-meio é (...) merecedora de criticas. Afinal, na pratica, com o aumento da
complexidade das organizacées empresariais, no atual estagio de desenvolvimento do sistema
de producdo capitalista, torna-se uma tarefa impossivel distinguir o que é ou ndo uma atividade
central do processo produtivo de determinada empresa” (TRT-2, RO 0000085-
67.2010.5.02.0482, 13.2 Turma, Des. Rel. Roberto Vieira de Almeida Rezende).
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a descricio do objeto social em seus atos constitutivos.>> Essa
interpretacao, além de desconsiderar principio essencial do direito e do processo
do trabalho - o da primazia da realidade [que, para o TST, traduz a ideia de que
“a Justica Trabalhista devera considerar a pratica concreta e habitual efetivada ao
longo da prestacdo de servicos em detrimento do envoltério formal através de que
transpareceu a vontade™?], contribui para restringir indevidamente as hipdteses

de cabimento da terceirizacao estabelecidas na Sumula 331.

Foi o que se verificou na decisao impugnada no ARE 713211

[processado perante essa Eg. Corte sob o regime do art. 543-B, do CPC], também

33 Foi assim que se decidiu em demanda ajuizada contra empresa representada pela ABAG:
"(...) um dos objetos estabelecido no Estatuto Social da recorrente é o cultivo da cana-de-
acucar e outras lavouras temporarias (art. 40 do Estatuto Social - f. 144). Portanto, configura-
se ilicito o contrato celebrado entre as demandadas, pois inerente a atividade-fim da recorrente”
(TST, AIRR - 26-46.2010.5.24.0004, Rel. Min. Delaide Miranda Arantes, julgado em
25/05/2011, 7.2 Turma, publicado em 03/06/2011). No mesmo sentido: "Como se nota
de f .61, o objeto social da CENIBRA inclui, além da producdo e comercializagcdo de celulose,
servicos de florestamento e reflorestamento, preparo, beneficiamento e comercializacdo de
toras de madeira apropriadas para fabricacdo de celulose e consumo energético. Evidente, pois,
gue o plantio e a conservacdo das florestas de eucaliptos constituem atividades inseridas no
empreendimento agricola- florestal mantido por essa empresa. Cuida-se, portanto, de atividade
gue ndo poder ia ser objeto de contratagdo terceirizada, por forca do entendimento contido na
Sumula 331, I, do TST” (TRT3, RO 01310-2012-090-03-00-2 RO, julgado em
26/02/2014). E ainda: "Com efeito, constata-se que a terceira reclamada terceirizou
atividade-fim, na medida em que seu objeto social abrange o ‘cultivo, extracdo e
industrializacdo da cana de acucar e seus derivados industriais’ (f. 81v), enquanto que o
contrato de promessa de compra e venda tinha por objeto, além do fornecimento de cana de
acucar, a realizacdo do 'servico de colheita, compreendendo o corte, o carregamento e o
transporte da matéria-prima até a unidade industrial’ (f. 89)” (TRT-3, RO 01748-2010-152-
03-00-0, Rel. Des. Emerson José Alves Lage, julgado em 22/08/2011). Mas, em acao
movida contra empresa de outro setor, a Justica do Trabalho chegou a conclusao diversa:
“... por abranger, o objetivo social (conforme o documento de fls. 91/94), a industria e o
comércio de roupas e ‘artigos de moda e acessdrios’, a prevaléncia do cenario proposto na peca
de estreia depende, primordialmente, da cabal demonstracdo do desvirtuamento da natureza,
de fornecimento de produtos acabados, dos ajustes empresariais noticiados nos autos.
Entretanto, a instrucdo processual encerrou-se com o consentimento das partes, nada obsta
convir, diante do teor da Ata de Audiéncia de fls. 88, sem qualquer evidéncia de se atrelarem a
prestacdo de servicos nos moldes repudiados na Sumula n° 331 do Colendo TST. Ora, como o
Direito do Trabalho erige-se sobre o principio da primazia da realidade, os fatos
sempre se sobrepoem aos documentos que os representam, quando estes ultimos nao
corresponderem aqueles” (TRT-2, RO 000085028.2012.5.02.0010, 2.2 Turma, Rel. Des.
Mariangela de Campos Argento Muraro, julgado em julho de 2013). Em alguns casos,
portanto, o contrato social é suficiente para apurar qual seria a atividade-fim da empresa
tomadora de servigos - e, portanto, se a terceirizagdo foi ou ndo licita. Mas, em outros, afirma-
se a necessidade de andlise mais cuidadosa da questdo, considerando outros elementos de
prova, sob a premissa de que o contrato, per se, ndo é suficiente para conclusdo quanto aos
aspectos mencionados.

34 TST, 3.2 Turma, RR 72300-82.2008.5.15.0083, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julgado
em 15/05/2013, publicado em 17/05/2013.
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proferida em processo coletivo, em que reputada ilicita a terceirizacdo de
atividades, sob o fundamento de que, por estarem mencionadas no contrato social
da empresa ali Recorrente, constituiriam atividade-fim e nao poderiam ser objeto

de contrato de prestacao de servigos.

Igualmente inadequada, a luz da Constituicio em vigor, é a
interpretacao de que, se a empresa se dedica, em alguma medida, a consecucdo
de parte das atividades terceirizadas, nao poderia contratar a prestacao daqueles
mesmos servigos. Assim, por exemplo, se a empresa tem um motorista que
realiza o transporte de pessoas e produtos, ndao poderia terceirizar tal servico a

outra, por meio de contrato de prestacdo de servigos.?”

Aqui também se vislumbra a criacdo de critério sequer cogitado na

Sumula 331, para qualificar como ilicita a terceirizagao.

Partindo-se dos critérios definidos nesse enunciado, se a atividade
terceirizada pode ser qualificada como “atividade-meio” e é prestada sem
subordinacdo direta e pessoalidade, qual o sentido de qualificar como ilicita a
terceirizacdao, com base na premissa de que haveria, no quadro de
empregados da empresa, outras pessoas desempenhando a mesma

atividade-meio?

As decisdes que prestigiam esse entendimento, sem nenhuma

35 julgando o pedido formulado em reclamagdo individual ajuizada contra empresa do setor
sucro-alcooleiro, a Justica do Trabalho considerou que a terceirizagdo do transporte seria ilicita,
sob o fundamento de que: “a atividade profissional desenvolvida pelo reclamante na condigao
de motorista de treminhdo, transportador de cana-de-acucar, revela-se essencial a manutencao
do empreendimento da terceira reclamada, tanto que exigia a contratagao de outros motoristas
nas mesmas condicdes do reclamante” (TST, RR 176900-98.2009.5.15.0058, 52 Turma,
Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, julgado em 24/04/2013). Mas, em hipdtese analoga,
na qual também se discutiu a validade de contrato de prestacdo de servicos de transporte de
carga, considerou-se licita a terceirizagdo, com base na mesmissima premissa, isto €, porque a
empresa tomadora "mantém com regularidade numero suficiente de caminhbes e empregados
proprios para o desenvolvimento de seu objeto social, somente se utilizando dos servicos
prestados pelos transportadores auténomos de cargas, nos moldes da Lei n° 11.442/07,
guando ha acréscimo de demanda no mercado” (TRT-9, RO 32183-2008-011-09-00-2, 4.2
Turma, Rel. Des. Luiz Celso Napp, julgado em 16/11/2011). Vale dizer: enquanto, para
algumas decisdes, a existéncia de meios préprios para o exercicio da atividade terceirizada é
indicativo de ilicitude, para outras, pode conduzir a decisdo em sentido diametralmente
contrario!
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duvida, realizam interpretacao inconstitucional da legislacdo em vigor,

restringindo e, algumas situacgdes, impedindo a liberdade de contratar.

Em outras hipdteses, adota-se um terceiro conceito, nao
contemplado na Siamula 331, para verificar a licitude da terceirizacdo: o de
atividade essencial. Para varias decisdes, se a atividade objeto da terceirizacdo é
essencial para a consecucao dos objetivos sociais da empresa tomadora de
servicos, independentemente de se tratar realmente de atividade-meio ou

de atividade-fim.3°

Ha, em tais decisbes um exemplo contundente de interpretacao

pouco razoavel e inconstitucional quanto ao cabimento da terceirizagao.

Nos dias de hoje, em que a concorréncia é cada vez maior, todos os
detalhes da atividade empresarial de uma determinada empresa sao importantes,
determinantes para o desempenho que tera no mercado de consumo. Quem vai
ao saldo de beleza, procura servicos variados de estética — essa é a atividade-fim
desse tipo de negdcio. Mas, para prestar tais servigos profissionalmente, o saldo
moderno precisa de manutengao de seus equipamentos, atualizacdao permanente
do conhecimento de seus profissionais, além de oferecer certas comodidades

(servigos de copa, manobrista, etc).

36 Foi esse o entendimento adotado em decisdo proferida contra empresa representada pela
ABAG: "As atividades realizadas pelo obreiro se inseriam no nucleo da dindmica empresarial da
tomadora de servicos, em funcdo essencial a finalidade de seu empreendimento. A tarefa de
transporte da cana de acucar desenvolvida pelo autor vincula-se a atividade fim da reclamada,
pois esta se dedica a producdo e comercializacdo de acucar e alcool (objeto social - art. 39, flis.
391, vol. 2), sendo certo que esta atividade era desenvolvida anteriormente pela propria
empresa” (TST, AIRR - 2149-24.2011.5.03.0050, Rel. Min. Claudio Mascarenhas
Branddo, julgado em 23/10/2013, 7.2 Turma, publicado em 14/11/2013). Também
nesse mesmo sentido: "A atividade profissional desenvolvida pelo reclamante na condicdo de
motorista de treminhdo, transportador de cana-de-actcar, revela-se essencial a manutencado do
empreendimento da terceira reclamada (...) verifica-se que a terceira reclamada (Andrade
Acucar e Alcool S.A) foi a beneficidria dos servicos prestados pelo reclamante durante a safra de
2008, por meio da mao de obra interposta pela primeira reclamada, tendo a terceira reclamada
terceirizado atividade essencial para consecucdo dos seus objetivos” (TST, RR - 176900-
98.2009.5.15.0058, Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, julgado em 24/04/2013, 5.2
Turma, publicado em 10/05/2013). E ainda: "a distribuicdo dos produtos farmacéuticos
para clientes da Acionada, considerado o grau de complexidade da logistica que envolve tal
distribuicdo, constitui atividade imprescindivel ao proprio exercicio empresarial (...) s6é sera
possivel, a terceirizagdo de servicos, para atividades que ndo estdo relacionadas com o nucleo
de dindmica empresarial” (TRT1 — RO 0000005-86.2010.5.01.0044, 5.2 Turma, Rel. Des.
Rogério Lucas Martins, julgado em 09/10/2012).
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Em se tratando de uma loja de presentes, ndo ha duvida de que a
atividade fim é o fornecimento de produtos para pessoas interessadas em adquirir
bens com essa finalidade [isto é, para presentear]. Mas, se a loja conta com um
servico de entrega ou, mesmo, de embalagens / pacotes especiais, isso pode

contribuir para que tenha maior aceitagao e sucesso no mercado em que atua.

Ambos os exemplos parecem oportunos, pois evidenciam que, num
mercado de consumo cada vez mais exigente e sofisticado, todos os aspectos
relacionados a confeccao e comercializacao do produto ou do servico sao

essenciais para as empresas fornecedoras, independentemente de

estarem ou nao relacionados diretamente a sua atividade-fim.

Sendo assim, esse terceiro critério estabelecido nas decisoes
mencionadas - o da atividade “essencial” - implica verdadeiro impedimento
[incompativel com a Constituicdo em vigor] a atividade de terceirizagdo. Se todas
as atividades, num mercado extremamente competitivo, sdao essenciais
para o bom desempenho de uma empresa, afirmar a ilegalidade da
terceirizacdo de atividades essenciais é impedir, em absoluto, esse

fenomeno em todo e qualquer setor de atuagao.

N3o ha fundamento minimamente plausivel para assim proceder,

inclusive na Sumula 331.

Alids, em tal Sumula, afirma-se a possibilidade de terceirizagao dos
servigos de limpeza, conservagao e segurancga. Pergunta-se: nos dias de hoje, nao
sdo esses elementos essenciais para o sucesso de qualquer negdcio? A resposta é,

inevitavelmente, positiva, em especial no que concerne a atividade de seguranca.

A violéncia que assola todas as grandes cidades brasileiras,
infelizmente, faz com que um dos atrativos, para qualquer negdcio, seja a
seguranca nele ofertada aos clientes desde o momento de sua chegada até o
momento em que vao embora. Mais do que isso: a seguranca também é

indispensavel para o processo produtivo, para garantir a idoneidade das pessoas
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nele envolvidas.

Enfim, por qualquer angulo, o carater “essencial” ndao pode ser
impedimento para terceirizacao da atividade. Interpretacao nesse sentido implica
verdadeiro retrocesso econdémico [hoje a tendéncia é de especializacdo, diante da
qgual, mesmo certas atividades essenciais sdo confiadas a prestadores de servico,
para garantir melhor resultado, do ponto de vista, inclusive, qualitativo]. E,
obviamente, também resulta de tal interpretacao, esvaziamento completo das
normas constitucionais e infraconstitucionais que asseguram a liberdade de

contratar.

Mais um critério novo, nao contemplado na referida Sumula [e,
portanto, gerador de restricdo / impedimento injustificado], diz respeito a
exclusividade na prestacao de servicos. Segundo consta em algumas decisoes, se
a empresa contratada presta servicos, em carater de exclusividade, a empresa

contratante, seria possivel concluir pela ilicitude da terceirizagdo.>’

A interpretacdo de um dos conceitos adotados na Sumula 331 - a
subordinacdo - também tem conduzido ao mesmo resultado [= restricGdo /
impedimento a terceirizacgdo ndo compativel com a Constituicdo Federal e/ou

legislacdo em vigor]. Percebe-se, em varias decisdes proferidas na Justica do

37 Nesse sentido: "Em regra, tratando-se de tipica terceirizacdo de bens e servicos, como se dé&,
por exemplo, na inddstria automobilistica, ou mesmo nos contratos de faccdo, ndo se cogita de
responsabilidade, solidaria ou subsidiaria, da empresa tomadora, pelo adimplemento das verbas
trabalhistas devidas pela empregadora. Na espécie, contudo, registrado pelo o TRT o teor da
prova oral no sentido de que 90% (noventa por cento) da producdo da empresa empregadora
do reclamante era voltada a 52 reclamada (...) Diante disso, a decisGdo do TRT, pela qual
atribuida a ora recorrente a responsabilidade solidaria, ‘em razdo do exercicio da atividade-fim e
porque quase a totalidade da producdo era destinada a CNH’, ndo viola o artigo 265 do Cédigo
Civil e ndo contraria a Sumula n° 331 do TST” (TST, RR - 2543200-74.2009.5.09.0001, Rel.
Min. Hugo Carlos Scheuermann, julgado em 02/04/2014, 1.2 Turma, publicado em
15/04/2014). Mas, em julgamento recente [tratava-se de terceirizacgdo no ramo de
telecomunicacées], evidenciando a pouca clareza dos critérios adotados pela Justica do
Trabalho, afirmou-se o contrario: “... ndo retira o carater ilicito da terceirizacdo em tela o fato
de a primeira reclamada (CONTAX) prestar servicos a outros segmentos empresariais” (TRT-6,
RO 0000492-16.2012.5.06.0022, 4.2 Turma, Rel. Juiza Convocada Mayard de Franca
Saboya Albuquerque, julgado em 19/06/2014). Ou seja: em alguns casos, é critério para
considerar ilicita a terceirizacdo o fato de a prestadora atuar exclusivamente em favor de uma
determinada empresa tomadora; em outros casos, mesmo atuando a empresa prestadora para
varios tomadores de servico, a terceirizacdo é considerada ilicita, a demonstrar que, naquela
Justica Especializada, sempre se encontra um fundamento para qualificar como ilicita a
terceirizagao.
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Trabalho, que todo e qualquer ato de orientacdo®® quanto & consecugdo dos
servicos terceirizados [mesmo que através de gerentes, supervisores das
empresas contratadas] é interpretado como prova de subordinagdo,? diante da

qual, inevitavelmente, a terceirizacao é reputada ilegal.

Esse ultimo aspecto ndo revela a criacdo de um critério restritivo
novo, pelas decisdes judiciais ora analisadas, mas, sim, arbitrariedade na
interpretacao de um conceito vago adotado na Sumula 331, que também acaba

restringindo, indevidamente, as hipdteses de terceirizacao.

A conclusdao quanto a arbitrariedade se justifica por nocodes

elementares de bom senso, de razoabilidade.

Independentemente do regime juridico a que se submete a
prestacdao de servicos, o contratante, a quem cabe remunera-la, tem o direito de
estabelecer critérios, parametros para consecucao dos servicos contratados. Quem
contrata uma equipe de pedreiros e outros profissionais para atuar na reforma de
sua residéncia, tem o legitimo direito de estabelecer critérios a serem observados
na reforma, seja com relacdo ao prazo, seja com relacdo a qualidade e outros

detalhes correlatos a prestacdo de servigos. Alids, ndo se trata apenas de

n

38 Veja-se 0 que constou em decisdo recente a respeito dessa questio da subordinagdo: "... é
irrelevante que os superiores hierarquicos da reclamante fossem ou ndo empregados da terceira
reclamada (...), uma vez que a hipdtese enquadra-se no inciso I da Sumula 331/TST. Cuida-se
da chamada 'subordinacdo-integracdo ou objetiva’, em que a subordinacdo juridica que
caracteriza a relacdo empregaticia se revela 'no fato de o empregado constituir parte integrante
da organizacdo’ empresarial” (TRT3, RO 01689-2010-103-03-00-0, Rel. Des. Maria Laura
Franco Lima de Faria, julgado em 31/07/2013). Em outra decisao, entendeu-se
configurada hipétese de subordinacdo, apesar de se reconhecer que os empregados da
tomadora de servigos ndo tinham contato direto com os trabalhadores da prestadora de servigos
(TRT-3, RO 01310-2012-090-03-00-2, Rel. Juiz Convocado Cleber Licio de Almeida).

3% H4, ndo se nega, excegdes, que somente evidenciam, contudo, a auséncia de pardmetros de
conduta minimamente precisos quanto as hipoteses em que a terceirizacdo pode ser
considerada regular. Em decisdo recente, o TRT da 2.2 Regido (Sdo Paulo) posicionou-se no
sentido de que: "... ainda que se possa, ao analisar um caso especifico, individualmente
apresentado, constatar que embora o trabalhador tenha sido contratado por uma empresa, era
juridicamente subordinado a outra, o fato de constar do contrato de subempreitada o respeito
aos procedimentos e padrbes especificados pela empresa responsavel pela realizacdo da obra
ndo implica, repita-se, em tese, no reconhecimento de que houve terceirizagdo de servigos por
parte do empreiteiro principal e portanto, ndo resta configurado o prejuizo coletivo aos
trabalhadores, na forma aduzida” (TRT-2, RO 021970094.2009.5.02.0029, 3.2 Turma, Rel.
Des. Mércia Tomazinho).
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estabelecer os critérios, mas também de fiscaliza-los, pois a atividade de

fiscalizacdo é indispensavel para concretizacao dos objetivos pretendidos.

Vislumbrar, em toda e qualquer orientacao transmitida ao prestador
de servicos e na eventual atividade de fiscalizacdo realizada pelo tomador, a
existéncia de subordinacao e, portanto, a possibilidade de qualificar como ilicita a
terceirizacdo, € negar a existéncia e o exercicio desses direitos sem qualquer
razao plausivel. Mais do que isso: é interferir diretamente na organizacdo da
atividade empresarial do tomador de servicos, que, a luz de tais decisdes, devera
remunerar 0s servigos prestados e aceita-los sem interferir, de qualquer modo,

para garantir a qualidade de tais servicos e/ou produtos, ainda que disso dependa

a qualidade de seu produto, de seu resultado.

Com todo o respeito, as decisdes que adotam esse entendimento sao
proferidas a partir de uma visdo completamente dissociada de todos os outros
ramos do Direito, notadamente do Direito Civil, em que disciplinado o contrato de

prestacdao de servigos.

Enfim, os exemplos mencionados constituem prova contundente de
que, a guisa de interpretar a Sumula 331/TST e a legislagdo em vigor, varios
orgaos da Justica do Trabalho tém, em suas decisOes, restringido e, em alguns
casos, impedido absolutamente a fruicdo da liberdade de contratar por parte de
varias empresas, inclusive aquelas pertencentes a categorias econOmicas
representadas pela ABAG. Essa interpretacdo € inconstitucional, pois estad em
desacordo com preceitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988,

justificando-se, por esse viés, a propositura da presente arguicao.

Nao se pode deixar de considerar a questao pela perspectiva das
empresas prestadoras de servico, que também sdo destinatarias, a toda

evidéncia, do principio da livre iniciativa.

Embora haja abuso na constituicdo de algumas dessas empresas
[apontados, pela Justica do Trabalho, com um dos principais fundamentos para

coibir a terceirizacdo], é certo que varias delas [sendo a grande maioria] sao
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constituidas de forma regular e se sujeitam a prejuizos graves, pelo impedimento

a contratacdo dos servigos que prestam.

Em matéria recentissima sobre o tema, veiculada no Estadao,
constou: "Hoje existem 35.000 empresas intermediarias que prestam servicos
para outras no Brasil, como informa o Sindicado das Empresas de Prestacdo de
Servicos para Terceiros do Estado de Sdo Paulo (Sindeprestem). O segmento (...)

compbe uma massa salarial de R$ 27,2 bilhdes”.

O posicionamento adotado pela Justica do Trabalho ameacga,
portanto, e muito significativamente, as empresas prestadoras de servico, tanto
guanto as tomadoras de servicos, que delas precisam para otimizacdo de suas

atividades.

Nao bastasse a ofensa aos preceitos constitucionais de que resulta a
liberdade de contratar [e, portanto, de terceirizar], as decisdes proferidas também
tém causado ofensa a importante desdobramento da livre iniciativa - a livre

concorréncia.

A imprecisao dos critérios adotados para qualificar como ilicita a
terceirizagao tem, concretamente, permitido que, em alguns processos, seja
proferida decisdo autorizando tal pratica por empresas de um determinado

setor,*® ao mesmo tempo em que, em outros processos, empresas desse mesmo

40 Em muitos casos, com base em fundamentos, diga-se, licidos, sensiveis as demandas da
categoria econdmica analisada, mas infelizmente ndao adotados em situagées nas quais se
justificaria o mesmo posicionamento. Veja-se, nesse sentido, decisdo proferida pelo TRT-4
(RS): "Em face do conjunto de elementos colacionados aos autos, é certo que as acdes de
treinamento constituem uma das atividades fins do demandado. Mas também é certo que tanto
a Lei que o institui quanto o Regimento do reclamado prevéem, e autorizam, parcerias e
colaboradores para realizacdo dessa atividade fim. Entendo, como a sentenca, justificavel a
contratacdo de terceiros para a realizacdo dos programas de qualificacdo, considerando a
extensdo territorial abrangida, bem assim as peculiaridades que envolviam os cursos
desenvolvidos - estes eram solicitados pelos sindicatos rurais, conforme a demanda, e a partir
dai eram desenvolvidos os programas de qualificacdo. Tendo em vista que é uma demanda
variavel, sem nem ao menos haver uma média de periodicidade da realizacdo dos cursos, ndo é
razoavel que o demandado mantenha quadro funcional fixo ou que contrate empregados para
realizagdo de treinamentos em apenas algumas épocas do ano e em locais variados.
Consideradas essas peculiaridades, entendo que a contratacdo de terceiros auxilia o reclamado
a atingir seu objetivo de qualificacdo profissional dos exercentes de atividade rural, bem como
gue a prestacdo deste servico por empresas contratadas é razodvel, considerando a
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setor sdao penalizadas pela restricdo ou impedimento a liberdade de contratar.

Vale dizer: a imprecisao tem conduzido, como é inevitavel, a adogao
de posicionamentos diversos em situagdes quase idénticas, disso resultando
tratamento ndo isondmico de empresas que atuam no mesmo setor e, no mais

das vezes, nas mesmas condi¢des.*

Esse tratamento desigual, além de ser
inadmissivel & luz do principio constitucional da igualdade,*® também deve ser
repudiado porque permite que determinadas empresas usem a técnica da
terceirizacao para otimizar seu processo produtivo, ao passo que outras, a luz de
decisOes judiciais desfavoraveis, ficam impedidas de fazé-lo. Ou, por outras
palavras, o tratamento judicial favoravel a terceirizacdo beneficia umas empresas
em detrimento de outras, interferindo indesejavelmente nas condicdes em que

concorrerao no mercado de consumo.

Também por esse viés, revela-se a possibilidade de controle

concentrado das decisdes judiciais em questao.

sazonalidade e a inconstadncia da demanda” (TRT-4, RO 0000310-54.2011.5.04.0011, 9.2
Turma, Rel. Des. Carmen Gonzales, julgado em 08/08/2013). Em outra hipotese
[tratava-se de acdo civil publica que visava coibir a terceirizacdo no ramo da construcao civil],
foi rejeitada a pretensdao do Ministério Publico do Trabalho, sob o fundamento, muito razoavel
[mas infelizmente adotado de forma muito aleatdria na Justica do Trabalho, o que acaba
beneficiando algumas empresas / setores, em detrimento dos demais] de que “a constatagdo da
ocorréncia de terceirizacdo fraudulenta depende da andlise individual do caso em concreto, o
gue impede a determinacao judicial em sede de acao civil publica, no sentido de proibir empresa
da construcdo civili de firmar contratos de subempreitada” (TRT 2, RO
021970094.2009.5.02.0029, 32 Turma, Rel. Des. Mércia Tomazinho).

*1 Foi proferida decisdo recente em que a Justica do Trabalho, apesar de reconhecer ter sido
firmado contrato de prestacdo de servicos, sem vinculo empregaticio, com profissionais da area
média [para terceirizacdo de atividade-fim], reconheceu que a contratacdo foi benéfica para os
profissionais vinculados a prestadora de servigos e, portanto, que a terceirizagdo era licita. Veja-
se 0 que constou na fundamentacdo dessa r. decisdo: "... ndo é possivel extrair que da
terceirizagdo praticada advenha prejuizo aos trabalhadores médicos, com sonegacdo de direitos
e com repercussdo social. Apesar da prestacdo de servicos em atividade-fim, € inegavel a
especializacdo desses servigos e a autonomia, a 'priori’, na forma em que prestada. E a propria
especialidade da prestacdo de servicos médicos em questdo e a forma de organizacdo desses
profissionais que resulta em relacdo sem vinculo de emprego. Essencial, para esses médicos, a
liberdade na fixagdo de horarios (escalas de plantbes), ndo obstante o necessdrio atendimento
da demanda do hospital. Ndo se pode dizer que a terceirizacdo, neste caso, importa em fraude,
e que, em sede de acgdo civil publica, esteja caracterizada a relacdo de emprego, nos termos do
art. 39 da CLT” (TRT-4, RO 0086800-54.2008.5.04.0021, 6.2 Turma, Rel. Juiz Convocado
José Cesario Figueiredo Teixeira, julgado em 22/08/2012).

42 Consagrado tanto no art. 3.9, inciso IV, quanto no art. 5.9, da Constituicdo Federal.
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2.3. DIANTE DO PANORAMA CRIADO PELAS DECISOES JUDICIAIS
TRABALHISTAS SOBRE A “TERCEIRIZAGCAO”, A PRESENTE MEDIDA E
IDONEA E INDISPENSAVEL PARA FAZER CESSAR A VIOLACAO A
PRECEITOS FUNDAMENTAIS DELINEADOS NA CONSTITUICAO FEDERAL EM
VIGOR

O art. 4.9, paragrafo 1°, da Lei 9882/1999 prevé que "ndo sera
admitida arglicao de descumprimento de preceito fundamental quando houver

qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.

Para essa Eg. Corte, esse dispositivo reflete o principio da
subsidiariedade, do qual resulta a impossibilidade de utilizacao dessa acao
constitucional, quando "o ordenamento juridico prevé outros remédios processuais
ordindrios que, postos a disposicao da argiente, sdo aptos e eficazes para lhe
satisfazer de todo a pretensdo substantiva que transparece a esta demanda”.*®
Vale dizer: “"a admissibilidade desta acdo constitucional pressupde a inexisténcia
de qualquer outro meio juridicamente idéneo apto a sanar, com efetividade real, o

estado de lesividade do ato impugnado”.**

No presente caso, o descumprimento de preceitos fundamentais da
Constituicdo em vigor resulta da interpretagao constitucional da legislagdo em
vigor, realizada em reiteradas decisOes proferidas na Justica do Trabalho, nas

quais reputada ilicita a terceirizacdo, com base em critérios inadmissiveis.

Embora tais decisOes sejam passiveis de impugnagao através de
recurso pelas partes interessadas [e, portanto, haja mecanismos “ordinarios” para
discussao da interpretacao incorreta realizada em cada caso concreto], nao se
pode vislumbrar, na regra do art. 4°, paragrafo 1°, da Lei 9882/1999,

impedimento ao ajuizamento da presente agao constitucional.

Varios fatores conduzem a essa conclusgo.

43 ADPF 94, Rel. Min. Cezar Peluso, decisdo monocratica, julgado em 18/5/2007, publicado em
25/5/2007.

44 ADPF 145, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, decisdo monocratica, julgado em 2/2/2009,
publicado em 9/2/2009.

Curitiba: Rua Hildebrando Cordeiro, 30 Ecoville * Tel. (41) 3336-1323 / (41) 33013800 - Fax (41) 3301-3801 80740350 * PR
Ponta Grossa: Praga Marechal Floriano Peixoto, 52 ® Centro ® Tel. (42) 3225-5532 / (42) 3311-1100 - Fax (42) 3311-1106 * 84010-680 * PR
Florian6polis: Av. Rio Branco, 404, Torre 1, ¢j. 1206 ® Centro ® Tel. (48) 3225-2628 / (48) 3733-3700 - Fax (48) 3733-3701 88015-200 * SC
Porto Alegre: Av. Getulio Vargas, 901, ¢j. 1705 ® Menino Deus ® Tel. (51) 3232-9902 / (51) 4009-2500 - Fax (51) 4009-2501 ® 90150-003 * RS

Sdo Paulo: Avenida Paulista, 1439, j.102 * Bela Vista * Tel. (11) 5564-5953 / (11) 2182-7100 - Fax (11) 2182-7120 01311926 * SP

wambier(@wambier.com.br



WAMBIER 2
&
ARRUDA ALVIM WAMBIER

ADVOCACIA E CONSULTORIA _IL'RI,DI(::\

Em primeiro lugar, deve-se levar em conta que, na presente acao,
pretende-se submeter a apreciacao dessa Eg. Corte um padrao de interpretacao
[adotado em varias decisdes proferidas na Justica do Trabalho], que conduz
a restricdo ou ao impedimento absoluto a terceirizacdo - e, para se identificar o
padrdao, ndo basta a andlise de um caso concreto individualmente considerado,

como ocorreria num recurso ordinario ou extraordinario.

Por outro lado, como regra geral, os recursos extraordinarios
interpostos contra decisdes proferidas na Justica do Trabalho ndao chegam a essa
Eg. Corte, pois, nessa Justica Especializada, a discussdo ocorre, essencialmente,
em torno de questdes de fato, cuja apreciacdo € incompativel com o efeito
devolutivo dos recursos de estrito direito. Foi o que, no voto proferido no
julgamento da ADC 16 [que tangenciou, como ja se viu, o tema aqui tratado],

teve oportunidade de ressaltar o Min. Marco Aurélio.*®

De todo modo, ainda que os recursos extraordindrios [interpostos
em situagcoées nas quais foi privilegiada intepretacdo inconstitucional quanto ao
tema da terceirizacdo] fossem, em regra, admissiveis e pudessem submeter a
apreciagao dessa Eg. Corte a dimensdao completa do problema, quantos anos
seriam necessarios até efetivo processamento de tais recursos e posterior

julgamento, com efetiva manifestacdo quanto aos temas aqui tratados?

A resposta a essa indagagao evidencia que o recurso eventualmente
interposto, contra cada uma das decisdes mencionadas no item 2.2, supra, nao
seria medida realmente efetiva para evitar nem fazer cessar a lesao resultante

de ofensa a preceitos fundamentais da Constituicao em vigor ora suscitada.

Confirma essa conclusdao a verdadeira proliferacdo de demandas
coletivas, em que se pretende, como ja& mencionado, imputar a empresas dos

mais diversos setores obrigacdes de fazer e de nao fazer que interferem

45 Em seu voto, o Min. Marco Aurélio afirmou que seria conveniente dar processamento aquela
acao constitucional, pois, apesar de se verificar multiplicacdo de conflitos de interesse
envolvendo a matéria, tais conflitos "ndo chegam ao Supremo”.
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muitissimo na organizagao de sua atividade empresarial.

Em tais demandas, tém sido proferidas decisdes, determinando a
rescisdo de contratos de prestagcao de servicos firmados pelas empresas
demandadas [e, consequente, paralisacdo de servicos que, apesar de nao
poderem ser qualificados como “atividade-fim” de tais empresas, sao essenciais
para organizacdo de sua atividade empresarial] e, em alguns casos, a contratagao
dos empregados das empresas terceirizadas. Some-se a isso as expressivas
condenagdes ao pagamento de indenizacdes por danos morais coletivos, usuais

nesses tipos de acgao.

Diante de decisdes, com esse teor, ja proferidas e de outras a que
poderdao se sujeitar empresas de todos os segmentos econdmicos [inclusive
aqueles representados pela ABAG], nao é viavel aguardar o julgamento dos
recursos a serem interpostos em cada uma das demandas, para discussao das

guestdes constitucionais ora debatidas.

De fato, ndao se ignora que, como regra, os atos jurisdicionais devem
ser discutidos, impugnados, através do recurso cabivel, previsto na legislagdo em
vigor. No entanto, excepcionalmente, “em casos gravissimos de erro in
procedendo e '‘in iudicando’, com ameacga ou lesdo a preceito fundamental e
havendo relevancia na controvérsia constitucional, ndo sendo possivel produzir o
resultado constitucionalmente adequado pelos mecanismos do processo subjetivo,

serd possivel cogitar do cabimento de ADPF” para controle de atos jurisdicionais.*®

A existéncia de recurso processado [ARE 713211], perante essa Eg.
Corte, sob o regime do art. 543-B, do CPC, nao infirma, no presente caso, essa

conclusao.

Nao ha duvidas de que o reconhecimento da repercussdo geral, em

tal recurso, ja trouxe impacto muito positivo para a discussdo do tema, na medida

46 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistemadtica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4.2 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 304/305.
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em que se reconheceu ofensa, em tese, ao principio da legalidade [art. 59, inciso

II, da Constituicdo Federal].

No entanto, e com todo o respeito, o debate promovido, no recurso
em questdo, em torno da questao da terceirizacao, nao leva em conta toda a
dimensao do problema. Naquele recurso, como é natural, estd em discussao o
tema da terceirizacdo, a luz de questdes especificas debatidas naquele caso
concreto. Ndo se submeteu a apreciacdo dessa Eg. Corte o abuso cometido em
varias decisOes proferidas na Justica do Trabalho, ao estabelecer inumeros
requisitos para licitude da terceirizacdo, ndao previstos na legislagdo em vigor ou
na propria Sumula 331, do TST, diante dos quais as empresas, de todos os
segmentos economicos, ficam sem parametros minimamente objetivos

para pautar sua conduta.

Além disso, embora o art. 543-B, do CPC, traga importante regra de
racionalizacdo dos julgamentos realizados por essa Eg. Corte e nas instancias
ordinarias, o julgamento do recurso submetido a tal regime ndao surte os mesmos
efeitos, concretamente, do controle concentrado de constitucionalidade realizado

na presente demanda.

De fato, o julgamento de procedéncia da pretensdo deduzida na
ADPF tem efeito erga omnes*’ e vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder PUblico.*® Além disso, tal julgamento possibilitard a fixacdo "se for o caso,

(d)as condicdes e (d)o modo de interpretacdo de preceito fundamental”.*

47 v . que confere & deciso uma forca obrigatdria geral, determinando, por meio de um efeito

negativo cassatério do ato declarado inconstitucional (ou descumpridor de preceito
constitucional fundamental), a sua ndo aplicacdo pelos tribunais e pelos érgdos e agentes do
poder politico do Estado, sempre que confrontado com uma situacdo que poderia enseja-lo”
(MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Arguicao de descumprimento de preceito
fundamental: instrumento de protecao dos direitos fundamentais e da Constituicao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 172).

48 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistemadtica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4.2 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 310.

49 MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental:
comentarios a Lei n. 9.882, de 3.12.1999. Sao Paulo: Saraiva, 2007 (p. 173).
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Trata-se, portanto, a toda evidéncia, de mecanismo de guarda da
Constituicdo Federal com possibilidades muito mais amplas [e benéficas para os
jurisdicionados afetados pela pratica de atos inconstitucionais pelo Poder Publico]
do que o recurso extraordinario, inclusive quando submetido ao regime do art.
543-B, do CPC.

Esses efeitos, atribuidos ao julgamento de procedéncia na ADPF, ndo
poderiam ser obtidos, na situagdao ora submetida a apreciacao dessa Eg. Corte,
por meio de outras agdes constitucionais. A interpretacao inconstitucional adotada
em decisdes judiciais ndo atrai o controle da agao direta de inconstitucionalidade,

revelando-se, também por essa perspectiva, o cabimento da presente agao.

Por qualquer angulo, revela-se a idoneidade e necessidade da
presente medida, para evitar a lesdo a preceitos fundamentais da Constituicao em

vigor, pelos atos do Poder Publico mencionados no item 2.2, supra.

2.4. A INACEITAVEL OFENSA A PRECEITOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO FEDERAL EM VIGOR, EM DECORRENCIA DOS ATOS DO
PODER PUBLICO ORA NOTICIADOS

A) A POSSIBILIDADE DE QUALIFICAR COMO “PRECEITOS FUNDAMENTAIS"”
AS NORMAS CONSTITUCIONAIS INSERIDAS NO ART. 1°, INCISO IV, E NO
ART. 59, cAPUT E INCISO 1II, DA CONSTITUICAO FEDERAL EM VIGOR.

O cabimento da presente acdo constitucional também passa pela
analise do conceito de preceito fundamental, pois esse é o parametro de controle

definido no art. 102, paragrafo 1.9, da Constituicdo Federal.

Para JOSE AFONSO DA SILVA, "Preceitos fundamentais’ ndo é
expressdo sinénima de 'principios fundamentais’. E mais ampla, abrange estes e
todas as prescrigbes que ddo o sentido basico do regime constitucional, como s&o,
por exemplo, as que apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal,

e especialmente as designativas de direitos e garantias fundamentais (Tit. II)”.>°

50 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32.2 ed., rev. e atual.
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Trata-se, enfim, de “preceitos, regras ou principios, explicitos ou implicitos, que
caracterizam a esséncia da Constituicdo, isto é, opcdes politicas fundamentais

adotadas pelo constituinte”.*

Além dos direitos e garantias individuais [previstos, dentre outros,
no art. 59, da Constituicdo Federal], também se qualificam como preceitos
fundamentais os principios protegidos pela clausula pétrea do art. 60, paragrafo
4.0 e os ditos “"principios constitucionais sensiveis”, bem como “disposicbes que
confiram densidade normativa ou significado especifico” a tais principios.>® N&o
ha, aqui, um rol taxativo, mas “parédmetros a serem testados a vista das situacoes

da vida real e das arguicbes apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal”.>?

As restricOes e, em determinadas hipoteses, absoluto impedimento a
liberdade de contratar, que tém sido criados pelas decisGes proferidas na Justica
do Trabalho [item 2.2, 'supra’], refletem ofensa clara e evidente a normas
constitucionais que podem ser qualificadas como preceitos fundamentais, a luz

das referidas nogoes.

Com efeito, conforme exposto no item 1, supra, resulta de tais
decisdes, em primeiro lugar, ofensa a norma do art. 19, inciso IV, da Constituicao
Federal, que alude “aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. E indiscutivel que tal

dispositivo veicula preceito fundamental,®* conclusdo essa possivel, antes de mais

Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 562).

51 MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e da Constituicao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 115.

>2 MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental:
comentarios a Lei n. 9.882, de 3.12.1999. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 80-84.

53 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e anadlise critica da jurisprudéncia. 4.2 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 279-280.

> Como reconhece a doutrina mais abalizada: "A livre iniciativa e o valor do trabalho
humano sao dois dos principios fundamentais do Estado brasileiro e os fundamentos
da ordem econémica. Essa é a diccdo expressa dos arts. 1.°, IV, e 170, caput, da Carta
(...) Tais principios correspondem a decisOes politicas fundamentais do constituinte originario, e
por essa razdo subordinam toda a agdo no dmbito do Estado, bem como a interpretacdo das
normas constitucionais e infraconstitucionais. A ordem econémica, em particular, e cada um de
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nada, por critério topografico - trata-se de norma inserida no titulo dos “Principios
Fundamentais”, dentro dos quais se inserem outros preceitos fundamentais como

a dignidade da pessoa humana.>’

Outro indicio da possibilidade de qualificar a norma em questao
como preceito fundamental estd no art. 170, da Constituicdo, no qual o legislador
constitucional se preocupou em reiterar que a ordem econdmica, imprescindivel
para a dignidade de todos na vida em sociedade, esta fundada "na valorizacdo

do trabalho humano e na livre iniciativa”.

Aqui é oportuno lembrar que "os preceitos fundamentais de uma
Constituicao cumprem exatamente o papel de Ihe conferir identidade
propria. Constituem, em seu conjunto, a alma da Constituicdo. E, embora
se permita a mudanca ou até a supressdo de alguns destes preceitos, pela via
reformadora (...), pode-se seguramente afirmar que uma alteracdo mais extensa
provocaria a mudanca da prépria concep¢do de Constituicdo até entdo vigente”.>®
Esse raciocinio €, sem dulvida, possivel em relagdo a valorizagao do trabalho e a
livre iniciativa, pois ndo se pode conceber, no atual estagio de evolucdo politica,
econ6mica e social do mundo de hoje, postura do legislador que venha a suprimir

tais valores, ou de algum modo mitiga-los, da ordem constitucional.

Obviamente, a qualificacdo da norma que o veicula como preceito
fundamental resulta da importancia que tem para a vida em sociedade. A
valorizagao do trabalho, da livre iniciativa traduz a expectativa legitima, de cada

ser humano, de encontrar meios para prover a propria subsisténcia, de auferir

seus agentes - 0s da iniciativa privada e o proprio Estado - estdo vinculados a esses dois bens:
a valorizacdo do trabalho [e, ‘a fortiori’, de quem trabalha,] e a livre iniciativa de todos - que,
afinal, também abriga a idéia de trabalho -, espécie do género liberdade humana” (BARROSO,
Luis Roberto. A ordem econdémica constitucional e os limites a atuacdo estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, vol. 795, p. 55 e s., jan./2002; Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional, vol. 6, p. 649 e s., mai./2011; Doutrinas Essenciais
Obrigacgdes e Contratos, vol. 2, p. 1231 e s., jun./2011).

%> Que essa Eg. Corte qualificou como preceito fundamental, no julgamento da ADPF 54,
relatada pelo Min. Marco Aurélio, e julgada procedente no v. Acérddo publicado em 30/04/2013,
que ja transitou em julgado.

6 TAVARES, André Ramos. A categoria dos preceitos fundamentais na Constituicdo
brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 34, p. 105 e s., jan./2001.
Grifamos.
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renda idonea e suficiente para proporcionar para si e para sua familia uma vida
digna, com o atendimento das necessidades mais bdsicas - saude, educacao,

moradia etc.

A consecucao desses objetivos, na vida em sociedade, supde, dentre
outras condigdes, que o Estado atue para criacao de postos de trabalho, para que
o trabalhador tenha remuneragdao justa, compativel com sua qualificacdo
profissional, para que possa crescer na carreira escolhida. Esse papel do Estado,
como agente normativo e regulador da atividade econ6mica, detentor das
"“funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento”, esta claramente

descrito no art. 174, caput, da Constituicao Federal.

Obviamente, tudo isso fica prejudicado [e, portanto, se frustra o
referido papel] se as empresas empregadoras encontram obstaculos para regular
desenvolvimento de suas atividades, para atuar de forma competitiva no mercado
de consumo, enfim, se ndao podem concentrar seus esforcos para crescer e
garantir oportunidades de crescimento, aos seus empregados e a outras pessoas

que colaboram direta ou indiretamente para suas atividades.

N3o é, de fato, coerente ou, até mesmo, possivel a valorizagdo do
trabalho, sem garantir meios para que esse trabalho seja realizado. A livre
iniciativa, em certa medida, é instrumento indispensavel a valorizacdo do trabalho
na vida em sociedade. E a liberdade de contratar constitui nicleo essencial da
livre iniciativa,®’ portanto as restricdes indevidas a essa liberdade [assim como o
impedimento absoluto a que seja concretizada] constituem ofensa ao preceito

fundamental da valorizagao do trabalho e da livre iniciativa na vida em sociedade.

Por outro lado, também sdo preceitos fundamentais os principios

constitucionais de protecdo a liberdade e da legalidade, expressamente tratados

57 Nesse sentido: . é da esséncia do regime de livre iniciativa a liberdade de contratar,
decorréncia Iégica do principio da legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo qual
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art.
5.0, I1)” (BARROSO, Luis Roberto. A ordem econémica constitucional e os limites a
atuacado estatal no controle de precos. Revista dos Tribunais, vol. 795, p. 55, jan./2002;
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, vol. 6, p. 649 e s., mai./2011; Doutrinas
Essenciais Obrigagdes e Contratos, vol. 2, p. 1231 e s., jun./2011).
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no art. 59, da Constituicdo, que versa sobre os direitos e garantias individuais
fundamentais para o legislador constitucional. E o quadro delineado no item 2.2,

I°® ofensa a ambos os principios, de modo

supra, evidencia, pelo menos, a potencia
gue o ajuizamento da presente acao se justificaria [art. 59, inciso II], no minimo,

por essa perspectiva.

B) A EFETIVA OFENSA A PRECEITOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS
EM DECORRENCIA DA INTERPRETACAO RESTRITIVA E IMPRECISA
REALIZADA PELA JUSTICA DO TRABALHO QUANTO AO CABIMENTO DA
TERCEIRIZACAO

As decisOes judiciais que, sem precisao conceitual, restringem e
proibem a terceirizacdo [a ponto de quase inviabilizar, nos dias de hoje, os
contratos de prestacdo de servicos firmados por empresas atuantes nos mais
diversos setores da economia] atentam contra a liberdade [que é assegurada em
varias normas da Constituicdo em vigor e constitui fundamento da Republica] e
um de seus importantes desdobramentos - a livre iniciativa.”® Ou, por outras
palavras, tais decisdes acabam por desconsiderar, em absoluto, a influéncia da

ideia de liberdade sobre a ordem econ6mica.

A liberdade de iniciativa, enquanto pressuposto fundamental da
ordem econbmica, pode ser vista, numa dimensdao macro, por uma dupla
perspectiva. De um lado, traduz a ideia de livre acesso ao mercado; de outro,

reflete a liberdade de atuacdo e de permanéncia nesse mercado.®°

Sdo insitas a essas nogdes a "faculdade de criar explorar uma
atividade a titulo privado”, a "ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em

virtude de lei”, a “faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo através de

8 No item ‘b’, infra, demonstrar-se-4 que a ofensa, longe de ser potencial, como aqui se
mencionou apenas para argumentar, € concreta, verdadeira e inadmissivel, justificando o
cabimento da presente agdo e o acolhimento do pedido ao final formulado.

> GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988 (interpretacdo e
critica). 7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. n. 98-100, p. 243.

60 COMPARATO, Fabio Konder. Regime Constitucional do Controle de Precos no Mercado.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, vol. 6, p. 429, mai./2011.
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concorréncia desleal” e a “proibicdo de formas de atuacdo que deteriam a
concorréncia”.®* Vale dizer: “a livre iniciativa é a projecdo da liberdade individual
no plano da producéo, circulagcdo e distribuicdo das riquezas, viabilizando a livre
escolha das profissbes e das atividades econémicas, bem como a autébnoma
eleicdo dos processos ou meios julgados mais adequados a consecug¢do dos fins

visados”.%?

A escolha da empresa quanto a estruturacdo de suas atividades
supde a liberdade de contratar. E através dos contratos firmados - com seus
clientes, com seus colaboradores, com seus fornecedores - que ela podera
adequadamente se estruturar para consecugao dos seus fins, dai afirmar-se, como

ja se viu, que a esséncia da livre iniciativa é a liberdade de contratar.
A toda evidéncia, essa liberdade ndo é absoluta.

A ordem econbmica nao se baseia exclusivamente na livre iniciativa.
Outros fatores relevantes foram escolhidos pelo legislador constitucional, no art.
170, da Constituicdo Federal, para estabelecer o nulcleo essencial da ordem
econémica. De fato, tal dispositivo estabelece a necessidade de serem
considerados, para manutencao da ordem econdOmica, outros valores igualmente
relevantes - a soberania nacional, a propriedade privada, a fungao social da
propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e do meio ambiente, a

valorizacao do trabalho etc.

A alusdo a esses outros vetores indica que a livre iniciativa - e, por
extensao, a liberdade de contratar — nao autoriza todo e qualquer risco, havendo
necessidade de ponderacao de todos esses valores, para consecugao do objetivo

pretendido [= assegurar a vida digna em sociedade].

Concretamente, isso significa que o Estado, diante da livre iniciativa,

61 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 244.

62 SILVEIRA, Rodrigo Maito. Direito da concorréncia e sua relacdo com a tributacéo.
Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 18, p. 248.
Jul./2010
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nao fica de maos atadas, impedido de coibir eventuais abusos, visando a evitar o
sacrificios de outros valores constitucionais relevantes. O empresario se sujeita,
portanto, "a atividade reguladora e fiscalizadora do Estado, cujo fundamento é a
efetivacdo das normas constitucionais destinadas a neutralizar ou reduzir as
distorcbes que possam advir do abuso da liberdade de iniciativa e aprimorar-lhe
as condicbes de funcionamento”.®®> A essa atividade de regulamentacdo e
fiscalizacdo, além de incentivo ao crescimento da economia, faz mencdo expressa

a norma do art. 174, caput, da Constituicdo Federal, como ja mencionado.

Todavia, ela nao traz autorizacdao, evidentemente, para que o Estado
impeca a atividade econémica, mas, tdo somente, regulamente, pode os excessos

verificados.®*

Por outro lado, as limitagdes a livre iniciativa devem ser expressas
na lei, pois incide, quanto ao tema, o principio da exclusao, isto &, "o que ndo esta
juridicamente proibido estd juridicamente permitido”.®® Essa é a conclusdo a que
se deve, inevitavelmente, chegar, a luz do art. 59, inciso II, da Constituicdo, que
estabelece preceito fundamental reiteradamente ofendido por decisdes proferidas

na Justica do Trabalho quanto ao tema da terceirizagao.

As nocOes referidas mostram que, diante dos abusos verificados na
atividade de terceirizacao, o Estado pode, em tese, intervir, bem como intensificar
sua atividade fiscalizadora. Mas, sua atuacdo, a luz de necessidade de preservar
um conteddo minimo para a ideia de livre iniciativa [mesmo quando conjugada
com outros principios fundamentais], nao pode implicar restricdo absoluta a

liberdade de contratar.

63 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdémica constitucional e os limites a atuacdo
estatal no controle de precos.

64 FERREIRA, Maria Conceicdo Martins. Principios Constitucionais Informadores da
Republica Federativa do Brasil e da Ordem Econdémica (Soberania, Livre Iniciativa e
Valor Social do Trabalho). Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 25, p. 134,
out./1998.

85 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Abuso de Poder Econémico por Pritica de Licitude
Duvidosa Amparada Judicialmente, p. 216.
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Pretende-se, com isso, afirmar que os eventuais abusos cometidos
na terceirizacdo devem ser reprimidos, sancionados pontualmente, sendo
inadmissivel a criacdo de obstaculos genéricos, a partir de interpretacao
inadequada da legislacao constitucional e infraconstitucional em vigor, de que
resulte, concretamente, a obrigatoriedade de as empresas estabelecidas no
territério brasileiro assumirem a responsabilidade por todas as atividades que

fazem parte de sua estrutura empresarial.

Esse movimento [que efetivamente esta acontecendo na Justica do
Trabalho nos ultimos anos, sobretudo com a proliferacdo das demandas coletivas
para discussdo da legalidade da terceirizacdo] implica reducao das condicdes de
competitividade de tais empresas. O custo da estruturacdo de sua atividade
empresarial aumenta, por consequéncia, o preco praticado no mercado de
consumo também é majorado, disso resultando, a toda evidéncia, prejuizo para a
sociedade como um todo, inclusive do ponto de vista da qualidade dos produtos /

servigos disponibilizados no mercado de consumo.

7

E essa a conclusdo a que chegou empresa de consultoria

especializada, que elaborou o parecer econ6mico ora anexado:

“Inibir a contratacdo de servicos especializados, for¢cando as
empresas a incorporarem atividades secundarias ao seu ‘business
core’, resulta em perda de eficiéncia produtiva. Os ganhos de
economia de escala e escopo, advindos da especializacdo — segundo
postulado da teoria econbmica - bem como o ritmo de inovacao
tecnoldgica, sdo efetivamente reduzidos. Essa perda de eficiéncia
pode reduzir a qualidade e aumentar o preco dos bens e servicos
ofertados na economia.

Consequentemente, isso reduz a competitividade dos produtos
nacionais no comercia mundial, reforcado pelo fato da terceirizacao
ser um fenbmeno amplamente difundido nas economias”.

Obviamente, quando se fala em diminuicdo da competitividade,
também se considera o mercado internacional. Afinal, com a globalizacdo, os

produtos e servicos estdo ao facil alcance do consumidor, independentemente do
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pais em que reside. Se 0s servicos e produtos disponibilizados, no mercado
interno, por empresas brasileiras [ou sediadas no Brasil] se tornam custosos
demais, a tendéncia é que o consumidor busque outros no mercado estrangeiro, e
€ facil perceber o impacto que isso pode ter, a médio e longo prazo, sobre a

economia.

Quanto tempo sobreviverdao as empresas afetadas por decisdes
arbitrarias proferidas na Justica do Trabalho quanto ao tema da terceirizacao?
Quanto tempo suportardo o onus financeiro que, em tantos casos, lhes é
imputado por conta dos abusos cometidos por outras empresas [e, portanto,

com base na ideia de que um inocente paga por todos os culpados]?

A resposta para essas perguntas mostra que os atos do Poder
Publico ora impugnados, a guisa de proteger o trabalhador, poderdo, a médio e
longo prazo, causar-lhe muitos prejuizos, pois, nas crises econdmicas, diminuem

consideravelmente os postos de trabalho.

Aqui é oportuno ressaltar, que, apenas no setor de logistica [em que
a atividade de terceirizacdo é muito comum], a expectativa de prejuizo, caso esse
cenario nebuloso se mantenha na Justica do Trabalho, é de centenas de milhdes

de reais.®®

Alids, essa tendéncia, na Justica do Trabalho, ja estd causando
grande impacto econ6mico. As decisdes em questdo, como ja se mencionou, nao
permitem qualquer margem de previsibilidade. Tantos sdo os critérios adotados
para qualificar como ilicita a terceirizagdo, que ndo é possivel saber, a partir delas,
0s parametros a serem observados para terceirizacdo de servigos. E, portanto, os
contratos de prestacao de servigos firmados podem implicar custo muito maior do

gue aquele previsto no momento da contratacao.

Nao é necessdria grande expertise em economia para chegar a

conclusdo de que a imprevisibilidade afasta investimentos, criando-se, também

66 Conforme consta no parecer econémico em anexo.
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por essa perspectiva, cenario que nao é de valorizacdo ao trabalho, mas, sim, de

prejuizo a ele e ao trabalhador.

Ainda sob essa perspectiva da ofensa ao preceito fundamental da
valorizacdo do trabalhador, é necessario ressaltar a existéncia de dados
estatisticos, que comprovam o aumento de vagas, no mercado formal, em
decorréncia do aumento da terceirizacdo junto a empresas dos mais diversos
segmentos econdmicos. O impedimento absoluto a terceirizagdo, também por esse
angulo, trard prejuizos ao trabalhador, pois certamente implicara redugdao dos
postos de trabalho formal criados em decorréncia da ampliacdo da terceirizagao,

nos ultimos anos.

Por todas essas razoes, € evidente a ofensa a preceitos
fundamentais da Constituicdo de 1988, pelas decisbes da Justica do Trabalho
mencionadas no item 2.2, infra, estando demonstrada, também por essa

perspectiva, o cabimento da presente acao constitucional.

3. A NECESSIDADE DE CONCESSAO DE TUTELA DE URGENCIA: ESTAO
CONFIGURADOS OS REQUISITOS DO ART. 5°, CAPUT E PARAGRAFO 3°, DA
LEI 9.882/1999

Admite-se a concessdo de tutela de urgéncia, na presente agdo
constitucional, por decisdo monocratica do relator [referendada, posteriormente,
pelo Tribunal Pleno, conforme paragrafo 1° do art. 5°] ou, ainda, por decisdo da

maioria absoluta dos membros dessa Eg. Corte.

Estdo, é certo, configurados os requisitos para concessdao desta

medida no presente caso.

No item 2.2, supra, demonstrou-se que tém sido proferidas, na
Justica do Trabalho [em todos os graus de jurisdicao], decisdes que, partindo de
critérios diversos [e, muitas vezes, contraditdrios], criam restricdes tdo profundas
a liberdade de contratacdo [garantida nos preceitos constitucionais explicitados no

item 2.4, 'supra’], que acabam por suprimi-la em absoluto.
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Isso tem acontecido, especialmente, em demandas coletivas, em que
sao proferidas, como ja se disse, decisdes determinando o desfazimento de
contratos de prestacao de servicos firmados por empresas dos mais diversos
segmentos econémicos [inclusive aquelas representadas pela ABAG], bem como

condenando tais empresas ao pagamento de indenizacdes milionarias.

7

E o que evidencia a sentenca proferida nos autos da acao civil
publica n. 0000994-89.2013.5.15.0079-ACP, pelo juizo da 2.2 Vara do Trabalho
de Araraquara. Em tal decisdo, a empresa ré [RAfZEN ENERGIA], que atua no

setor sucro-alcooleiro, foi condenada a:

"a) abster-se de fazer uso de empresas ou pessoas interpostas para
as atividades de plantio, colheita, carregamento e transporte de
cana-de-acgucar, devendo contratar diretamente o0s empregados
respectivos (como motoristas, ajudantes e carregadores);

b) abster-se de celebrar contratos de prestacdo de servicos com
objeto diverso e/ou desvinculado do efetivo servico contratado;

c) abster-se de permitir que sejam executados em seus
estabelecimentos servicos diversos do contratado em terceirizagcoes
de atividade-meio, pelos empregados das empresas terceirizadas.
(...) ao pagamento de uma indenizagdo por dano moral coletivo no
importe de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais), corrigidos
monetariamente até a data do efetivo recolhimento, aplicando-se os
termos da Sumula 439 do C. TST, em prol da IRMANDADE DA SANTA
CASA DE MISERICORDIA DE ARARAQUARA, uma entidade
beneficente sem fins lucrativos”.

Para garantir o cumprimento das obrigacdoes de fazer determinadas
nessa r. decisdao, foi fixada multa didria de R$ 5.000,00, "por obrigacao
descumprida e por empregado”.

O impacto de tais decisGes também ja se faz sentir sobre outros

setores.

Em decisdo recente, o juizo da 16.2 Vara do Trabalho de Salvador

Curitiba: Rua Hildebrando Cordeiro, 30 Ecoville * Tel. (41) 3336-1323 / (41) 33013800 - Fax (41) 3301-3801 80740350 * PR
Ponta Grossa: Praga Marechal Floriano Peixoto, 52 ® Centro ® Tel. (42) 3225-5532 / (42) 3311-1100 - Fax (42) 3311-1106 * 84010-680 * PR
Florian6polis: Av. Rio Branco, 404, Torre 1, ¢j. 1206 ® Centro ® Tel. (48) 3225-2628 / (48) 3733-3700 - Fax (48) 3733-3701 88015-200 * SC
Porto Alegre: Av. Getulio Vargas, 901, ¢j. 1705 ® Menino Deus ® Tel. (51) 3232-9902 / (51) 4009-2500 - Fax (51) 4009-2501 ® 90150-003 * RS

Sdo Paulo: Avenida Paulista, 1439, j.102 * Bela Vista * Tel. (11) 5564-5953 / (11) 2182-7100 - Fax (11) 2182-7120 01311926 * SP

wambier(@wambier.com.br



WAMBIER £
&
ARRUDA ALVIM WAMBIER

ADVOCACIA E CONSULTORIA _IL'RI,DI(::\

julgou procedente agdo civil publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho,

condenando a Ré (Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia) a:

“a) SE ABSTER de terceirizar servicos essenciais as suas atividades-
fim, notadamente as atividades discriminadas nos itens 'a.1’ a 'a.8’
da inicial, sob pena de pagamento de multa diaria de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), a ser revertida ao FAT - Fundo de Amparo ao
Trabalhador, ou a outro fundo regularmente constituido destinado a
reconstituicdo dos bens lesados, no prazo de 180 dias, a partir do
trdnsito em julgado desta sentenca; b) SE ABSTER de contratar
servicos relacionados as suas atividades-meio, quando existentes a
pessoalidade e a subordinacdo direta, sob pena de multa diaria de
R$ 50.000,00 (cingldenta mil reais), a ser revertida ao FAT — Fundo
de Amparo ao Trabalhador, ou a outro fundo regularmente
constituido destinado a reconstituicdo dos bens lesados, a partir do
trénsito em julgado desta sentenca; c) RESCINDIR os atuais
contratos firmados com empresas terceirizadas, que prevejam a
prestacdo de servicos afetos as suas atividades-fim, notadamente
aqueles listados na letra 'a’ da inicial, sob pena de pagamento de
multa diaria de R$50.000,00 (cinglienta mil reais), a ser revertida ao
FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador, ou a outro fundo
regularmente constituido destinado a reconstituicdo dos bens
lesados, no prazo de até 180 dias, a partir do trénsito em julgado
desta sentenca; e d) PAGAR indenizacdo por danos morais coletivos,
no montante de R$ 5.000.000,00 (cinco milhbes de reais), valor que
devera ser revertido em favor de entidades cuja atuagdo em prol dos
interesses dos trabalhadores permita a recomposicdo do dano
coletivo e difuso, ou ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador, no
prazo de trinta dias, a contar do transito em julgado desta sentenca,
corrigindo-se monetariamente o valor da presente condenacdo a
partir da data de publicacdo desta sentenca (Lei n. 8.177/91)".

O que se vé, a luz dessa e de outras decisbes, ja citadas

anteriormente, é o esmagamento da liberdade de contratar, a interferéncia

profunda na estruturacao das empresas operantes em varios setores da economia,

de que podem resultar consequéncias, a médio e longo prazo, indesejaveis para a

sociedade como um todo. Essa intervengdo certamente repercutird sobre o custo
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dos produtos / servicos fornecidos e sobre sua competitividade nos mercados
nacional e internacional. Além disso, também serdao prejudicados os prestadores
de servicos, como ja mencionado, que serdao privados de contratos que, em

muitos casos, sao sua fonte geradora de renda.

E grande a probabilidade de que, na presente acao constitucional,
essa Eg. Corte afaste a interpretacao inconstitucional adotada, nessas decisdes,
como razdao de decidir. Como se demonstrou, os critérios para analise da
licitude da terceirizagdao sao imprecisos, contraditorios e, analisados
numa dimensao maior, evidenciam que, para a Justica do Trabalho, por
uma razao ou por outra, a terceirizaciao acaba sendo sempre qualificada

como ilicita.

Nao se trata, portanto, de pura e simplesmente de coibir abusos,
mas de suprimir, de forma absoluta, a liberdade de contratar que estd na esséncia
da livre iniciativa e goza de statuts de preceito fundamental na Constituicao

Federal em vigor.

Até o julgamento definitivo da presente agdo constitucional, dezenas,
centenas de outras decisdes, com igual teor e impacto, poderao ser proferidas, em
desfavor ndo apenas das empresas representadas pela ABAG, mas por varias

outras, de setores diversos da economia.

Tais decisOes, além de estabelecerem indenizagbes vultosissimas,
também definem multas didrias e outros meios coercitivos que, pragmaticamente,
dificultam ou impedem resisténcia eficaz por parte das empresas prejudicadas. E
real a perspectiva de que sua atividade empresarial seja profundamente afetada,
até ulterior julgamento da presente acao, estando configurada, a toda evidéncia,
0s requisitos necessarios a tutela de urgéncia, consistente da determinagdo de
sobrestamento de todos os processos [ou, pelo menos, aqueles em que ja
proferidas sentencas, passiveis de impugnagdo por recurso ordindrio, que nao
tem, em regra, efeito suspensivo, de acordo com a CLT] em que se discuta a
legalidade da terceirizacdo da atividade discutida em cada um deles.
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A concessao de tutela de urgéncia, nos termos mencionados, evitara
gue o julgamento final da presente acdo produza resultado pouco efetivo ou, em
alguns casos, sem utilidade para os jurisdicionados ja prejudicados por decisoes

veiculadora de interpretacao inconstitucional, como aquelas acima citadas.

4. PEDIDO E REQUERIMENTOS

Por todo o exposto, configurados os requisitos para o cabimento do
controle de constitucionalidade concentrado pretendido na presente demanda, e
estando também presentes os requisitos para concessdo de tutela de urgéncia,
requer a concessao de liminar ad referendum do Tribunal Pleno, como autoriza o
art. 59, paragrafos 1.9 e 3.9, da Lei 9882/1999, para o fim de determinar, aos
orgaos jurisdicionais, de todas as instancias, da Justica do Trabalho a
suspensao do andamento de qualquer processo [ou, dependendo do caso,
dos efeitos de decisoes judiciais neles ja proferidas], em que se discuta a
legalidade da terceirizacao empreendida por empresario, no exercicio da
liberdade de contratar assegurada constitucionalmente e com o objetivo

de organizar, de forma eficiente, a atividade empresarial.

Concedida a liminar ora postulada, requer a intimagao dos 6rgaos
jurisdicionais da Justica do Trabalho competentes para prestacao de informacoes,
na forma do art. 69, da Lei 9882/1999, bem como a adoc¢ao das providéncias que
esse d. juizo entenda cabiveis para formagdo de seu convencimento, a luz do
paragrafo 1° de tal dispositivo, inclusive, sendo o caso, a realizagao de audiéncia
publica com participacdo dos setores da sociedade diretamente afetados pela

decisao a ser proferida ao final.

Pede, ainda, que seja julgada procedente a presente arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, para o fim de reconhecer, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, a inconstitucionalidade da interpretacao adotada
em reiteradas decisdes da Justica do Trabalho, as quais vedam a pratica da
terceirizagdo sem legislagao especifica aplicavel que a proiba, em clara violagao

aos preceitos constitucionais fundamentais da legalidade, da livre iniciativa e da
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valorizacao do trabalho, decisGes estas que tem resultado concretamente em um

inconstitucional obstaculo quase insuperavel a terceirizagao.

Requer, por fim, que a intimacdo para a pratica de todos os atos
processuais, seja feita em nome de LUIZ RODRIGUES WAMBIER [subscritor da
presente], sob pena de nulidade.

A causa, da-se o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Pede deferimento.
Curitiba, 22 de agosto de 2014.
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Lmues Wambier Teresa Arruda Alvim Wambier
OAB/PR n. 7.295 OAB/PR n. 22.129-A
Maria Lucia Lins Conceigao Patricia Carla de Deus Lima
OAB/PR n. 15.348 OAB/PR n. 28.277
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