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RESUMO: O artigo trabalha com o seguinte problema: quais as interpretagdes dadas a livre iniciativa pelo STF no
julgamento da ADPF n° 324 ¢ do RE n°® 958.252? A resposta provisoria é que os votos foram divididos em dois
grupos. O vencedor entendeu que a livre iniciativa deve ser interpretada de forma correlata com o trabalho, em que se
deve vigorar a livre iniciativa, no intuito de que sejam respeitados a liberdade de empreender, a livre concorréncia ¢ a
liberdade contratual, principios ligados ao liberalismo econdmico. Ja o perdedor entende que os valores sociais da
livre iniciativa e do trabalho devem ser lidos de forma divergente, sendo a livre iniciativa limitada pelo trabalho, com
a protecdo dos direitos trabalhistas em detrimento da liberdade de contratacio, até mesmo por se tratar de uma relago
de trabalho. Ambas as visdes estariam ligadas com uma divisdo das interpretacdes a livre iniciativa feitas pela teoria
constitucional. Para se responder a esse problema, pretende-se realizar um estudo de caso para descrever os votos no
julgamento citado no problema, assim como uma pesquisa bibliografica sobre uma possivel cisdo na doutrina
constitucional brasileira e como elas interpretam a livre iniciativa. Em conclusdo, a hipdtese foi corroborada.
Palavras-chave: Constituigdo de 1988; livre iniciativa; STF; teoria constitucional; terceirizagao.

ABSTRACT: This article examines the divergent interpretations of the principle of free enterprise advanced by the
Brazilian Supreme Federal Court (STF) in its landmark decisions ADPF n° 324 and RE n° 958.252. The analysis
reveals a fundamental division between two competing judicial approaches. The majority position construes free
enterprise as intrinsically linked to labor relations, advocating for entrepreneurial freedom, free competition, and
contractual autonomy—principles rooted in economic liberalism. Conversely, the dissenting view posits that the social
values inherent in free enterprise must yield to labor protections, thereby restricting contractual freedom in
employment relationships. This judicial divide reflects broader theoretical tensions within Brazilian constitutional
doctrine regarding the scope and limits of economic freedom. Through a comprehensive case study methodology
examining the judicial opinions and a systematic review of constitutional scholarship, this research demonstrates how
these competing interpretations embody distinct visions of the relationship between economic liberty and social
protection in Brazil's constitutional framework. The findings confirm that the STF's jurisprudential split mirrors deeper
ideological divisions within Brazilian constitutional theory regarding the proper balance between market freedom and
labor rights.

Keywords: Brazilian Constitution; free enterprise; Supreme Federal Court; constitutional interpretation; labor
outsourcing.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 AS INTERPRETACOES DE LIVRE INICIATIVA PARA A TEORIA
CONSTITUCIONAL. 2.1 AS TEORIAS CONSTITUCIONAIS POS-CONSTITUICAO DE 1988. 2.2 AS
INTEPRETACOES DE LIVRE INICIATIVA PELAS TEORIAS CONSTITUCIONAIS. 3 AS
INTERPRETACOES DA LIVRE INICIATIVA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF N° 324 E DO RE
N° 958.252. 3.1 VOTOS VENCEDORES. 3.2 VOTOS VENCIDOS. 3.3 CONCLUSAO PRELIMINAR SOBRE OS
VOTOS. 4 CONSTITUICAO DE 1988 E A “FUNDAMENTALIZACAO” DA LIVRE INICIATIVA. 5
CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1INTRODUCAO

Um dos pontos estudados nos ultimos anos a respeito da jurisdi¢do constitucional do
Supremo Tribunal Federal (STF) e sua atuagao dentro do direito do trabalho sdao algumas votagdes
polémicas relacionadas ao direito do trabalho e direitos sociais, como o da terceirizagdo e a
constitucionalidade da reforma trabalhista. E um dos argumentos mais debatidos dentro da Corte
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no voto dos ministros ¢ a interpretacdo que se dé a livre iniciativa na Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), sendo ela fundante para votos tanto a favor das reformas
relativas ao direito do trabalho quanto contra as referidas reformas.

No caso especifico da terceirizagdo da atividade-fim, o STF, ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamenta (ADPF) n° 324 e o Recurso Extraordinario (RE) n°
958.252, fez um longo debate a respeito de como deve ser lida a livre iniciativa na Constituicao
de 1988. Ademais, ¢ com base nesse julgamento que o STF tem desconsiderado vinculos
empregaticios de prestadores de servigco nos mais diversos campos como transporte, saide, vendas
e representacdo comercial, advocacia, entre outros, sob o fundamento de que a declaragdao de
vinculo empregaticio feita pela Justica do Trabalho violaria a decisd@o da Suprema Corte no julgado
supramencionado.

Mas as discussdes que criticam os votos do STF tém se dado em dois pontos: primeiro, em
uma violagdo ou uma crise de um Estado de bem-estar social supostamente previsto dentro da
Constituicao de 1988; segundo, em uma decisdo que reflete um atual mundo do trabalho, o qual
esta cada vez mais informalizado e fragmentado, mitigando cada vez mais direitos trabalhistas
(Grillo; Carelli, 2021, p. 2; p. 7).

A intengdo €, entdo, trazer novos contornos a esses debates, no intuito de criticar um ponto
especifico das decisdes prolatadas pelo STF: as interpretagdes relativas a livre iniciativa, que
ecoaram a partir do julgamento da terceirizagdo da atividade-fim.

Nesse contexto, a pesquisa parte do seguinte problema: quais as interpretacdes dadas a livre
iniciativa pelo STF no julgamento da ADPF n° 324 e do RE n°® 958.252?

A hipotese inicial é que os votos foram divididos em dois grupos. O vencedor entendeu que
a livre iniciativa deve ser interpretada de forma correlata com o trabalho, em que se deve vigorar
a livre iniciativa, no intuito de que sejam respeitados a liberdade de empreender, a livre
concorréncia e a liberdade contratual, principios ligados ao liberalismo econdémico. J& o perdedor
entende que os valores sociais da livre iniciativa e do trabalho devem ser lidos de forma divergente,
sendo a livre iniciativa limitada pelo trabalho, com a protecdo dos direitos trabalhistas em
detrimento da liberdade de contratagdo, até mesmo por se tratar de uma relagao de trabalho. Ambas
as visdes estariam ligadas com uma divis@o das interpretagdes a livre iniciativa feitas pela teoria
constitucional.

Para responder a questdo que guia esta pesquisa, pretende-se cumprir com trés objetivos: (i)
descrever as intepretacdes da livre iniciativa nos votos da ADPF n° 324 e do RE n°® 958.252; (i1)
identificar quais sdo as teorias constitucionais brasileiras contemporaneas e como elas interpretam
a livre iniciativa; e (iii) analisar, de forma critica, os votos no julgado pesquisado.

Para isso, se langa uso de um estudo de caso da ADPF n° 324 e do RE n°® 958.252. Nesse
estudo de caso, buscou-se identificar, de forma qualitativa, somente os fundamentos que
interpretam a livre iniciativa na CRFB/88, ndo se considerando para o estudo os demais
argumentos utilizados pelos ministros para proferir seu voto de procedéncia ou improcedéncia da
ADPF e do RE. Com isso, alguns dados econdmicos, discussdes a respeito da competéncia do STF
para julgar a demanda, a terceirizagdao em si ndo foram consideradas na pesquisa.

Com relacdo a teoria constitucional e a critica aos votos, foi realizado uma pesquisa
bibliografica, com a leitura e utilizagdo de livros, artigos e trabalhos académicos que discutem os
temas estudados.

O presente artigo ¢ dividido em trés capitulos. O primeiro no qual se trata das interpretagdes
formuladas pela teoria constitucional contemporanea no que se refere a livre iniciativa. O segundo
sobre o julgamento da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252, com a andlise dos votos dos ministros. E
o terceiro e ultimo capitulo discute de forma critica esses votos, indicando um ponto pouco
trabalhado até o momento: se ha, de fato, algum programa politico ou econdmico estabelecido na
CRFB/88.
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2 AS INTERPRETACOES DE LIVRE INICIATIVA PARA A TEORIA
CONSTITUCIONAL

2.1 AS TEORIAS CONSTITUCIONAIS POS-CONSTITUICAO DE 1988

Com o advento do constitucionalismo moderno, as constitui¢des passam a disciplinar toda a
atividade dos governantes e todas as suas relagdes com os governados sao declaratérias de uma
vontade auténoma da refundacdo da ordem juridica, com a pretensao de abarcar todo o dmbito do
Estado (Fioravanti, 2001, p. 83-85; Grimm, 2016, p. 7-10; Miranda, 2018, p. 16-18). A teoria
constitucional ¢é, entdo, uma autodescri¢do das formas de organizacdo do sistema juridico e
politico. Trata-se de uma epistemologia politica, pois compreende o funcionamento da relacao
entre politica e direito e a presenga de atores sociais, a partir de seus respectivos campos de agdo
(Holmes, 2022, p. 282).

Segundo Soraya Lunardi e Dimitri Dimoulis (2013, p. 11-16), ap6s a promulgagdo da
CRFB/88 algumas teorias explicativas da natureza e da fun¢do da Constituicdo de 1988 foram
desenvolvidas, especificamente:

(i) teoria da Constituicao liberal-patrimonialista, com uma visdo conservadora da
Constituigdo, considerando que as normas relativas aos direitos sociais ¢ a
atividade do Estado na economia possuem carater de proclamagdo programatica;
(i) teoria da Constituicdo dirigente-transformadora, com uma abordagem
inspirada nas ideias de Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho, com uma leitura social
da Constituigao de 1988, entendendo-a como um programa de objetivo nacional-
desenvolvimentista-social;

(iii) teoria da Constituicdo principioldogica ou judicialista, ou
neoconstitucionalismo, a qual 1€ a Constituicdo de 1988 com um forte carater
principiolégico e com um papel importante do Poder Judiciario enquanto agente
da transformacao social,;

(iv) teoria da Constitui¢do “chapa-branca”, a qual faz uma leitura pessimista da
Constituigao de 1988, que teria continuado uma visao estatista-patrimonialista;
(v) teoria da Constitui¢do simbdlica, em que a Constituigdo de 1988 tem um
carater predominantemente simbolico, com a preponderancia dos interesses dos
grupos mais poderosos, mantendo-se uma exclusdo nas relagdes sociais; e

(vi) teoria da Constitui¢do ubiqua, entendendo com ressalvas a intensa
constitucionalizacdo p6s-1988, interpretando como uma ideia de patologia
constitucional, que deve ser enfrentada mediante reformas, sem afetar o projeto
progressista do texto constitucional, e mediante o rigor argumentativo nas
decisdes do Poder Judiciario.

Christian Lynch e José Vicente Santos de Mendonga (2017, p. 994-995) identificam trés
tradicdes' constitucionais brasileiras ainda presentes. Uma conservadora, preocupada na
conciliag¢@o das liberdades individuais com as prerrogativas do Estado; uma liberal, que privilegia
liberdades individuais das minorais contra o exercicio arbitrario do Estado; e uma nacionalista,
que defende a garantia de um Estado com soberania nacional e dos direitos sociais contra a
desagregacao social e o imperialismo.

Em um estudo ainda mais recente, Pablo Holmes (2022, p. 281-282) também identifica trés
correntes na doutrina constitucional brasileira, mas diferente das definidas no paragrafo anterior.
Sdo: (i) a Teoria Constitucional da Efetividade (TCE); (i1) a Teoria da Constituicdo Dirigente
(TCD); e (ii1) a Teoria Critica da Constitui¢ao (TCC). A TCE e a TCD seriam ambas as teorias
hegemonicas no direito constitucional contemporaneo, principalmente ao tratar de temas
referentes a relagao entre a CRFB/88 e a politica econdmica.

! Aqui os autores utilizam o termo “tradigdo” como doutrina ou teoria constitucional vindouras de antes da ditadura
militar (Lynch; Mendonga, 2017, p. 994).
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A TCE entende que a CRFB/88 possui um carater de ruptura historica e institucional quase
que total com o passado politico brasileiro. O Brasil teria um déficit de modernizacdo, o qual
somente seria alterado a partir de uma promog¢do da efetividade, realizada por alguns atores
institucionais e sociais, destacando-se o Ministério Publico, o STF e o Poder Judiciario. Por isso,
a TCE entende que a judicializagao dos conflitos ¢ algo positivo para a garantia da efetivagdo dos
direitos fundamentais (Holmes, 2022, p. 284-286; Lynch; Mendonga, 2017, p. 980-985). Seu
conteudo € embasado e justificado na atuagao do Poder Judiciario, com énfase na legitimidade das
decisdes e métodos interpretativos e argumentativos a serem empregados (Souza, 2023, p. 27-29).

Ja a TCD se inspira na ideia de constitui¢ao dirigente, elaborada por José Joaquim Gomes
Canotilho®. A teoria da constitui¢io dirigente ¢ baseada na Constitui¢io Portuguesa de 1976. A
CRFB/88 teria, em si, um projeto de transformagao da sociedade em prol da justi¢a social, como
uma tentativa de defesa da crise econdmica e de uma sujeicao da economia brasileira ao mercado
global, tentando-se um constitucionalismo dirigente adequado a paises de modernidade periférica
(Holmes, 2022, p. 286-288; Moreira, 2008, p. 88-89).

Por fim, a TCC possui uma compreensao mais cética da CRFB/88 como uma ideia de ruptura
social. A CRFB/88 foi criada e esté inserida dentro de uma estrutura social pretérita. As sociedades
estdo sujeitas as estruturas econdmicas e politicas que produzem e reproduzem desigualdades
sociais e relagdes excludentes. Com isso, o texto constitucional pode ter também “[...] uma fung¢ao
de fachada legitimadora para estruturas sociais incompativeis com as proclamadas” (Holmes,
2022, p. 290). Em outras palavras, a CRFB/88 funciona como um mecanismo excludente que lhe
originou (Holmes, 2022, p. 289-291).

Segundo Claudia Beeck Moreira de Souza (2023, p. 17-21), as duas doutrinas hegemdnicas
(TCE e TCD) possuem pensamentos opostos no que tange a relagdo entre a CRFB/88 e a economia.
Enquanto a TCE entende a CRFB/88 como adaptavel frente as relagdes economicas, a TCD
entende que o texto constitucional se tornou ineficaz com o passar dos anos (Souza, 2023, p. 32-
33).

O que ser que dizer com isso € que hd vérias interpretagdes diferentes da CRFB/88 e de seus
possiveis programas, ideais e formas de governo e criacdo ou manutengao de politicas economicas.
Como se verd a seguir, essa divisdo no que se refere a livre iniciativa parece ser mais dual: de um
lado, ha aqueles que defendem que a livre iniciativa ¢ um fundamento e principio basilar da
CRFB/88; do outro, hd um grupo que advoga por uma limitag¢do da livre iniciativa frente o valor
social do trabalho, sendo ele central na CRFB/88, como sera a seguir indicado.

2.2 AS INTEPRETACOES DE LIVRE INICIATIVA PELAS TEORIAS CONSTITUCIONAIS

Adyr Garcia Ferreira Netto e Marlene Kempfer Bassoli (2009, p. 170-171), ao
desbravarem o conceito de livre iniciativa, o dividem em trés:

(i) um conceito filosofico, sendo a livre iniciativa lida como um elemento da
liberdade presente na conduta motivada por deliberagdo individual, condicionada
a razao;

(i1) um conceito econdmico, logrado no imperativo da autonomia em um sistema
de reprodugdo dos meios materiais, cuja efetivagdo se da a partir da livre
concorréncia regulada pelo Estado; e

(iii) um conceito juridico, entendendo-a como um direito e um valor de liberdade
presente nas acdes humanas dentro do dominio econémico, inclusive positivadas
constitucionalmente.

2 Para Canotilho (2003, p. 480-484), o texto constitucional portugués trazia em si um programa revoluciondrio. A
constitui¢do nao possuiria mais normas meramente programaticas; ela funcionaria como um programa politico que
conduziria o legislador. Nao a toa foi recepcionada principalmente por juristas nacionalistas e desenvolvimentistas
brasileiros. Eles entendem que as normas programaticas da Constitui¢do de 1988, como os artigos 3°, 5°, 6° e 7°,
deveriam ser interpretados como carater vinculante, em conjunto principalmente da ordem econdmica, moldada pelo
artigo 170 da Constituicdo de 1988.
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Rafael Oliveira Monaco ¢ Rogério Borba da Silva (2021, p. 72) definem — especificamente
como um conceito juridico — “a livre iniciativa como a faculdade juridica conferida a todo
individuo para que possa livremente exercer uma atividade econdmica, buscando os beneficios
dela decorrentes, dentro de limites e pardmetros legais previamente estabelecidos”.

Dentro dos textos constitucionais, ¢ possivel resgata-la desde a Constituicdo de 1824,
presente também em todas as outras Constituicdes’. Na CRFB/88, a livre iniciativa estd presente
em dois momentos: primeiro como um fundamento publico, previsto no art. 1°, IV; e depois como
um principio da ordem econdmica, presente no art. 170, caput (Monaco; Silva, 2021, p. 69-70).

Recepcionada pela teoria constitucional, a livre iniciativa parece ser interpretada de duas
formas: uma por uma ala conservadora e liberal, entendida como um pressuposto fundante da
CRFB/88, guiando os direitos fundamentais individuais; outra, por uma ala nacionalista e
desenvolvimentista, que a interpreta como um principio e fundamento que ¢ limitado pelo valor
social do trabalho (Pasqualotto, 2019, p. 2-3).

Para Luis Roberto Barroso ¢ Ana Paula Barcellos (2003, p. 28), houve uma mudanga
paradigmatica da interpretacdo constitucional, consolidando-se a percep¢dao de que as normas
juridicas ndo possuem um sentido Unico de interpretagdo, nao sdo objetivas e validas em qualquer
situacdo. Em virtude de possuirem conteudo aberto e principiologico, dependem da realidade,
demonstrando uma incompatibilidade com a tradicional subsunc¢ao exegética, por ndo oferecerem
sentido unico para a resolu¢do do caso concreto, momento em que se aplicam os principios.

E a partir desse contetdo aberto e principiologico que Caio Tacito (1995, p. 7-10) defende
que a CRFB/88 deveria ser interpretada na ideia de um “efeito péndulo”, que ora pode ser lido de
forma mais intervencionista, ora pode ser analisado de forma mais liberal.

Segundo Luis Roberto Barroso (2001, p. 189), os artigos 1°, IV, e 170 da CRFB/88 definiram
os dois principios fundamentais as defini¢des politicas, subordinando o Estado e os agentes
privados a interpretagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais; os principios sao a livre
iniciativa e o trabalho. A grande diferenca do principio da livre iniciativa na CRFB/88 para as
constituicdes brasileiras anteriores, na visao de Barroso (2001, p. 190-191) € que as excegdes a
esse principio devem estar autorizadas dentro do proprio texto constitucional.

Anos depois dessa primeira interpretagao de Barroso (2014), ele revisou o entendimento,
indicando que ha necessidade de se superar um preconceito e desconfianga com a iniciativa privada
e o empreendedorismo no Brasil. O Brasil precisaria ultrapassar uma visao de que o Estado deve
ser o protagonista da economia, devendo atuar somente para garantir as regras do jogo, a criar a
infraestrutura necessaria e a ajudar as pessoas mais pobres, seja pela arrecadacdo tributaria
eficiente, ou pela redistribui¢do de renda, via programas sociais € prestacao de servicos publicos
(Barroso, 2014, p. 12-13).

A CRFB/88 teria previsto essa forma de Estado invocada por Barroso (2014). O Estado
somente pode intervir na economia mediante atuacdo direta nos casos de prestacdo de servicos
publicos (art. 175 da CRFB/88) e nos casos de exploragdo da atividade economica (art. 173 e 177
da CRFB/888) E, a partir do surgimento das agéncias reguladoras, as quais determinam que os
servicos publicos, passam a ser prestados por empresas privadas e as atividades econdmicas
estratégias sdo desenvolvidas pela iniciativa privada, o Estado brasileiro se tornou um Estado
regulador e fiscalizador (Barroso, 2014, p. 14-15). A virada desse tipo de Estado, na CRFB/88, se
da com a livre iniciativa: ela € um dos fundamentos do Estado brasileiro, funcionando como uma
expressao geral da ideia de liberdade, em um sentido muito mais genérico que algo puramente
econdmico. Mas ela ¢ também um principio geral da ordem econdmica prevista na CRFB/88: uma
clara opg¢do por um regime da economia de mercado (Barroso, 2014, p. 16-17).

3 Na Constitui¢io de 1824, esta previsto no art. 179, XXII e XXIV, de forma genérica (Brasil, 1824), assim como na
Constituicao de 1891, no art. 72-A, § 24 (Brasil, 1891). Na Constituicdo de 1934, o termo utilizado ¢ “liberdade
econdmica”, sendo ela um limite dos principios da ordem econdmica, que sdo a justica e as necessidades da vida
nacional, prevista no art. 115 (Brasil, 1934). Na Constituicdo de 1937, ela é denominada como iniciativa individual,
poder de criagdo e de organizagdo e de invengdo do individuo, em seu art. 135 (Brasil, 1937). Usa-se o termo
liberdade de iniciativa nas Constitui¢cdes de 1946, 1967 ¢ Emenda Constitucional 1 de 1969, nos art. 145, 157, 1, ¢
160, I, respectivamente (Brasil, 1946, 1967, 1969).
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Em uma outra visdo da livre iniciativa, essa mais nacional-desenvolvimentista, a CRFB/88
retomou uma ideia de transformacao social, como previa, a0 menos em parte, as Constitui¢des de
1934 e 1946, entendidas como constitui¢des sociais®. O capitulo da ordem econdmica tenta
sistematizar os dispositivos relativos a configura¢ao juridica da economia (Bercovici, 2005, p. 30-
31).

Situa-se no art. 3° um programa que a CRFB/88 promove, particularidade essa presente nas
constitui¢cdes dirigentes. Os fundamentos prescritos identificam o regime constitucional vigente e
faz parte da formula politica do Estado. Trata-se, entdo, de uma “cldusula transformadora” que
expoe a necessidade de eliminar a injustica social e implica na obriga¢do do Estado em promover
a transformagdo da estrutura econdomico-social (Bercovici, 2005, p. 35-39; Grau, 2018, p. 73-74;
p. 169). Isso quer dizer que “sua materializacdo nao significa a imediata exigéncia de prestacao
estatal concreta, mas uma atitude positiva, constante e diligente do Estado” (Bercovici, 2005, p.
39).

Por conseguinte, o art. 170 da CRFB/88 prevé os fundamentos e principios que, segundo
Féabio Konder Comparato (1990, p. 266), sdo os fins da ordem econdmica. Os fundamentos da
CRFB/88 sao a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa. Seu objetivo ¢ assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social (Souza, 2023, p. 30). Os
principios estdo concatenados entre si e abarcam a livre concorréncia, propriedade privada,
liberdade de empresa, livre iniciativa; também incorporam outros principios como soberania
nacional, fungdo social da propriedade, defesa do consumidor ¢ meio ambiente ¢ a busca pelo
pleno emprego (Bercovici, 2005, p. 39-40).

A livre iniciativa na CRFB/88, com isso, ndo se resume ao principio basico do liberalismo
econdmico ou a liberdade de empresa e comércio. A postulagdo primaria da livre iniciativa € a
garantia de legalidade: a liberdade publica, que ndo se sujeita a qualquer restricao estatal sendo em
virtude de lei. De mesmo modo, o valor social da livre iniciativa estd em conjunto com o outro
valor social: o trabalho humano digno. Isso porque, para Eros Roberto Grau (2018, p. 198-201), a
livre iniciativa ndo trata da liberdade titulada somente pela empresa, mas também pelo trabalho.
Ao serem colocadas lado-a-lado, ha uma valoracao do trabalho, que inclusive se sobrepde a livre
iniciativa quando os fundamentos sdo colidentes, em razdo da dignidade da pessoa humana.

André Ramos Tavares (2011, p. 237-240) afirma que a livre iniciativa, desde a sua
positivacdo, jamais chegou a ser declarada ou admitida como algo absoluto. Os condicionamentos
a liberdade de iniciativa estdo atados com a necessidade de se garantir a realizacao da justi¢a social
e do bem-estar coletivo. A livre iniciativa garante uma possibilidade de autodirecionamento das
decisdes econdmicas dos particulares, da mesma forma que impde também a necessidade de
limitar essas decisdes as medidas adotadas pelo Poder Publico, medidas essas que ndo se dao de
forma discriciondria, mas somente a partir dos imperativos constitucionais previstos no art. 173 da
CRFB/88, isto €, seguranca publica ou relevante interesse coletivo.

Por 1sso € possivel se verificar dentro das teorias constitucionais duas visdes sobre a livre
iniciativa. Nenhuma delas exclui o outro principio e fundamento da Constitui¢do de 1988: o
trabalho. A visdo mais liberal e conservadora o entende como um principio e fundamento
convergente com a livre iniciativa, devendo ser interpretado a partir dela. A visdo mais nacionalista
Jj& a enxerga de modo divergente da livre iniciativa, limitando-a como uma liberdade de
empreender em torno das regras trabalhistas e dos direitos sociais (Pasqualotto, 2019, p. 1).

4 A Constituigdo de 1934 ¢ a primeira das constituigdes brasileiras a reservar um capitulo para tratar da ordem
econdmica, definindo fungdes do Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica, assim como
estabelece regimes de prestagdo de servigos pelo poder publico. Inclui, também, a possibilidade de monopdlio de
determinada atividade econdmica pela Unido. A organizagio da ordem econdmica ¢ definida conforme os principios
da justica e da necessidade da vida nacional (Bercovici, 2005, p. 17-23; Bonavides Andrade, 1991, p. 327-327;
Venancio Filho, 1968, p. 40-43). J4 a Constituicdo de 1946 traz a tona a questdo regional e busca corrigir os
desequilibrios causados pelo mercado. O fundamento da ordem econdmica € a justica social. Com a mantenca dos
programas de industrializagdo iniciados pelo Estado Novo e o Plano de Metas de Juscelino Kubitschek, a questao
debatida deixou de ser a industrializagdo em si, mas como conduzir o desenvolvimento e solucionar os problemas
sociais no pais (Bercovici, 2005, p. 25-28; Bonavides, Andrade, 1991, p. 411-415; Venancio Filho, 1968, p. 45-48
e 57-60).
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3 AS INTERPRETACOES DA LIVRE INICIATIVA PELO STF NO JULGAMENTO DA
ADPF N° 324 E DO RE N° 958.252

A ADPF n° 324 e 0 RE n°® 958.252, este ultimo /eading case que levou a prola¢ao do Tema
de Repercussao Geral 725 do STF, discutem a inconstitucionalidade da Sumula 331 do TST, a
qual vedava a possibilidade de terceirizagdo da atividade-fim. O intuito dessa pesquisa ¢ realizar
um estudo de caso do julgamento para descrever quais foram as interpretacdes dadas a livre
iniciativa pelos ministros.

Paula Marcelino e Savio Cavalcante (2012, p. 338), amalgamando toda a doutrina de direito
trabalhista sobre o tema, tentam dar uma defini¢do sobre a terceirizagdo. Para eles, a terceirizacao
¢ todo o processo de contratacdo de trabalhadores por uma empresa interposta, tendo como
objetivo ultimo a reducdo de custos com a forca de trabalho e/ou a externalizagdo dos conflitos
trabalhistas.

A terceirizagdo ndo foi definida na Consolidacio de Leis Trabalhistas (CLT). Sua
autorizagdao foi desempenhada por uma série de legislagdes ao longo do tempo. Em 1986, o
Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a Simula 256, a qual tornava ilegal a contratagdo de
trabalhadores por empresas interpostas, com a formag¢do de vinculo empregaticio direto com o
tomador de servigos, salvo os casos de trabalho temporario e servigo de vigilancia. Posteriormente,
o TST revisitou o entendimento sumulado, editando a Sumula 331, a qual manteve a ilicitude da
terceirizagdo como regra geral, permitindo, todavia, nos casos de trabalho temporario; servigos de
vigilancia, conservag¢ao e limpeza; e em casos de atividade-meio do tomador, desde que inexistente
pessoalidade e subordinacao direta (Pereira; Souza, 2014, p. 182-183). Com a aprovacao do
Projeto de Lei (PL) 4.302/1998, resultando na edi¢do da Lei n°® 13.429/2017, a terceirizagdo para
todas as atividades se tornou, na pratica, possivel e legal (Alves, 2017, p. 337; Costa; Reis, 2023,
p. 189-190).

E no contexto da edigdio das Leis n° 13.429/17 e 13.467/17, notadamente denominadas como
Lei da Terceirizagdo e Reforma Trabalhista, que o STF, em meados de 2018, inicia o julgamento
da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252. A ADPF n° 324 foi pleiteada pela Associagdo Brasileira de
Agronegocio (ABAGQG), sob o argumento de que decisdes proferidas na Justica do Trabalho que
julgavam ilicitas as possibilidades de terceiriza¢do da atividade-fim das empresas empregadoras.
Essas decisdes eram comumente fundamentadas na Stmula 331 do TST e produziram
entendimentos que a ABAG entendia como casuisticos, imprecisos € sem previsibilidade quanto
as hipdteses de cabimento da terceirizacdo. Segundo a ABAG, ndo existiria lei que restringiria,
limitaria e/ou impediria a livre iniciativa, a liberdade dos agentes econdomicos de contratarem e
estabelecerem estratégias racionais de produ¢do. Ademais, as decisdes da Justica do Trabalho
também feririam o tratamento isondmico entre concorrentes (Brasil, 2018).

Ja o RE n° 958.252 foi interposto pela Companhia de Celulosa Nipo-Brasileira, apds ter-lhe
sido impossibilitada pela Justica do Trabalho a terceirizagdao de sua atividade-fim. Se trata na
origem de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho da 3* Regido em face
da Companhia de Celulosa Nipo-Brasileira, sob o argumento de que se constatou a contratagao de
empreiteiras para a execugao de atividades de florestamento e reflorestamento, atividade-fim da
empresa. A acao foi julgada parcialmente procedente. A Companhia de Celulosa Nipo-Brasileira
interpds recurso ordinario ao Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 3* Regido. A decisdo foi
mantida em segundo grau, levando a interposi¢ao de recurso de revista ao TST. Apoés a aplicacao
da Sumula n° 331 do TST e a consequente mantenga da decisdo pela Corte, a Companhia de
Celulosa Nipo-Brasileira interpds recurso extraordinario ao STF (Brasil, 2018).

Com o fim do julgamento, foi considerada inconstitucional a Simula 331 do TST, com o
entendimento da constitucionalidade da terceirizagao da atividade-fim por 7 votos a 4. Votaram a
favor os ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Carmen Lucia. Votaram pela constitucionalidade da Simula n°® 331 do
TST os ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski ¢ Marco Aurélio.

A ADPF n° 324 e o RE n°® 958.252 restaram assim decididos:
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O Tribunal, no mérito, por maioria ¢ nos termos do voto do Relator, julgou
procedente o pedido e firmou a seguinte tese: 1. E licita a terceirizagdo de toda e
qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre a
contratante ¢ o empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e
i) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigacdes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei 8.212/1993,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio. Nesta assentada, o Relator esclareceu que a presente decisdo ndo
afeta automaticamente os processos em relacdo aos quais tenha havido coisa
julgada. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 30.8.2018
(Brasil, STF, 2018a).

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 725
da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinario, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.
Em seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese: "E licita a terceirizagdo ou qualquer
outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante", vencida a Ministra Rosa
Weber. O Ministro Marco Aurélio ndo se pronunciou quanto a tese. Ausentes 0s
Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes no momento da fixagao da tese. Presidiu
o0 julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 30.8.2018 (Brasil, STF, 2018b).

Ademais, como ja indicado acima, também houve a Tese de Repercussao Geral 725, a qual
consta que: “E licita a terceiriza¢do ou qualquer outra forma de divisio do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsididria da empresa contratante” (Brasil, SFT, 2023).

Para uma melhor compreensdo dos votos, este capitulo sera dividido entre os sete votos
vencedores e 0s quatro votos vencidos, especificando somente o que cada voto tratou a respeito da
livre iniciativa na CRFB/8S.

3.1 VOTOS VENCEDORES

O ministro Luis Roberto Barroso votou pela procedéncia da ADPF e provimento do RE,
julgando constitucional a terceirizagdo da atividade-fim. Conceituando terceirizagdo como uma
transferéncia de parte da atividade de uma empresa para outra “[...] por motivos de custo,
eficiéncia, especializagdo ou por qualquer outro interesse legitimo™ (Brasil, 2018), Barroso
defendeu que terceirizar a cadeia produtiva em partes ¢ uma estratégia que visa aumentar a
eficiéncia econdomica das empresas na realizagao da atividade economica dessas (Brasil, 2018).

No final de seu voto, Barroso defendeu que “[...] as amplas restri¢des a terceirizacao, tal
como vem sendo feito pelo conjunto de decisdes de boa parte da Justica do Trabalho, violam [...]
a livre iniciativa, a livre concorréncia e a seguranca juridica” (Brasil, 2018). Isso porque os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia asseguram as empresas a liberdade para o
desenvolvimento de suas atividades, bem como criam estratégias de producdo em busca dos
melhores resultados, maior eficiéncia e competividade (Brasil, 2018).

J& o ministro Luiz Fux argumentou que a livre iniciativa ¢ um valor consagrado
conjuntamente com trabalho, estando ambas conectadas. Essa conexao remeter-se-ia ao medievo
na civilizacdo europeia, com uma forte regulagdo feita pelos artesdos para impedir e inovagdo e
uma maior competitividade. E com o advento do constitucionalismo que ha o grande progresso da
humanidade, com uma maior liberdade organizacional e economica (Brasil, 2018).

Para Fux, a liberdade ¢ um topoi extraido da dignidade humana e do sistema juridico em si.
Por isso que “[...] a restricdo a liberdade deve encontrar suporte em elementos empiricos que
indiquem a sua necessidade e adequacdo para o atingimento do objetivo constitucionalmente
legitimo” (Brasil, 2018). Fux entende que a proibi¢do a terceirizagdo da atividade-fim ¢ uma
violacdo a liberdade, tratando-a como excegao dentro do texto constitucional (Brasil, 2018).
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Por fim, Fux defende que a constitucionalidade da terceirizagdo ¢ uma forma de garantir
constitucionalmente as possibilidades de as empresas montarem estratégias para sua configuracao
e realizacao de sua atividade econdmica, sendo uma aplicagdo direta da livre iniciativa prevista
nos arts. 1°, IV, e 170 da CRFB/88. Para ele, entdo, a Simula 331 do TST ¢ inconstitucional,
porquanto viola os principios da livre iniciativa e da liberdade contratual (Brasil, 2018).

Em um voto bem mais conciso, o ministro Alexandre de Moraes seguiu os votos anteriores
e entendeu constitucional a terceirizacao da atividade-fim. Isso porque o texto constitucional
brasileiro ndo daria permissdo ao poder estatal de impor um tUnico modelo de organizacao
empresarial, sob violagdo dos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia,
previstos no artigo 1°, IV, e 170 da CRFB/88. Como o Estado ndo poderia impor regras rigidas e
especificas de organizacdo interna as empresas, caberia a elas decidirem seu modelo
organizacional, desde que ndo violem direitos sociais e previdenciarios de seus trabalhadores. Por
1ss0, a terceirizagao da atividade-fim € permitida pela CRFB/88 (Brasil, 2018).

Em um voto também enxuto, o ministro Dias Toffoli acompanhou os relatores pela
constitucionalidade da terceirizagdo da atividade-fim. Conquanto nao tenha ele fundamentado seu
voto na livre iniciativa — ja que o ministro somente seguiu o voto da relatoria —, Toffoli destacou
que, para ele, hoje se viveria em um mundo diferente do de 1986. Em uma outra realidade
econdmica, agora globalizada, a terceirizagdo da atividade-fim seria algo necessario para se
modernizar a economia nacional (Brasil, 2018).

Para o ministro Gilmar Mendes o trabalho ¢ a livre iniciativa estarem juntos no texto
constitucional significa uma equalizacdo desses vetores. Reconhecer a constitucionalidade da
terceirizagdo de atividades inerentes a atividade-fim seria, portanto, um instrumento de
equalizacdo dos agentes de mercado envolvidos, superando-se uma orientagdo marxista de
demonizagdo do capital e entendimento do trabalho como mera relagao de poder e submissao. Para
Mendes, a terceirizagdo da atividade-fim seria bem-vinda pois refundaria o Direito do Trabalho
brasileiro: um direito baseado na luta de classes, agora seria baseado na equivaléncia entre a livre
iniciativa e o trabalho, rechagando um modelo paternalista previsto na CLT (Brasil, 2018).

O ministro Celso de Mello somente acompanhou o voto dos relatores (Brasil, 2018).

Com o ultimo voto, a ministra Carmen Lucia entendeu que a CRFB/88 consagrou a livre
iniciativa e a livre concorréncia como valores fundantes da ordem econdmica. Por isso, compete
aos particulares decidir a respeito do objeto de suas empresas, como estruturd-las e definir
estratégias para tornd-las mais competitivas. Votou pela constitucionalidade da terceirizacao da
atividade-fim (Brasil, 2018).

3.2 VOTOS VENCIDOS

Em voto contrario, o ministro Edson Fachin, ao abordar o mérito, interpretou a livre
iniciativa de uma outra maneira: para ele, ela detém a mesma importancia que a valorizagao social
do trabalho, devendo-se sempre buscar um equilibrio entre esses principios. Para ele, “[...] nenhum
principio ou preceito constitucional pode ser interpretado com tamanha concrecao, a ponto de se
sobrepor sobre os demais principios encartados no texto constitucional” (Brasil, 2018).

A livre iniciativa seria acompanhada do valor social do trabalho e do trabalho humano. Se
ha uma violagao aos direitos do trabalhador na terceirizagao da atividade-fim, a Justi¢a do Trabalho
deve coibi-la, ndo se tratando de uma viola¢do ao principio da livre iniciativa e da liberdade
contratual (Brasil, 2018).

Conclui, entdo, pela inconstitucionalidade da terceirizagdo da atividade-fim, sob o seguinte
argumento:

Efetivamente, a Constituicdo de 1988 acolhe a livre iniciativa como fundamento
da Republica. Nada obstante, impossibilitar que a Justica Trabalhista fiscalize e
censure praticas decorrentes da intermediagdo perniciosa de mao-de-obra, tais
como a “pejotizacdo”, a existéncia dos “gatos” a aliciar trabalhadores conhecidos
como boias-frias para a colheita em diversas plantacdes agricolas, ou seja,
asseverar que a Justica Especializada ndo poderd impedir a ocorréncia de fraudes
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nos contratos de trabalho, ndo se coaduna com a estruturagdo constitucional das
relagdes de emprego (Brasil, 2018a, p. 196)

De forma semelhante, a ministra Rosa Weber também votou contrario a relatoria, isto ¢, pela
inconstitucionalidade da terceirizag¢do da atividade-fim. Segundo Rosa Weber, € na livre inciativa,
mais especificamente na sua interpretagao dentro da CRFB/88, que se deu a grande discussao da
ADPF n° 324 ¢ do RE n° 958.252. Formulando um apanhado histdérico sobre as legislagdes
concernentes a terceirizacao dentro do ordenamento juridico brasileiro, especialmente com relagao
aos motivos que levaram aos entendimentos sumulares do TST, a ministra entende que tanto a
CLT quanto a CRFB/88 imporiam limites implicitos a terceirizagdo da atividade-fim (Canotilho;
Mendes; Sarlet; Streck, 2018, p. 219-233).

A ministra argumenta que a prote¢ao dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
denotam a centralidade do contrato de trabalho na CRFB/88, sendo esse o vetor normativo que
orienta a interpretacdo sobre os limites e possibilidades da terceirizagdo. Isso porque a livre
iniciativa encontra limites na fungo social da empresa, existindo uma imperatividade das formas
de contratacdao e das normas trabalhistas. E um contrato de trabalho parte de uma autonomia da
vontade bastante mitigada, se comparado a um contrato civil comum. Por isso que a ministra
justifica que o conceito de liberdade de contratacdo e de livre iniciativa ndo podem se sobrepor a
regulacao decorrente do contrato trabalhista. Se isso acontece, se esvazia o valor social do trabalho,
mantendo-se somente uma carga principioldgica da livre iniciativa (Canotilho; Mendes; Sarlet;
Streck, 2018, p. 235-241; p. 261-262).

O ministro Ricardo Lewandowski, em um voto também curto, entendeu pela improcedéncia
da ADPF n° 324 e improvimento do RE n°® 958.252. Ap6s uma breve retomada historica da
legislacdo e jurisprudéncia a respeito da terceirizagdo, Lewandowski indicou que a terceirizagdo
de uma atividade-fim ¢ uma fraude a formagdo de relagdes de emprego. Para o ministro,
especificamente no que se refere a livre iniciativa, a legalizacao da possibilidade de se terceirizar
somente da ampla liberdade para o empreendedor contratar de acordo com seus interesses. A
autonomia contratual ndo ¢ absoluta; a livre iniciativa ¢ limitada pela for¢a do valor social do
trabalho e vice-versa (Canotilho; Mendes; Sarlet; Streck, 2018, p. 282-290).

Por fim, o ministro Marco Aurélio também proferiu voto contrario ao da relatoria, julgando
inconstitucional a terceirizagdo da atividade-fim. Apos realizar um apanhado historico da
legislacdo acerca da terceirizacdo, Marco Aurélio destacou que a terceirizagdo sempre se deu de
forma excepcional, devendo-se em regra a contratagdo do trabalhador ser feita diretamente pelo
empregador. Apds a promulgacdo da CRFB/88, essa logica se manteve, porquanto houve a
constitucionaliza¢do dos direitos dos trabalhadores na forma ja prevista na CLT.

Efeito disso € que a terceirizagdo deve continuar sendo uma excec¢do, a qual inclusive ja
possui previsdo legal pré-estabelecida, ndo existindo motivos para votar sua constitucionalidade
ou ndo. Segundo Marco Aurélio, em virtude da protecao dos direitos sociais e do trabalhador, que
estdo presentes principalmente no art. 7° da CRFB/88, ndo ha como justificar a constitucionalidade
da terceirizacao da atividade-fim com base na livre iniciativa. Trata-se de uma discussao relativa
as relagdes de trabalho, ndo as relagdes civeis, subsistindo limites ja previstos em lei e na
jurisprudéncia da Justica do Trabalho (Canotilho; Mendes; Sarlet; Streck, 2018, p. 322-325).

3.3 CONCLUSAO PRELIMINAR SOBRE OS VOTOS

Em uma conclusao preliminar, os votos parecem seguir o mesmo movimento dual das teorias
constitucionais na interpretacdo da livre iniciativa: a visdo mais liberal de um lado; a visdo mais
nacionalista/progressista de outro.

Em uma pesquisa dos votos da ADPF n°® 324 e do RE n ° 958.252, a partir da Analise do
Discurso, Luiza Ribeiro Antelo (2021, p. 83) inferiu que o julgamento, em si, ¢ de suma
importancia, porquanto representa um momento de transformacao social das institui¢cdes publicas
frente ao capitalismo contemporaneo, com a flexibilizagdo e informalizacdo do trabalho e a
reestruturacdo produtiva do capital.
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Os votos vencedores indicariam uma relacdo de convergéncia entre livre iniciativa e valor
social do trabalho. Isso implicaria uma associagdo ao contrato de trabalho com os pressupostos
basicos de um contrato comum, baseados na livre iniciativa e na liberdade contratual. Ja o grupo
vencido interpretou a livre iniciativa em conflito com o trabalho. Observa-se uma defesa do
Direito do Trabalho em sua forma tradicional, mas ocultando as causas estruturais do trabalho cada
vez mais precarizado (Antelo, 2021, p. 61-63; p. 74-76; p. 84-85).

Ou seja: ha uma correlacao entre os grupos e as doutrinas constitucionais hegemonicas. O
grupo vencedor interpretou a livre iniciativa de modo similar aos liberais, TCE etc., com a livre
iniciativa sendo o motor da ordem econdmica da CRFB/88, prezando pelas liberdades individuais
frente a atuagdo do Estado. A diferenca é que os votos convergiram a livre iniciativa com o valor
social do trabalho, entendendo ndo como principios conflitantes, mas sim congruentes dentro do
texto constitucional, interpretando o contrato de trabalho, de certa forma, a luz da liberdade
contratual e da livre iniciativa.

J& o grupo vencido também possui semelhancas e diferencas com os progressistas,
nacionalistas, TCD etc. Ambos tenderam a uma relacdo conflituosa entre a livre iniciativa e o
trabalho, sobressaindo o ultimo em relagdo ao primeiro, muito em virtude da protecdo e garantia
dos direitos sociais, inscritos principalmente no art. 7° da CRFB/88, além da propria ideia de
funcdo social da empresa e da propriedade, também estabelecidos constitucionalmente. A tinica
diferenga cinge na ideia de transformagao social: enquanto os votos contrarios parecem muito mais
uma defesa ao Direito do Trabalho tradicional, a teoria nacionalista advoga pela CRFB/88 como
um programa de transformagdo social em busca do pleno emprego e do fim das desigualdades
sociais.

Ambas as teorias possuem alguns limites que serdo mais bem abordados no préoximo
capitulo. Mas, provisoriamente, a resposta corroborada na pesquisa, com a divisdo das
intepretagdes em dois blocos.

4 CONSTITUICAO DE 1988 E A “FUNDAMENTALIZACAO” DA LIVRE INICIATIVA

Um ponto problemdtico em ambas as formas de interpretacio da livre iniciativa,
principalmente a que se consagrou vencedora no julgamento da ADPF n°® 324 e do RE n® 958.252,
¢ entender que a CRFB/88 estabelece um programa politico bem delimitado, quando ela ¢ muito
mais um amplo pacto politico.

O processo de redemocratizagdo ¢ marcado por quatro pontos principais: (i) uma distensao
lenta, gradual e segura; (ii) a perda de forma dos militares no Congresso Nacional a partir das
eleigdes de 1986; (iii) o movimento “Diretas Ja!”; e (iv) a Alianga Democratica, marcada por
politicos das mais diversas ideologias contrarias a ditadura militar (Pires; Lima, 2022, p. 449-450).

Como grande nome para compor esse setor de conciliagdo na transicdo a democracia,
Tancredo Neves ¢ sacramentado vencedor nas elei¢cdes indiretas, mas falece em 1985. Na disputa
pelo cargo, José Sarney assume a presidéncia do governo de transicdo, que assina o Decreto n°
91.450/85, o qual instaura a “Comissdo Provisoéria de Estudos Constitucionais”, denominada
Comissdo Afonso Arinos. E aqui que se da o primeiro duelo entre progressistas e conservadores
no projeto constituinte. Sucede que o projeto da Comiss@o ndo agradou o proprio presidente, que
nao enviou ao Congresso (Pires; Lima, 2022, p. 450-451).

O anteprojeto da Constituicdo de 1988 nasce praticamente “do zero”. E sem um projeto-
base, a Assembleia Nacional Constituinte dividiu os trabalhos em oito comissoes tematicas, com
trés subcomissdes cada. Ha, entdo, 24 foros de deliberagdo diferentes, que depois passariam por
uma Comissao de Sistematizagado e, por fim, uma Comissao de Redagdo. Isso levou a um trabalho
das subcomissdes extremamente descentralizados. E com a divisdo realizada posteriormente por
Mario Covas, os relatérios das subcomissoes ficaram majoritariamente com os progressistas, tendo
eles maior facilidade de pautar a agenda (Carvalho Neto, 2007, p. 302-305; Pires; Lima, 2022, p.
452-454; Pillati, 2008, p. 51-68; Vieira; Barbosa, 2018, p. 379-381).

O efeito disso ¢ que — muito embora o processo constituinte tenha sido inicialmente
conduzido pela ala governista e conservadora — essa ala perdeu o controle ao longo do processo
constituinte, principalmente apos a aprova¢ao do Regimento Interno da Assembleia Constituinte
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(Pires; Lima, 2022, p. 455; Santos, 2015, p. 32-35; Vieira; Barbosa, 2018, p. 381-382). Segundo
Natélia Neris da Silva Santos (2015, p. 35-40), isso levou a uma participacao efetiva da sociedade
na Assembleia Nacional Constituinte, via emendas populares, participacdo massiva de
movimentos sociais nas reunides e audiéncias.

No entanto, apos a aprovagao de um texto progressista na Comissao de Sistematizacao, a ala
conservadora reagiu. Na chamada “rebeliio conservadora”, surge o Centrdo®, defendendo
mudancgas no Regimento Interno. As alteragdes levaram a flexibilizagao de emendas em titulos e
capitulos, além da criacdo de destaques para a votagcdo em separado, na qual se transferia o 6nus
da obtencdo da maioria absoluta aos que defendiam o texto aprovado na primeira etapa da
Constituinte (Pires; Lima, 2022, p. 458-459; Pilatti, 2008, p. 196-198; Vieira; Barbosa, 2018, p.
383-385).

O resultado disso foi praticamente uma rediscussao dos trabalhos. Com o prolongamento da
Constituinte, a solugdo encontrada por Ulysses Guimaraes foi um amplo acordo entre os grupos
politicos, resultando no texto constitucional de 1988. Mesmo assim, a CRFB/88 ¢ ainda um texto
bastante progressista, se comparado ao contexto em que foi convocada, resultando em um amplo
processo de participacdo popular, com parlamentares de diferentes alinhamentos ideoldgicos
dentro das comissodes e subcomissoes (Pilatti, 2008, p. 308-311).

Como indica José Rodrigo Rodriguez (2019, p. 466-469), basicamente todos os conflitos
sociais brasileiros foram levados ao texto constitucional. Isso se deve muito a uma constituinte
marcada por um debate ideoldgico aberto e publico, em razdo de uma forte desconfianga com o
futuro, uma pulverizacdo politica e a auséncia de uma ideia hegemonica sobre o pais (Vieira;
Barbosa, 2018, p. 376). Trata-se de uma constitui¢ao mais permeavel as demandas populares, se
comparada as constituicdes anteriores, garantindo um maior fluxo da sociedade civil na
participagdo da elaboragdo do texto constitucional, via audiéncias, emendas etc. (Souza; Alves;
Godoy, 2021, p. 55-56).

Se a CRFB/88 ¢ razoavelmente progressista, sendo seu resultado obtido a partir de pressdes
pulverizadas; ela também possui diversas contradi¢des dentro de seu texto, que podem ser
interpretadas de varias maneiras (Bonavides; Andrade, 1991, p. 415).

Para Oscar Vilhena Vieira e Ana Laura Pereira Barbosa (2018, p. 387), ela ¢ um pacto social-
corporativista, resultado de um acordo firmado entre movimentos sociais, sindicatos, politicos,
conservadores, grandes empresas etc., formando um compromisso maximizador, por muitas vezes
heterogéneo e contraditorio. Jos¢ Rodrigo Rodriguez (2019, p. 468) entende que ¢ uma
constituicdo sem vencedores, acolhendo os conflitos sociais brasileiros sem solucionar nenhum
deles, oferecendo novos instrumentos de disputas mediadas por meio do direito. E Marcos Nobre
(2008, p. 98) defende ser ela um processo de uma crise hegemonica, sem a presenca de um bloco
que liderasse as ideias e programas dentro do texto constitucional na constituinte.

Essa contrariedade ¢ apresentada dentro da propria ideia de livre iniciativa, que ¢ consagrada
em conjunto com uma série de direitos sociais e possibilidades de intervencao, sendo que ao
mesmo passo que estimula o desenvolvimento do mercado, ela protege povos tradicionais, direitos
trabalhistas, sociais € econdmicos etc. (Rodriguez, 2019, p. 468).

Aqui se percebe uma incongruéncia nitida nos votos vencedores, entendendo a livre
iniciativa como uma necessidade de se garantir a liberdade de empreender e a liberdade de
contratacdo acima de outros principios e fundamentos da Constituigdo de 1988 que sdo
contraditorios. Claudio Pereira de Souza Neto e José Vicente Santos de Mendonga (2007, p. 718-
722) denominam esse movimento de “fundamentalizacido” da livre iniciativa. E uma tentativa de
sobrepor a livre iniciativa sobre os demais principios e fundamentos da ordem econdmica. Assim,
os votos vencedores reconhecem que somente a doutrina do liberalismo econdmico ¢ a inica forma
possivel de interpretagdo do texto constitucional que, incorporando pretensdes abrangentes ao
contetdo da livre iniciativa, tornam aquilo que seria “politicamente cogente” em algo
“constitucionalmente necessario”.

5 O Centrdo nasce justamente como uma resposta 3 Comissio de Sistematizagdo. Parlamentares de alas mais
conservadoras da constituinte uniram-se para propor mudancas no Regimento Interno da Assembleia Nacional
Constituinte. E, entdo, um bloco politico organizado que privilegia decisdes pulverizadas e é contrario as tomadas
de decisdo institucionalizadas (Testa; Mesquita; Bolgnesi, 2024).
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Efeito disso ¢ que a terceirizagdo € vista como a uUnica alternativa para alcangar maior
competividade no mundo do trabalho, quando justamente tensiona ainda mais a relacdo entre
capital e trabalho, tendendo a dar um papel essencial do Estado na disputa em favor do préprio
capital (Costa; Reis, 2023, p. 190-194).

Isso cria uma espécie de “romantizacao” do trabalho cada vez mais precarizado, como uma
espécie de nova forma de empreendimento de trabalhadores e individuos, enquanto se trata
simplesmente de novas formas de exploracao (Garcia; Pereira; Rossi, 2022, p. 30-33). Esse ¢ quiga
um ponto paradigmatico nos votos vencedores: um movimento na linguagem predominante nessa
mudanga da forma de capitalismo, que passa a ser dos mercados e das finangas, ndo mais dos
direitos e das constitui¢cdes (Mellace; Romeo, 2017, p. 212-215).

Chama a atengao como o STF defendeu a livre iniciativa como forma de garantir a mantenga
de uma economia mais descentralizada e garantir, assim, postos de empregos, mas esse proprio
fundamento e a decisao da ADPF n°® 324 sdo citadas em decisdes mais recentes pela Corte para
negar propriamente relagdes de trabalho, indicando que se trataria de vinculo meramente
comercial, como (i) ADI 3961, envolvendo transportador auténomo (Brasil, STF, 2020); (ii) Rcl
67079 AgR, que trata de reconhecimento de corretor de seguros para empresa franqueada (Brasil,
STF, 2024a); (iii) Rel 59404 AgR, o qual busca o reconhecimento de vinculo de motorista de
aplicativo (Brasil, STF, 2023); ou (iv) Rcl 62479 AgR, em que se discutiu vinculo de advogado a
sociedade de advocacia (Brasil, STF, 2024b). E justamente o movimento da linguagem: sai do
ambito dos direitos para integrar o ambito dos mercados, indicando que seriam contratos no &mbito
civel/empresarial, vigorando a liberdade de contratacdo e de empreendimento.

Talvez uma forma de tentar interpretar a livre iniciativa a partir de uma Constitui¢ao que ndo
integrou valores politico-constitucionais de forma clara e organizada ¢ pelo originalismo
democratico, ideia concebida por José Rodrigo Rodriguez (2019, p. 473).

Rodrigez ndo indica um procedimento especifico para essa forma de interpretacdo, mas para
além de um simples didlogo entre a Corte e representantes da sociedade, via audi€ncias publicas e
amicus curiae — as quais foram realizadas na ADPF n° 324 ¢ RE n® 958.282 -, a ideia ¢ identificar
quais os argumentos t€m mais ou menos peso para as forgas sociais conflitantes naquele momento
historico, tentando alocar fundamentos para além da propria base juridica, com o intuito de conferir
alguma racionalidade decisoria ao STF (Rodriguez, 2019, p. 473-476).

Por fim, o que se quer criticar ¢ a tentativa do STF de criar uma posi¢do hegemonica a
CRFB/88 no que se refere a livre iniciativa, além de uma disputa no STF e na teoria constitucional
a respeito de qual seria a forma de ela ser interpretada. Para efeitos dessa pesquisa, parece que
ambas as doutrinas encontram um limite: que € a propria ideia de um programa unissono sobre a
CRFB/88. Entender a CRFB/88 passa por compreender tanto como ela foi criada quanto as
relagdes sociais € momento econdmico, politico e social vivido. A interpretagdo da livre iniciativa
ndo pode, assim, ser encarada com algo estritamente juridico, mas uma interpretacdo que se da
dentro dos casos em que ela € posta.

5 CONCLUSAO

Os votos no julgamento da ADPF n° 324 e do RE n°® 958.252 interpretaram a livre iniciativa
de duas formas diferentes, podendo se dividir no bloco vencedor, que interpretou a livre iniciativa
de forma cogente ao trabalho, entendendo que a terceirizagdo da atividade-fim ¢ constitucional,
por resguardar principios como a livre concorréncia e o empreendimento; e um bloco perdedor,
marcado por uma relagdo divergente entre livre iniciativa e trabalho, sendo a livre iniciativa
limitada pelo valor social do trabalho, que ¢ central na Constituigao de 1988.

Essa demarcagdo ressoa uma divisdo também na doutrina constitucional brasileira, a qual,
ao menos no que se refere a interpretacdao da livre iniciativa também pode ser dividida em dois
campos semelhantes ao do julgamento: o vencedor equivale a uma teoria liberal-conservadora; o
perdedor a uma teoria nacional-desenvolvimentista, resguardando suas diferencas. Em ambos os
campos hd um mesmo problema identificado na pesquisa: ambos tendem a interpretar a livre
iniciativa a partir de um programa pressuposto dentro do texto constitucional, enquanto a CRFB/88
ndo possui um carater hegemonico.
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Isso ndo quer dizer que o julgamento da ADPF n° 324 ¢ do RE n° 958.252 foi conforme
estabelece a Constituicdo de 1988. O que se quer ¢ trazer uma critica para além do simples
argumento da “inconstitucionalidade” do campo derrotado na votacao. A interpretagdo do STF no
julgamento estudado é completamente restritiva, interpretando a livre iniciativa somente a partir
de um viés politico econdmico: o liberalismo econdmico. Mais do que isso, ao entender dessa
forma, no fim o STF passou a relativizar relagdes de trabalho em seus julgados mais recentes,
como se denotou de exemplos trazidos no ultimo capitulo.

Por isso a pesquisa traz contribuicdo ao seu campo de atuagdo, tentando dar novos
paradigmas criticos a decisd@o do STF a respeito da livre iniciativa e da terceirizagdo, para além de
uma ideia de fim ou crise de um Estado de bem-estar social, ou entdo de um problema dentro das
proprias relagdes de trabalho contemporanea, os quais possuem riquissimos estudos.

Por fim, acredita-se que a novos contornos a serem trabalhados a partir dessa pesquisa, como
um estudo sobre como foi pensada a livre iniciativa na CRFB/88, ou entdo como, curiosamente, o
STF interpretou o contrato de trabalho como um contrato comum dentro das relagdes de mercado,
estabelecido pela 16gico civil e empresarial.
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