UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

CURSO DE DIREITO

RICARDO RODRIGO MARTINEZ

TERCEIRIZACAO: DA LIBERDADE DE CONTRATAR A PRECARIZACAO

CURITIBA
2015



RICARDO RODRIGO MARTINEZ

TERCEIRIZACAO: DA LIBERDADE DE CONTRATAR A PRECARIZACAO

Trabalho de Conclusdo do Curso de
Graduagcdo em Direito da Universidade
Federal do Parana, apresentado como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dra. Aldacy Rachid
Coutinho

CURITIBA
2015



TERMO DE APROVACAO

RICARDO RODRIGO MARTINEZ

TERCEIRIZACAO: DA LIBERDADE DE CONTRATAR A PRECARIZACAO

Trabalho de concluséo de curso aprovado como requisito parcial para obtencao do
grau de Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dra. Aldacy Rachid Coutinho
UFPR — Departamento de Direito Privado
Presidente da Banca

Prof. Dra. Thereza Cristina Gosdal
UFPR — Departamento de Direito Privado

Prof. Dr. Marco Antbnio César Villatore
PUC-PR

Curitiba
2015



DEDICATORIA

Dedico este trabalho a minha familia.



AGRADECIMENTOS

A todos que, direta ou indiretamente, contribuiram para a realizacéo

deste trabalho, em especial a minha querida e amada esposa.



RESUMO

O presente trabalho cuida da terceirizacdo como instrumento inerente de
precarizacdo do trabalho. A terceirizacdo como técnica de gestdo da forca de
trabalho esta amplamente difundida no mundo do trabalho, de maneira que se
defende ser um fenbmeno sociocultural irreversivel em uma economia globalizada.
O objetivo deste trabalho foi a partir de pesquisa bibliografica rever os possiveis
conceitos da terceirizacdo, bem como verificar se essa técnica de emprego da forca
de trabalho, sobretudo quando empregada na atividade-fim, € compativel com a
defesa que se propugna em relacdo aos direitos dos trabalhadores terceirizados em
cotejo aos direitos ja consolidados dos trabalhadores diretamente contratados.
Analisou-se entdo a normativa constitucional protetiva do trabalho, consistentes nas
regras e nos principios que sustentam nosso Estado Social e Democréatico de
Direito. Concluiu-se que a terceirizagdo na atividade-fim prescinde de qualquer
preceito legal que expressamente a proiba, haja vista haver exaustivo consenso
constitucional e jurisprudencial, este em consonancia as normas constitucionais
protetivas do trabalho, de que a terceirizacdo rebaixa a condicdo social dos
trabalhadores, contrariando, assim, a valorizacdo do trabalho humano e a busca
pelo pleno emprego.
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1 INTRODUCAO

O fenbmeno da terceirizagdo ndo € novo e recentemente tem sido objeto de
calorosas discussbes por empregadores, trabalhadores, entidades sindicais,
membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario, chegando, inclusive, a ocupar
a agenda legislativa.

Os que a defendem, o fazem sob o argumento de que a terceirizacdo é
fenbmeno irreversivel em uma economia globalizada, cujas empresas para se
manterem higidas e cumprirem sua funcéo social de geracdo de riguezas, de
manutenc¢do, bem como geracdo de novos postos de trabalho, devem se utilizar, sob
pena de perda de competitividade.

Por outro lado, aqueles que a rejeitam apontam-na como instrumento de
precarizacdo no mundo do trabalho, espoliadora dos direitos trabalhistas, causadora
de prejuizos econbmicos, sociais, s6 interessando a classe empresaria, que cada
vez mais busca reduzir os custos salariais e aumentar o lucro, em detrimento da
classe trabalhadora.

Num cenario dialético, busca-se acirradamente a construcdo de um consenso,
se € que isso é possivel, para que os direitos e interesses da classe trabalhadora
nao sejam violados, frente aos anseios do capital. O problema é que a terceirizacéo,
ao contrario do que os seus defensores alegam, mostra-se mesmo como
instrumento de violacédo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, da dignidade
da pessoa humana, obstaculizando a valorizacdo social do trabalho e a justica
social, contrariando, em suma, os principios do Estado Social e Democratico de
Direito.

Assim, no presente trabalho objetiva-se demonstrar a terceirizacdo como
técnica de precarizacdo do trabalho, a necessidade ou ndo de sua regulamentacao,
bem como, a partir de uma andlise sistematica do ordenamento juridico, concluir
pela sua viabilidade ou néo.

No primeiro capitulo aborda-se, primeiramente, a evolugcdo historica do
instituto, ressaltando suas origens restritas as hipoteses legais permissivas, na
década de 70 e 80, para seguir-se com sua definicdo e conceitos nos ambitos

empresarial e juridico.



No capitulo seguinte trata-se da terceirizagdo sob o prisma protetivo
constitucional do trabalho. No capitulo 4 abordam-se as principais mazelas a que
estao sujeitos os trabalhadores terceirizados.

Ja no capitulo 5 tecem-se consideracdes acerca da terceirizacao, levando-se
em consideracdo uma leitura sistematica do ordenamento juridico, seguindo-se
adiante a uma andlise da necessidade ou ndo de uma legislagdo disciplinadora
dessa modalidade de producédo, em seguida, discute-se se a terceirizacao afronta ou
nao a liberdade empresarial de contratar. Adiante analisa-se sucintamente o PL
4.330/04. Por fim, tecem-se algumas notas sobre uma sociedade sem limites para

contratar.

2 O INSTITUTO DA TERCEIRIZACAO
2.1 Evolucgéao historica

Para melhor analisar o fenbmeno da terceirizacdo, ou qualquer outro, é
necessario que conhecamos suas origens e evolucdo historica, pois conhecendo o
passado, melhor compreenderemos o instituto no presente.

No Brasil, ja em 1950 a terceirizacao foi sendo gradualmente implantada por
empresas multinacionais que visavam concentrar-se em suas atividades essenciais,
delegando suas atividades periféricas a terceiras empresas.!

Mauricio Godinho Delgado refere que se trata de fenbmeno relativamente
recente no Brasil, aparecendo de forma mais clara e estrutural nas ultimas trés
décadas do século XX.?

Dados recentes do DIEESE?3, demonstram que o nimero de terceirizados no
Brasil, em 2013, perfaziam 26,8% do mercado formal de trabalho, totalizando 12,7
milhdes de assalariados, nimero certamente ja viciado, jA que nao abarca 0s
terceirizados que operam na informalidade.*

Logo apods a consolidacéo do trabalho assalariado, em que o trabalhador livre

passou a fornecer sua forca de trabalho em troca de salario, reconhecido como

1 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagéo e o Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 16.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 453.

3 DIEESE (Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos)

4 http://www.cut.org.br/system/uploads/action file version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31dbl/file/af-dossie-
terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf. Acesso em 21/07/2015



http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31db1/file/af-dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31db1/file/af-dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf
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trabalho subordinado, surge um modelo de acumulacdo de capital denominado
fordista ou taylorista.®

Basicamente, 0 modo de producéo capitalista refletia as ideias de Henry Ford
e Friedrich Taylor e se organizava huma grande unidade fabril que se caracterizava
por concentrar todas as etapas da producdo até a consecuc¢do do produto final. Os
trabalhadores se organizavam em uma estrutura hierarquizada vertical de forma a
depender e a responder aos comandos diretos do empregador.®

Mais tarde, no fim da década de 1970, como resultado da crise mundial do
capitalismo, surge um novo modelo de organizacdo produtiva denominado
Taylorismo. Esse modelo surgiu para responder aos anseios do capital, que em
virtude da crise sistémica porgue passava, visando atender as necessidades de
reducado de custos, aumento da produtividade/qualidade tinha por objetivo primordial
a horizontalizacdo das etapas produtivas da empresa, para concentrar-se no nucleo
central, em suas atividades principais.

Em substituicdo ao modelo verticalizado da producéo, nos moldes taylorista e
fordista, que se caracterizava por abarcar “(..) o proletariado industrial, fabril,
tradicional, manual, estavel e especializado” surgiram “formas mais
desregulamentadas de trabalho.””

E nesse contexto de reestruturacdo/flexibilizacdo produtiva do capital que a
terceirizacdo comeca a dar sinais. A producdo passa de verticalizada a
horizontalizada, criando possibilidades para a instalacdo de empresas prestadoras
de servigos.

Na década de 1980, o modelo taylorista também justificou a implantacdo do
sistema de producéo just in time (nada deve ser produzido antes da hora certa — a
fabrica deve dispor de um estoque necessario somente para 24 horas de trabalho)
em empresas automobilisticas e a partir da década seguinte assistiu-se a uma
crescente generalizacdo do referido modelo em todos os setores da economia
brasileira.®

Todas essas mudangas no modo de producdo capitalista operavam-se de

forma lenta e gradual. O campo normativo tratava escassamente acerca da materia.

5 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004

p. 43.

6 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. op. cit., p. 44.

7 ANTUNES, Ricardo; ALVES, Giovanni. As muta¢fes no mundo do trabalho na era da mundializa¢éo do capital.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/%0D/es/v25n87/21460.pdf Acesso em 19/07/2015

8 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagao: (des)fordizando a fabrica. Sao Paulo: Boitempo, 1999. p. 103/104


http://www.scielo.br/pdf/%0D/es/v25n87/21460.pdf
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A Consolidacéo das Leis Trabalhistas apenas fazia mencao a duas modalidades de
subcontratagdo do trabalho, referidas nos artigos 455 e 652, “a”, lll — empreitada —
“como referéncias incipientes a algo préximo ao futuro fenémeno terceirizante”.®

Os primeiros diplomas a tratarem da terceirizacdo originaram-se do setor
estatal, consubstanciados no Decreto-Lei n°® 200/1967 (art. 10) e na Lei 5.645/1970.
O primeiro deles legalizava a transferéncia para a esfera privada (mediante
empresas prestadoras de servicos) das atividades executivas da Administracao
Pulblica. Ja a Lei 5.645/1970 exemplificou o rol de tarefas passiveis de delegacéo
para o setor privado.

De forma bastante restrita, ainda, a normativa referente a terceirizagdo no
setor privado foi inaugurada pelas Leis 6.019/1974 e 7.102/1983. A lei 6.019/1974
restringiu a contratacdo de terceiros a prestarem as tarefas de apoio ao trabalho
temporario, enquanto a Lei 7.102/1983 tratou especificamente da possibilidade de
contratar servicos de vigilancia, apenas no segmento bancario. Mais tarde, a Lei
8.863/1994 ampliou a possibilidade de contratacdo dos servicos de vigilancia para
qualquer segmento, publico ou privado, englobando a seguranca de pessoas fisicas
e o transporte de qualquer tipo de carga.'®

Afora essas duas possibilidades de fuga ao modelo bilateral tradicional de
contratacdo de mao-de-obra, as empresas de limpeza e conservagdo comecaram a
operar, ao largo da legislacao, fornecendo trabalhadores a empresas tomadoras, ja
desde 1967.11

N&o s6 os servicos de limpeza e conservagdo, houve, na verdade, o modelo
terceirizante de contratacdo expandiu-se por todos os setores da economia, ainda
que sem autorizagao expressa, além dos “limites ja bastante amplos”, na opinido de
Delgado.*?

A escassa normativa acerca da terceirizagéo fez com que brotasse importante
interpretacdo jurisprudencial culminando na edigdo pelo Tribunal Superior do
Trabalho do enunciado n°® 256, de 30/09/1986, restringindo a intermediagdo de mao-

de-obra apenas nos casos de trabalho temporario e servigcos de vigilancia:

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 453.
10 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 457.

11 MARTINS, Sérgio Pinto. Id., p. 16.

12 DELGADO, Mauricio Godinho, id., p. 457.
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“Salvo nos casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servi¢os.”
Nessa época, entdo, mantinha-se o modelo padrdo de contratacao bilateral,
considerando-se ilegal a terceirizacao fora das hipoteses previstas nas Leis n° 6.019,
de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983. A terceirizacdo deveria ser considerada
modalidade excetiva de contratacdo, tudo para prevalecer a defesa do pleno
emprego, em que na relacdo trabalhista deveriam atuar apenas dois sujeitos, 0
empregador (art. 2°, CLT) e o empregado (art. 3°, CLT).13
Até esse momento a jurisprudéncia trabalhista resistiu em admitir a
contratacdo de méao-de-obra fora dos casos especificados nas Leis que permitiam a
contratacao por empresa interposta de trabalhadores temporarios ou vigilantes.
Ocorre, que a coexisténcia dos diplomas vigentes a regular a terceirizacao,
tanto no setor estatal quanto no ambito privado, serviram para instaurar inseguranca
juridica, ja que o mercado clamava pela terceirizacao, tendo por base a diferente
tratativa dispensada a essa forma de contratacdo na Administracdo Publica.
Enquanto o Decreto-Lei 200/1967, regulamentado pela Lei 5.645/1970, esta ultima
trazendo, em seu art. 3° rol amplo das atividades passiveis de descentralizacéo
(atividades relacionadas com transporte, conservacdo, custédia, operacdes de
valores, limpeza e outras assemelhadas), o enunciado 256 do TST restringia a
terceirizacdo apenas aos dois casos especificados acima.
O conflito instaurado a partir da diferenca de tratamento nas ordens juridicas
publica e privada, conduziu a revisdo do enunciado 256, em 1993, editando o TST a
Sumula 331:

‘I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 0rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

[l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e

13 CLT, art. 2°: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econOmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.” E art. 3°” Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.”
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limpeza, bem como a de servi¢os especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacbes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.”

A Sumula era composta de apenas 4 itens, passando o Eg. TST a considerar
licita a terceirizacdo em qualquer atividade de apoio e atribuindo responsabilidade
subsidiaria a empresa tomadora dos servicos terceirizados em caso do
inadimplemento das obriga¢gGes trabalhistas por parte do empregador (empresa
interposta)

A autorizacdo para terceirizar teve como pressuposto a distingdo entre
atividade-fim e atividade-meio, sendo considerada ilicita a terceirizacdo da primeira e
licita a segunda. Adiante, em capitulo especifico trataremos do problema que
suscitou essa duvidosa distin¢cao.

A respeito da revisdo do enunciado 256, diverge a doutrina, sendo que
Delgado a considera “uma espécie de solugdo compromissoria entre as diferentes
correntes de pensamento”, para sanar os conflitos e a inseguranga juridica,
agravados por decisfes das préprias Turmas do Tribunal Superior do Trabalho, que
ja vinham admitindo a terceirizacdo de servicos de conservacéo e limpeza.l4

Em uma critica contundente, o Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regiao, Jorge Luiz Souto Maior, considera que o propdsito da Sumula 331 “foi
apenas atender a uma reivindicacdo empresarial” e completa que o comando
‘legalizou a mera intermediacdo de mao-de-obra, que era considerada ilicita, no
Brasil, conforme orientacdo que se continha no antigo Enunciado 256 n. 256, do
mesmo TST.”15

No ano 2000, a Sumula 331, em seu item IV, sofreu uma alteracao
(Resolucdo 96, de 11/09/2000, TST), determinando que a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos também se estenderia aos “érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagbBes publicas, das empresas

publicas e das sociedades de economia mista”.

14 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. S&o
Paulo: LTr, 2014. p. 46.

15 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relacdo de emprego, volume Il. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 144.
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Em 2010, o TST reviu esse posicionamento apds o julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 16, passando a
responsabilidade da Administracado Publica a ndo ser mais automatica, dependendo,
portanto, de culpa in vigilando/in eligendo do tomador de servigos estatal. Em 2011,
mediante a Resolucdo 174/TST, acrescentaram-se os itens V e VI a Sumula, sendo
que o item V firmou que a responsabilidade da Administragédo n&o decorre do mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa interposta,
enquanto o item VI melhor explicou quais verbas seriam abrangidas em caso de

responsabilidade subsidiaria do ente tomador estatal:

‘¥ - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obriga¢cfes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes 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 prestagéo
laboral.”

O Ministro do TST considera que a Sumula deu resposta as criticas
desferidas contra o enunciado 256, além de incorporar as hipéteses de terceirizacao
previstas para o setor estatal, e acolheu a vedacéo constitucional de contratacao de
servidores sem o requisito do concurso publico. Por fim, menciona que a referida
Sumula foi responsavel pela introducdo da distincdo entre atividades-fim e
atividades-meio, e pela formulagédo dos conceitos de terceirizacao licita e ilicita, além
de explicitar a extensdo da responsabilidade em decorréncia da terceirizacéo.1®

Assim, atualmente a terceirizacao € regulada pela Sumula 331 do TST, além

dos diplomas ja mencionados acima.

2.2 Definicao

Conhecida a evolugéo historica do fendmeno da terceirizagdo partiremos para

sua definigao.

16 DELGADO, Mauricio Godinho, id., p. 466.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado “Definir um fendmeno consiste na
atividade intelectual de apreender e desvelar seus elementos componentes e 0 nexo
que os mantém integrados”!’.

Porém, antes de adentrarmos a tarefa de definir a terceirizacdo, ndo menos
importante é reconhecermos que se trata de modelo excepcional de prestacédo
laboral. E que a Constituicio de 1988 consagra a relacdo de emprego como instituto
juridico basico do Direito do Trabalho, o que é corroborado pelo autor supracitado.®

Ainda, a funcdo primordial do Direito do Trabalho, uma vez reconhecida sua
categoria juridica basica, consiste na “melhoria das condi¢des de pactuacéo da forga
de trabalho na ordem socioecondémica.”®

O artigo 7° da Constituicdo elenca os “direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social”, condi¢cbes e
direitos que séo protegidos pelo Direito do Trabalho, em estrita consonancia com o
mandamento constitucional. No inciso | do mesmo artigo fica clara a prevaléncia da
relacdo de emprego sobre as demais formas de prestacéo laboral.?°

Gabriela Neves Delgado sabiamente discorre sobre o padrdo protetivo

constitucional da relacdo de emprego:

A “relacao de emprego” prevista no art. 7°, |, da Constituicdo constitui
conceito protetivo universalizado pelo Direito do Trabalho, como modelo
hegemonico de insercdo do trabalhador no modo de producao capitalista,
dotado, por isso, de um contetdo de sentido conformado historicamente
na tradicdo juridica de diversos paises, a partir do elemento-base da
subordinacdo juridica.?!

Justamente a partir desse padrdo protetivo constitucional da relacdo de
emprego é que devemos apreender a terceirizagdo, tendo como premissa seu
carater excepcional.

Definir um fenbmeno ndo é tarefa facil, todos sabemos. No entanto,

apresentaremos algumas definicbes propostas pela doutrina mais abalizada,

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 45.

18 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 51.

19 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 54.

20 CR/88, art. 7°, |: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social: | - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.”

21 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sao
Paulo: LTr, 2014. p. 92.
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definicbes estas que nédo deixam escapar a excepcionalidade da relacéo de trabalho
consubstanciada na terceirizagao.

Sérgio Pinto Martins a define como “a possibilidade de contratar terceiro para
a realizacdo de atividades que geralmente ndo constituem o objeto principal da
empresa”?. A terceirizacdo, segundo esse autor pode envolver a producéo de bens
OUu Servigo.

Para o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado,
€ o “fendbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagao
justrabalhista que lhe seria correspondente.”?® Ainda segundo o autor, o termo
terceirizacao é resultado da palavra terceiro, compreendido este como intermediario,
interveniente.

Para Alice Monteiro de Barros a terceirizagdao consiste “em transferir para
outrem atividades consideradas secundéarias, ou seja, de suporte, atendo-se a
empresa a sua atividade principal.”?*

Para Gabriela Neves Delgado, a terceirizacéo é:

“(...) a relagao trilateral que possibilita a empresa tomadora de servigos
(“empresa cliente”) descentralizar e intermediar suas atividades
acessorias (atividades-meio), para empresas terceirizantes (“empresa
fornecedora”), pela utilizacdo de méao-de-obra terceirizada (“empregado
terceirizado”), o que, do ponto de vista administrativo, € tido como
instrumento facilitador para a viabilizacdo da producédo global, vinculada

ao paradigma da eficiéncia nas empresas.”?®
Em sintese apertada, mas extremamente didatica e clara, José Martins
Catharino a define como o “meio da empresa obter trabalho de quem nao é seu

empregado, mas do fornecedor com quem contrata.”26
Das definicbes expostas, depreende-se que todas elas concluem pela
formacao de uma relacéo trilateral, totalmente diferente do modelo padréo formado a
partir da classica relacdo de emprego, que se caracteriza pela bilateralidade dos
sujeitos envolvidos. A relacao trilateral resultante da terceirizacdo é caracterizada

pela prestacdo dos servigos pelo obreiro, o qual mantém vinculo de emprego com a

22 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 23.

23 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 452.

24 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed.S&o Paulo: LTr, 2013. p. 357.

25 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: Paradoxo do Direito do Trabalho contemporéaneo. S&o Paulo: LTr,
2003. p. 142.

26 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela: privatizagdo, desregulacdo, flexibilizacao,
terceirizagdo. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 72.
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empresa prestadora (terceirizada), a empresa tomadora (principal), a qual néo firma
com ele relacdo empregaticia.

Trata-se, portanto, de modalidade excetiva de contratacdo em que empresa,
dita prestadora, fornece mao-de-obra a empresa tomadora, que se utiliza dos

servigos do trabalhador sem assumir a posicao de seu empregador.

2.3 Conceito daterceirizacdo no ambito empresarial

Fernando Bastos Ferraz afirma que no ambito empresarial “a terceirizagcao
constitui a realizagdo, por um terceiro, de atividade-fim ou atividade-meio da
empresa contratante.”?’

Rodrigo de Lacerda Carelli citando Ciro Pereira da Silva expde que a Ciéncia
da Administracdo a conceitua como a delegacao de atividades para fornecedores
especializados, com tecnologia prépria, atividades estas consideradas atividade-fim
da empresa delegada, com o fim de que a empresa tomadora concentre-se em seu
ramo de atividade principal incrementando qualidade, produtividade, reducédo de
custos e, consequentemente, tornando-se competitiva.?®

Ainda que nao almejamos discorrer acerca da terceirizacdo no ambito da
Administracdo Publica, é neste espaco que a andlise do fenbmeno descentralizante
nos trard aclaramentos quanto ao objetivo de compreendé-lo no ambiente
empresarial privado.

Na década de 1960, em que vigorava importante marco legislativo a
disciplinar a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica, consubstanciado
no Decreto-Lei (DL) n® 200/67, que fornecia subsidios para que se implementasse
uma reforma administrativa, baseada no principio da descentralizacdo, é que a
Administracdo Publica, com a intencdo de transferir para a Orbita privada suas
atividades estritamente executivas, legitimava a terceirizacdo. Mais tarde, na década
de 1980 e, sobretudo, na década de 1990, o perfil descentralizador da Administracéo
Publica comecgou a ser emprestado pela iniciativa privada.

Foi com base no principio da descentralizacéo, expresso no artigo 6°, 11l do
referido Decreto-Lei, que a Administracdo Publica, por via de seu artigo 10, 87°,

27 FERRAZ, Fernando Basto. Terceirizagcdo e demais formas de flexibilizagdo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006.
p. 239.

28 SILVA, Ciro Pereira da. A terceirizacdo Responsavel: Modernidade e Modismo. S&o Paulo: LTr, 1997 apud
CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 44.
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legalizou a transferéncia de suas atividades-meio para a iniciativa privada, a fim de
desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacédo, supervisdo e controle,
recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta.?® Tais atividades de apoio,
passiveis de execucao indireta por terceiros alheios a Administracdo Publica, eram
reguladas pela Lei n° 5.645/70, a qual em seu artigo 3°, paragrafo Unico, atualmente
revogado, as descrevia.3®

No ambito empresarial, para melhor conceituar o fenébmeno da terceirizacao é
necessario reconhecer que o mercado globalizado contemporaneo, em busca da
eficiéncia produtiva e de maior lucratividade, cria mecanismo de contratacéo flexivel
com vistas a viabilizar a manutencédo competitiva da empresa, reduzindo custos com
mao-de-obra.

A Administracdo Publica, na década de 1960, ja mostrava o prendncio de um
perfil desestatizante, objetivando limitar o crescimento de seu quadro funcional. Dai
a razao de ser da normativa insculpida nas Leis supramencionadas.

De modo similar, no entanto, visando objetivo diverso, passou a iniciativa
privada a emprestar a pratica descentralizadora perpetrada pela Administracédo
Publica, adotando praticas contratuais flexiveis, valendo-se para isso da
transferéncia para empresas intervenientes de suas atividades auxiliares, de apoio.

A década de 1970, refere Delgado que a desestruturacdo do capitalismo e a
ascensdo da ideologia neoliberal possibilitaram a implementacdo de um novo
modelo de producéo capitalista, denominado toyotismo.3!

O modelo toyotista representaria a saida para a crise do capitalismo, pois o
setor privado visava reduzir custos e aumentar a competitividade. Para isso, o
modelo referido seria adequado, uma vez incentivava a horizontalizacdo da

producéo, tudo conforme a nova légica do capital.

29 DL 200/67, art. 6° lll: “As atividades da Administragdo Federal obedecerdo aos seguintes principios
fundamentais: Ill — Descentralizacdo” e Art. 10, § 7°: “A execugdo das atividades da Administracdo Federal
devera ser amplamente descentralizada. §7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragcdo procuraré desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, & execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na éarea, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugao”.

30 Lei 5.645/70, art. 3°, paragrafo unico: “As atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custddia,
operagBes de valores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucdo indireta,
mediante contrato, de acordo com o art. 10, 87°, do Decreto-lei n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967.” (Grifos
acrescidos).

31 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagcdo: Paradoxo do Direito do Trabalho contemporaneo. Sao Paulo: LTr,
2003. p. 105.
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Para atender aos anseios da empresa o modelo operava dois tipos de
controle conforme Delgado, ao reportar-se a Béatrice Majnoni d’Intignano, quais
sejam, o controle interno e externo.?

O controle interno tinha por mote a inser¢cdo da qualidade total no processo
produtivo, por meio de praticas denominadas “produc&o enxuta” (lean production) ou
“‘queima de gorduras” (downsizing) e do mecanismo do “pronto atendimento” (just in
time).33

Ja o controle externo decorre de novas relacbes interempresariais que
arquitetam a criacdo de empregos rarefeitos, precarios e a demissdo macica.3*

E nesse ambiente competitivo, de luta para permanecer no mercado, ao
mesmo tempo sendo competitiva e auferindo lucros, que a terceirizacdo conquista
seu espaco e se revela aparente.

A terceirizagcao seria a via a ser adotada, em linha com o modelo de producéo
capitalista toyotista, para diminuir custos, produzir sob medida, tendo por base a
horizontalizacdo do processo produtivo. Mediante a utilizacdo desse mecanismo
flexivel de contratacdo € que a tomadora dos servicos da empresa terceirizada,
fornecedora de méo-de-obra, poderia se concentrar no nucleo de suas atividades,
transferindo para terceiros seus servi¢cos de apoio.

Eis, entdo, o conceito de terceirizacdo no ambito empresarial, conceito
baseado unicamente na logica do capitalismo, producéo a baixo custo e obtencéo
crescente de lucro. Consiste, portanto, na transferéncia para empresas
intermediarias de atividades ligadas aos servicos de apoio da empresa tomadora
(principal), podendo concentrar-se a partir dai em suas atividades principais, ligadas
ao nucleo produtivo, com o fim Unico de obter lucros a partir da contencdo de gastos

com empregados proprios.

32 MAJNONI d’INTIGNAO, Béatrice. A fabrica de desempregados. Trad. Maria Helena Kuhner. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1999. p. 85 apud DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: Paradoxo do Direito do Trabalho
contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 94

331d. p. 94

34 MAJNONI d’INTIGNAO, Béatrice. A fabrica de desempregados. Trad. Maria Helena Kuhner. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1999. p. 85 apud DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites
constitucionais da terceirizagdo. 1 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 13.
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2.4 Conceito da terceirizagdo no ambito juridico

Se no ambito empresarial vige uma visdo romantica acerca dos fundamentos
da terceirizacdo, em outro extremo, na seara justrabalhista a terceirizacdo € vista
com reservas.

E que a miss&o institucional do Direito do Trabalho é promover melhorias nas
condicbes de vida dos trabalhadores, conforme referido acima pelo Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado. Consubstanciado neste
entendimento e aliado a elevacao do trabalho como direito social fundamental, nos
termos da normativa Constitucional, o afastamento pelo mercado do modelo de
contratacdo bilateral, firmada tdo s6 entre empregado e empregador, sem a
presenca, portanto, de empresa interposta, traria como consequéncia a fragilizacéo
do empregado direto e a correspondente precarizacdo de suas condicbes de
trabalho, impedindo-o de colher todos os direitos assegurados pela ordem juridica.

Atualmente o fato econbmico terceirizacdo € regulado precipuamente pela
jurisprudéncia trabalhista, exarada pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), nos
termos da Sumula n° 331, publicada no Diario Oficial da Unido em 21 de dezembro
de 1993, nos seguintes termos:

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

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

[l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao
direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacbes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obriga¢cfes contratuais e legais da prestadora de servigo
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como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes 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 prestagéo
laboral.”

Também, conforme referido acima, no tépico que tratou do histérico, a
terceirizacdo € regulada no setor privado pelas Leis 6.019/1974 e 7.102/1983, a
primeira disciplinando a prestacdo de servicos em carater temporario e a segunda 0s
servicos de vigilancia. Refere Delgado, também, a normativa celetista tratada nos
arts. 455 e 652, “a”, 111.3

O mesmo autor também discorre que a Constituicdo de 1988 também regula
o fenbmeno, embora ndo de forma especifica, sendo que os limites Constitucionais
sdo extraidos do sentido de seu conjunto normativo, em seus principios e regras.3®
Adiante, em capitulo exclusivo, trataremos em maiores detalhes dos limites
Constitucionais a terceirizacao.

A normativa justrabalhista faz distincdo entre terceirizacao licita e ilicita,
partindo, também, da diferenciacéo entre atividade-fim e atividade-meio.

Delgado conceitua os dois tipos de atividade nos seguintes termos:

“Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao ndcleo da dindmica empresaria
do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e
contribuindo inclusive para a definicdo de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresaria e econdmico. S&o, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dindmica empresarial
do tomador de servicos. (...) Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas
funcdes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo
da dindmica empresarial do tomador dos servicos, nem compdem a
esséncia dessa dinamica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial e econbmico mais amplo. Sao,
portando, atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do
tomador dos servigos.”?’

Para o direito do trabalho, entdo, as hipoteses de terceirizacdo licita séo
trabalho temporario, nos termos da Lei 6.019/1974 (Sum 331, 1), servicos de

vigilancia, disciplinados na Lei 7.102/1983 (Sum 331, Ill), servicos de conservacao e

35 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 455.
36 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 462.
37 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 468.



22

limpeza (Sum 331, Ill) e servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador
(Sum 331, 11).

Extrai-se da Sumula 331 do TST que, afora o trabalho temporario, os servicos
de vigilancia e de conservacao e limpeza, a unica possibilidade licita de terceirizacao
na iniciativa privada vincula-se aos servi¢cos especializados ligados a atividade-meio
do tomador. N&o h& qualquer permissivo a terceirizacdo de atividades-fim da
empresa tomadora, configurando a terceirizacdo de referidas tarefas a denominada
terceirizacao ilicita.

Partir do pressuposto da diferenciagéo entre atividade-fim e atividade-meio
enseja conflitos entre o segmento econdmico e a ordem juridica, pois conforme
Jorge Luiz Souto Maior, ambas as atividades sdo, na pratica, indistintas, sendo
totalmente insegura a tentativa de delimitacédo do que é uma ou outra.3®

Para o autor, ndo ha diferencas entre atividade-fim e atividade-meio, “no
fundo a grande verdade é que o fim das empresas é a obtencédo do lucro. Tudo o
mais é meio para se atingir o mesmo fim.”3°

Em suma, a terceirizacdo, sob o viés protetivo do Direito do Trabalho, ao
contrario do viés estritamente economicista do conceito empresarial, € a
possibilidade das empresas contratarem trabalhadores por empresa interveniente,
desde que o sejam nos termos da Lei 6.019/1974 (trabalho temporéario), da Lei
7.102/1983 (servicos de vigilancia), ou servicos de conservacao e limpeza além dos

servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

3 A TERCEIRIZACAO SOB O PRISMA PROTETIVO CONSTITUCIONAL DO
TRABALHO

Conforme ja mencionado acima, a Constituicdo de 1988 nédo trata acerca do
tema da terceirizacdo de forma especifica. De qualquer modo, extraem-se a partir de
seu conjunto normativo e principiolégico substanciais diretivas que visam a proteger
o trabalhador dos excessos perpetrados pelo capital.

Sabe-se que nossa Lei fundamental, além de romper com o autoritarismo
politico, divorciou-se do paradigma anterior, de matiz liberal, adotando como novo

modelo o Estado Social.

38 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relagdo de emprego, volume Il. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 143
39 MAIOR, Jorge Luiz Souto, op. cit., p. 144.



23

Ainda que a Constituicdo deva ser considerada e interpretada de forma una,
porque um sistema, afastando-se qualquer divergéncia ou preponderancia entre
seus dispositivos, ndo se ignora que de acordo com os temas nela tratados, podem-
se agrupa-los segundo suas especificidades, de modo a podermos falar em uma
Constituicdo do Trabalho, quando neste segmento, criado apenas para fins
didaticos, cuidam-se dos principios e regras pertinentes ao mundo do trabalho.

Um conceito resumido de Constituicdo do Trabalho, mas suficiente para
seguirmos adiante, uma vez que ndo pretendemos esgotar o tema e nem € 0
proposito deste trabalho, seria “o conjunto de regras e principios constitucionais
relativos ao trabalho.”*°

Veremos que é nesse segmento do Texto Maior, mas ndo sé nele, que se
pode extrair 0 conjunto normativo vocacionado a limitar a disseminacdo da
terceirizacao.

Ao adotar o Estado Social, a Constituicdo de 1988 ja no seu artigo 1° dispde
gue a Republica Federativa do Brasil tem como um dos seus fundamentos a

dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
[l - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[L.]

E cedico que em boa parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos tem
lugar de destaque a pessoa humana, assim também o faz nosso Estado,
preconizado como democratico de direito, vinculando o Constituinte originario, o
fundamento da dignidade da pessoa humana ao da valorizacdo do trabalho,
considerando o segundo condicéo indispensavel para a verificagdo do primeiro.

Mas além dos “valores sociais do trabalho” desponta outro fundamento, nao
menos importante, “o valor social da livre iniciativa”, colocando-os lado a lado,

aparentemente sem que se dé prevaléncia a um ou a outro, conclusdo a que se

40 MEIRELES, Edilton. A Constituicdo do Trabalho. In: BORGES, Maria de Fatima Coelho, FREITAS, Marco
Antobnio, MONTESSO, Claudio José. Direitos sociais na Constituicdo de 1988: uma analise critica vinte anos
depois. Stern coordenadores. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 50-74.
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chega ao se conjugar o comentado artigo ao de numero 170, caput, inc. VIII,

disposto no Titulo VII, intitulado “Da Ordem Econémica e Financeira”:

‘Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[...]

VIII - busca do pleno emprego
[...]”

Ora, se a ordem econbmica é fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa e estes sdo fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
IV), e tem por finalidade (a ordem econdomica) garantir existéncia digna a todos,
sendo que a dignidade da pessoa humana também é fundamento da Republica (art.
1°, 111), ndo h& davidas de que, observado o principio insculpido no inciso VIII, qual
seja, a busca do pleno emprego, estar-se-a a garantir a aclamada vida digna e que
esta é a tbnica do Estado Social, e ndo a livre iniciativa, pois a ordem econémica,
nos termos descritos, esta a servico da referida dignidade.

Outra manifestacdo constitucional em defesa da valorizacdo do trabalho esta
inscrita no art. 193, como disposicéo geral da ordem social ao se enfatizar o primado
do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.**

Nesse sentido € que a Constituicdo, de forma implicita, imporia limites ao

processo da terceirizacao, tal como exposto:

“Nessa moldura logica e sistematica da Constituigdo, ndo cabem féormulas
de utilizacdo do trabalho que esgarcem o patamar civilizatério minimo
instituido pela ordem juridica constitucional e legal do pais, reduzindo a
valorizacdo do trabalho e do emprego, exacerbando a desigualdade
social entre os trabalhadores e entre estes e os detentores da livre
iniciativa, instituindo formas novas e incontrolaveis de discriminacao,
frustrando o objetivo cardeal do bem-estar e justica sociais.”? (Grifos
acrescidos)

Ainda, em perfeita sintonia a consecucdo do Estado Social, o constituinte de
1988, por meio de diversos outros dispositivos, tenta coibir as mazelas e excessos

liberais de outrora, para isso, dispensando aos trabalhadores uma politica

41 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 463.
42 DELGADO, Mauricio Godinho, Id., p. 463.
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protecionista e integradora, tendo por objetivo precipuo a valorizagcédo do trabalho e a
consequente elevacao da dignidade.

Das varias garantias dispensadas a classe trabalhadora, a
Constituicao do Trabalho tutela o trabalhador, enunciando no art. 7°, caput uma série
de direitos, num total de 34 incisos, dentre os quais citaremos alguns, que merecem
destaque tendo em vista relacionarem-se diretamente com os limites impostos a
terceirizacao.

A terceirizacdo € conhecida por rebaixar as condicdes minimas de protecao
do trabalhador terceirizado, sobretudo quanto a jornada de trabalho*, geralmente
superior, quando comparada aos trabalhadores contratados diretamente. E nesse
sentido que a garantia de jornada nao superior a oito horas diarias (art. 7°, XIII) vem
limitar qualquer forma de exploracdo pelo capital. Bem assim, por meio da garantia
de remuneracdo superior a cinquenta por cento no caso da prestacdo de servico
extraordinéria (art. 7°, XVI).

No que diz respeito ao gozo de férias, a Constituicdo também garante aos
trabalhadores férias anuais remuneradas e acrescidas com um terco do salario
normal (art. 7°, XVII). Essa regra relaciona-se também diretamente com a prestacéo
de servicos por terceirizados, que geralmente tém subtraido o gozo de férias, em
decorréncia dos inumeros rompimentos de contratos entre a empresa prestadora, da
qual sdo empregados, e a tomadora. Quando se inicia um novo contrato com uma
nova empresa prestadora, o periodo aquisitivo é ignorado e passa-se a realizar nova
contagem, que por sua vez € zerada quando nova empresa prestadora substitui a
anterior, num circulo vicioso sem fim.44

Merece ser citada, também, a garantia ao trabalhador de dispor de um meio
ambiente do trabalho higido, mediante a aplicacdo de normas de saude, higiene e
seguranca (art. 7°, XXIl). Ao se operar a terceirizacdo, as empresas tomadoras
transferem para as empresas prestadoras, geralmente precarias, a responsabilidade
pelo risco de sua produgdo, que ndo dispensam o minimo necessario no que atine

as medidas de protecdo a saude e a seguranca, uma vez que ndo exercem dominio

43 Segundo o DIEESE, os trabalhadores terceirizados cumprem jornada de trabalho superior em trés horas,
quando comparados aos trabalhadores tipicamente contratados.
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31dbl/file/af-dossie-
terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf. Acesso em 21/07/2015

44 SEVERO, Valdete Souto. Terceirizagdo: o perverso discurso do mal menor. Disponivel em
<http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/terceirizacao-o-perverso-discurso-do-mal-menor/terceirizacao-o-
perverso-discurso-do-mal-menor.pdf>. Acesso em 21/07/2015.
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direto nos ambientes de trabalho de suas tomadoras, contribuindo para o elevado
nimero de adoecimentos e morte envolvendo os terceirizados.*®

Também se destaca a garantia de remuneracdo para o0 exercicio de
atividades penosas, insalubres ou perigosas (art. 7°, XXIll), direito fundamental do
trabalhador, seja ele o empregado direto ou o terceirizado.

Todo esses dispositivos conjugados com as garantias de proibicdo de
diferenca de salarios?*®, exercicio de funcoes, critérios de admisséo (art. 7°, XXX), de
proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual (art. 7°, XXXII), de
proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos (art. 7°, XXXIII) confirmam o
arquétipo constitucional protetivo minimo dispensado aos trabalhadores,
independentemente de serem empregados diretamente contratados pela tomadora
ou a ela “locados” pela empresa prestadora, de maneira a afastar qualquer forma de
discriminagédo que possa frustrar a busca do bem-estar e justica sociais, nos termos
preconizados pelo art. 193 do Texto Maior, e, consequentemente, afastar o
fundamento da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI).

Por isso que a falacia da auséncia de lei proibitiva expressa da terceirizagéo
nao se sustenta e, ainda, ndo se coaduna com o projeto do Estado Social brasileiro.

Quanto a este tema, retornaremos em pormenores em capitulo especifico adiante.

4 TERCEIRIZACAO E PRECARIZACAO: UMA REDUNDANCIA INACEITAVEL

Tratar-se-80 aqui dos inUmeros casos de afronta aos direitos trabalhistas,
assegurados outrora, pelo ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional,
por meio de lutas que se travaram entre a classe trabalhadora, fornecedora da forca
de trabalho, e o capital, que a utiliza, sem piedade, com o fim precipuo de auferir
cada vez mais lucro a baixos custos de producdo, em detrimento da propria

dignidade do trabalhador.

45 Destaca-se o setor elétrico com altos indices e mortes por acidente de trabalho. Segundo o Relatério de
Estatisticas de Acidentes do Setor Elétrico Brasileiro, produzido pela Fundagdo Comité de Gestdo Empresarial
(COGE), os trabalhadores terceirizados morrem 3,4 vezes mais do que os efetivos nas distribuidoras, geradoras
e transmissoras da area de energia elétrica.
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31dbl/file/af-dossie-
terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf. Acesso em 21/07/2015

46 Em dezembro de 2013, segundo o DIEESE, a remuneracdo dos trabalhadores terceirizados, em comparagdo
com 0s trabalhadores tipicamente contratados, foi 24, 7% menor.
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31dbl/file/af-dossie-
terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf. Acesso em 21/07/2015



http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31db1/file/af-dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31db1/file/af-dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31db1/file/af-dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31db1/file/af-dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf

27

4.1 Mortes no trabalho envolvendo terceirizados

Dentre os direitos que sdo expropriados da classe operéria, 0 que mais se
configura relevante, por ser o mais caro de todos os direitos assegurados ao
homem, enquanto ser destinatario de dignidade, nos termos preceituados pela
nossa Constituicéo, € o direito a vida.

Comecemos por ele, entdo, demonstrando algumas estatisticas de mortes
gue assolam os trabalhadores terceirizados nos mais diversos setores da economia.
Para tanto, utilizaremos os dados coletados pelo DIEESE, no relatério intitulado
“Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha”, que procura
demonstrar o impacto da terceirizacdo sobre os trabalhadores terceirizados e traz
propostas para garantir a igualdade de direitos com os trabalhadores diretamente
contratados, confeccionado em conjunto com a Central Unica dos Trabalhadores
(CUT).#

O relatério estampa a triste realidade dos trabalhadores terceirizados,
ressaltando que os referidos trabalhadores sdo mais sujeitos a morte no ambiente de
trabalho em comparacdo com os trabalhadores diretamente contratados pela
tomadora de seus servi¢os, haja vista as empresas prestadoras ndo investirem em
seguranca, mesmo nas situacdes em que o trabalhador encontra-se mais vulneravel.

Um dos exemplos mais marcantes, quando a questédo é a vulnerabilidade € o
setor da construcdo civil e do relatério em andlise, obtém-se a informacédo de que
durante as obras realizadas para a construcdo dos estadios a albergarem a Copa
mundial de Futebol, ocorreram 8 mortes, todas elas envolvendo os trabalhadores
terceirizados.

Esses dados também se confirmam quando se analisa pesquisa realizada,
num passado ndo tdo distante (entre 1997/2001), a fim de levantar o nimero de
acidentes fatais ocorridos na construcdo civil no Rio de Janeiro, cujos autores
confirmam que o numero de mortes envolvendo os trabalhadores do referido setor
advém da auséncia de uma politica de seguranca e, sobretudo, de praticas de

terceirizagao, costumeiras no setor, “(...) pautadas fundamentalmente na redugao de

47 DIEESE. Relatdrio: “Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha” Disponivel em
<http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31dbl/file/af-dossie-
terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf.>Acesso em 21/07/2015.
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custos de méo-de-obra, (...) que colocam os operarios em condicbes e relagbes
laborais cada vez mais precarias e menos protegidas socialmente.”#8

Outro setor que convence ser a terceirizagcdo a grande responsavel pelas
mortes ocasionadas, envolvendo os trabalhadores terceirizados, é o setor elétrico.

Baseamo-nos em estudo realizado também pelo DIEESE, que colaciona
dados alarmantes acerca do setor de energia elétrico brasileiro. O estudo vincula
frontalmente a relacdo entre terceirizacdo e precarizacado no referido setor. Dados
demonstram que em 2008 o setor contava com 227,8 mil trabalhadores e destes,
126,3 mil eram de terceirizados, 0 que representa 55% do contingente geral de
trabalhadores, esse dado, por si s0, jA € um absurdo.*®

Mas os piores dados sdo os seguintes: De acordo com a base de dados
consultada, quais sejam, “Anuario Estatistico de Acidentes do Trabalho”, produzido
pelo Ministério da Previdéncia Social em parceria com o Ministério do Trabalho e
Emprego, bem como “Relatério de Estatisticas de Acidentes no Setor Elétrico
Brasileiro”, produzido pela Fundagdo Coge, a taxa de mortalidade envolvendo os
trabalhadores terceirizados atingiu, em 2008, 47,5%, esse numero alcancou 14,8%,
no caso dos trabalhadores contratados diretamente.*°

Os dados acima corroboram o quéo nefasto pode se mostrar o processo de
terceirizacdo ao abater inUmeros trabalhadores terceirizados, vitimados com suas
préprias vidas, cujos exemplos poderiam advir de outros setores. O Ministério do
Trabalho afirma que se tem observado essa barbarie, principalmente nos setores da
construcdo civil, transportes de cargas e energia elétrica e “a gestdo menos rigorosa
dos riscos de acidentes de trabalho nas terceirizadas e as tarefas que envolvem

mais riscos de serem exercidas, em geral, pelos trabalhadores terceirizados.”>*

4.2 A discriminagdo em face dos trabalhadores terceirizados

48 MANGAS, Raimunda Batista do Nascimento, GOMES, Carlos Minayo, THEDIN-COSTA, Sonia Maria da
Fonseca. Acidentes de trabalho fatais e desprotec¢éo social na industria da construcao civil do Rio de Janeiro.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbso/v33n118/06.pdf.> Acesso em 21/07/2015.

4% DIEESE. Terceirizagdo e morte no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico no Brasil. Estudos e Pesquisa
DIEESE, No 50, margo de 2010. DIEESE: Sao Paulo, 2010. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesg50TercerizacaoEletrico.pdf.> Acesso em 21/07/2015.
50 |dem. p. 14.

51 DIEESE. Relatério: “Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha” Disponivel em
<http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/cccfec72980c4bf923f83f7e27a31dbl/file/af-dossie-
terceirizacao-e-desenvolvimento-grafica.pdf.>Acesso em 21/07/2015. p. 26
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O modo de producéo capitalista contemporaneo, baseado na l6gica toyotista,
caracteriza-se, em linha de evolugéo, quando comparado ao modo taylorista/fordista,
pelo controle subjetivo da producdo, controle este que aparece, como acentua
Ricardo Antunes, como um desenvolvimento real e nao apenas formal
(taylorismo/fordismo), o que permite esbogar uma “nova subsuncéo real do trabalho
ao capital.”?

O trabalhador passa a ter cada vez mais capturada a sua subjetividade, de
modo a perder, praticamente, sua identidade. Neste topico, trataremos exatamente a
perda da identidade vista externamente, ou melhor, ignorada ou desconhecida pela
sociedade que o cerca, bem como pelos demais trabalhadores diretamente

contratados.

4.3 A perda da identidade

Fala-se em discriminagcdo quando no ambiente de trabalho operam-se
distincbes entre os terceirizados e empregados diretos, seja porgue 0S primeiros
exercem, normalmente, atividades de “menor importancia”, seja porque lhes séo
oferecidos menores salérios, jornadas e condi¢des de trabalho inferiores.

Os trabalhadores terceirizados normalmente relatam as duras condi¢cbes a
gue sdo expostos durante suas exaustivas jornadas de trabalho, mencionando que
usam de “refeitdrios, vestiarios e uniformes diferentes dos usados por trabalhadores
diretos”.%3

Para melhor exemplificar o fenbmeno da discriminacdo vale referir as
sensacdes pelas quais passou um estudante de psicologia da USP, em 2002, que
simulou, durante suas pesquisas de mestrado sobre a “invisibilidade publica”,
trabalhar como gari nos jardins da conhecida universidade.

Fernando Braga da Costa sentiu na pele o que € humilhacéo e discriminacgao.
Refere, em sua tese de Doutorado, ja em 2008, um exemplo retirado do seu trabalho
de mestrado, que ao trabalhar no jardim do Restaurante dos Professores (um dos

varios localizados no bosque da Universidade), vivenciou um dialogo com um outro

52 ANTUNES, Ricardo; ALVES, Giovanni. As mutacdes no mundo do trabalho na era da mundializagdo do
capital. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/%0D/es/v25n87/21460.pdf Acesso em 21/07/2015. p. 12
53 DIEESE. Relatdrio: “Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha”. op. cit., p. 29.
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parceiro (gari), que passaremos a expor na integra, a fim de n&o perder o real
conteddo transmitido.
Caminhavam, do viveiro, local que na época abrigava o vestiario dos garis, ao

restaurante, quando seu parceiro chamado Nilce (terceirizado), iniciou o dialogo:

‘- Vamos la s6 para pegar o carrinho e a gente volta aqui mais pra cima.
Que essa hora fica chato a gente trabaia I4.

Estranhei o que ele disse. Perguntei:

- Como assim? Por que fica chato?

- Ah, esse pessoal ai. Vocé sabe como é.

Eles passa, e a gente sempre ouve uns comentario. As vezes, uma
palavra estraga o dia da gente.

- Do que vocé esta falando, Neguinho?

- Eles humilham a gente. Entdo € melhor evitar contato. Pra gente néo
ficar reprimido.

- Mas eles reclamam?

- Ndo. Eles nem olha na cara da gente. Mas é bom evitar.”>* (Grifos
acrescidos)

Esse relato dispensa qualquer comentario adicional, de tdo chocante que é a
realidade vivida em grande parte pelos trabalhadores terceirizados.

Claro que se poderia argumentar que até mesmo se Nilce fosse contratado
diretamente pela Universidade, estaria sujeito a mesma discriminacéo e indiferenca,
uma vez que sua propria vestimenta, o cargo simples, despertariam igualmente a
reacao ou inacdo, melhor dizendo, dos frequentadores do restaurante, professores,
alunos e servidores. Ou entdo, que o préprio valor social da profissdo de gari é
pouco relevante em nossa sociedade, cujo signo de valor vincula-se as profissdes
intelectuais.

Ocorre que o proprio epiteto “trabalhador terceirizado”, por si s, ja o aparta
do convivio com os demais trabalhadores contratados diretamente pela empresa
tomadora, no caso a Universidade. Ademais, o objetivo da tomadora € tdo s6 obter a
forca de trabalho do trabalhador terceirizado, para melhor realizar suas tarefas
componentes do nudcleo central, pelo menos € o que prega a ciéncia da
Administracdo empresarial ao elencar a terceirizagdo como técnica eficiente de

7

gestdo. Ainda, € imprescindivel que a empresa tomadora tenha o menor contato

54 COSTA, FERNANDO BRAGA DA. Moisés e Nilce: retratos biograficos de dois garis. Um estudo de psicologia
social a partir de observagéo participante e entrevistas. 2008. 403 f. Tese de Doutorado- Universidade de Sdo
Paulo (USP). Instituto de Psicologia S&o Paulo.
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possivel com os terceirizados, sob pena de caracterizar-se o vinculo empregaticio,
algo que a beneficiaria jamais intenta.

A alta rotatividade desses trabalhadores terceirizados na tomadora também é
fator para gerar esse sentimento de ndo pertencimento ao grupo de empregados
fixos, pois € comum que esses trabalhadores hoje prestem servico num setor e
amanha ja o prestem em outro.

Dessa forma, Delgado expressa que “(...) a terceirizagao na atividade-fim da
empresa enseja a desvinculacdo formal entre o trabalhador e o grupo profissional
com o qual mantém o vinculo de solidariedade, expulsando-o da rede de relacdes
sociais (...).”>®

Soma-se a essa angustiante realidade, o fato de que a discriminacdo € uma
das inimeras mazelas da terceirizacdo, ao largo das estatisticas, mas que se
caracteriza por sua invisibilidade, tal qual quem a sofre, de maneira que dificulta e

muito o seu enquadramento juridico.

4.4 A diferenca salarial

Sabe-se que a razdo precipua da terceirizacdo é a diminuicdo de custos,
sobretudo os custos de mao-de-obra, para que as empresas tomadoras se
mantenham competitivas no mercado e sejam lucrativas. Para isso, necessario se
faz que as subcontratacdes se deem mediante pagamento de menor remuneracéo
aos terceirizados, até porque parte da diferenca desse suposto ganho deve
abastecer a empresa prestadora. E também dai que advém a precarizacdo da
terceirizacao.

Segundo o Dossié do DIEESE, ja mencionado, 78,5% dos terceirizados
concentram-se na faixa salarial de até 3 salarios minimos, enquanto os tipicamente
contratados perfazem 67,4%. A diferenca ndo é muito grande, no entanto, a
pesquisa chega a conclusdo de que referido grupo esta distribuido de forma mais
homogénea nas diversa faixas salariais em comparacdo com o grupo dos
terceirizados.5®

Numa pesquisa realizada pelo Sindeepres (Sindicato dos Empregados em

Empresas de Prestacao de Servigos a Terceiros, Colocacao e Administracdo de Mé&o

55 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2014. p. 101.
56 DIEESE: Dossié Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. p. 14
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de Obra, Trabalho Temporério, Leitura de Medidores e Entrega de Avisos do Estado
de Sao Paulo), entre 1985 e 2010, constatou-se que o salario médio dos
trabalhadores terceirizados do Estado de S&o Paulo cresceu 4,2% ao ano, no
entanto, como bem aponta Marcio Pochmann, “apesar da elevacéo do salario médio
dos terceirizados, desde a década de 1980, ele ndo representou mais do que 50%
do valor estimado do salario médio real dos trabalhadores em geral.”>’

O problema da baixa remuneracédo ndo afeta tdo s6é a condicdo do trabalhador
terceirizado, ele incide também no seu poder aquisitivo, refletindo sobre os demais
itens de sua remuneracao, tais como férias, FGTS, décimo terceiro e também sobre
a contribuicdo previdenciaria, agravando ainda mais o ja deficitario sistema

previdenciario.

4.5 O problema da sindicalizagéo

Além do distanciamento a que o trabalhador terceirizado esta exposto no
ambiente da empresa tomadora em relacdo aos demais trabalhadores que fazem
parte formalmente do efetivo funcional, essa fragmentacdo também gera reflexos no
seu poder de associacdo sindical. Isso porque o terceirizado encontra-se apartado
da categoria econ6mica diretamente ligada a atividade-fim da tomadora, dizimando
sua capacidade em se reunir ao sindicato e lutar pelos interesses que realmente
importam a sua categoria de terceirizado, tornando-o ainda mais débil no que atine a
busca e manutencao de seus direitos trabalhistas.

O distanciamento néo sé do grupo social da empresa tomadora, bem como da
categoria econdmica respectiva, o distancia ainda mais dos direitos trabalhistas, que
via de regra, ja lhe sao relativizados, quando ndo suprimidos, pelo préprio processo
terceirizante, tornando sua posic¢ao social ainda mais rarefeita.

O trabalhador terceirizado por se encontrar excluido da categoria econémica
vinculada a atividade-fim da empresa tomadora, a qual presta seus servi¢cos, pois
ora encontra-se prestando servi¢os a industria, ora ao comércio, outra vez em uma
rede bancaria, tem reduzida também sua capacidade de obter os frutos advindos

das negociacdes coletivas perpetradas no seio da categoria econdmica da

57 POCHMANN, Marcio. Sindeepres, trajetoria da terceirizagéo. Disponivel em:
http://www.sindeepres.org.br/~sindeepres/images/stories/pdf/pesquisa/trajetorias1.pdf. Acesso em 22/07/2015.



33

tomadora, a qual, como j& dito, dela ndo faz parte, somando-se a isso a fragilidade
institucional das prestadoras.>®

Ao contrario do exposto acima, informacdes coletadas a partir da base de
dados do ja referido Sindeepres, ddo conta, segundo Pochmann, que do ano de
1993 a 2006 a taxa de sindicalizacdo dos trabalhadores terceirizados no Estado de
Sao Paulo passou de 155 para 34.183 trabalhadores, nimero extraordinario, o qual
se deve “ao empenho do Sindeepres, simultaneamente a maior formalizagdo do
emprego terceirizado, bem como a recuperacdo do associativismos no Brasil como
um todo.”®

Ao se analisar friamente esses numeros, a impressdo € de que, entdo, os
trabalhadores terceirizados estariam acobertados pela tutela sindical, mas como
bem mencionado, o nimero crescente de sindicalizados se deve precipuamente ao
aumento correspondente no nimero de empregos terceirizados.

Importante é constatar se efetivamente opera-se a mesma acolhida que tém
os trabalhadores diretos, quando inseridos na prépria categoria econdmica da
empresa a qual pertencem.

Segundo Delgado, ao mencionar o enfraquecimento do poder de negociagao
coletiva do terceirizado, tendo por distante o gozo, por exemplo, do direito a
participac&o nos lucros:

“O lucro empresarial no setor da prestacdo terceirizada de atividade
interna reside, basicamente, na diferenca entre o preco cobrado pelo
servico e o custo estimado de sua producéo, especialmente o custo da
forca de trabalho, que constitui o elemento central do contrato, l6gica que
pressiona naturalmente ao enxugamento maximo do custo com pessoal,
induzindo a reducao ou ao inadimplemento de direitos.

N&o ha, nesse mecanismo, espaco para participacdo integrativa do
trabalhador no lucro empresarial, quando esse lucro se assenta na logica
de maximo enxugamento do custo do trabalho.

Nesse contexto, participagdo nos lucros é miragem constitucional, que
nao condiz com a forga normativa da Constituigdo.”®° (Grifos acrescidos)

Acerca da débil atuacédo sindical dos terceirizados vale transcrever as palavras
de Mauricio Godinho Delgado:

58 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. op. cit. p.
1009.

5% POCHMANN, Marcio. Debates contemporaneos, economia social e do trabalho, 2 a superterceirizagdo do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 93.

60 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizac&o. Id., p. 109.
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‘A terceirizacdo desorganiza perversamente a atuagdo sindical e
praticamente suprime qualquer possibilidade eficaz de acado, atuacdo e
representacao coletivas dos trabalhadores terceirizados. (...)

A ideia de formagédo de um sindicato de trabalhadores terceirizados, 0s
guais servem a dezenas de diferentes tomadores de servicos, integrantes
estes de segmentos econdmicos extremamente dispares, é simplesmente
um contrassenso. Sindicato é unidade, € agregacdo de seres com
interesses comuns, convergentes, univocos. Entretanto, se o sindicato
constitui-se de trabalhadores com diferentes formacdes profissionais,
distintos interesses profissionais, materiais e culturais, diversificadas
vinculagbes com tomadores de servicos — 0S quais, por sua vez, tém
natureza absolutamente desigual -, tal entidade ndo ser harmoniza, em
qualquer ponto nuclear, com a ideia matriz e essencial de sindicato. (...)"5*

Portanto, somente quando o trabalhador terceirizado se sindicalizar ao
sindicato da categoria profissional da empresa para a qual presta servi¢cos € que se
poderdo minimizar os efeitos precarizantes da terceirizacéo.®?

Como visto, o problema da fragil representatividade € sé mais um, dentre
tantos outros, que temos que enfrentar. Ele advém, sobretudo, do nosso modelo
constitucional e celetista de organizacdo sindical, que fixam como parametro para a
organizacao a categoria profissional e a unicidade sindical, este modelo inviabiliza a
criagdo de um mesmo sindicato a representar diferentes segmentos de classes
trabalhadoras, além de permitir um so sindicato da categoria profissional em uma
mesma base territorial .53

A terceirizacdo, portanto, pulveriza e fragmenta a representacdo e atuacao

sindical, de modo a intensificar os ja conhecidos efeitos deletérios do processo.

4.6 A terceirizacao e o frequente calote pelas empresas terceirizadas

Outro problema, dos mais corriqueiros, que assola os trabalhadores
terceirizados é a falta de pagamento de salario pelas empresas terceirizadas. Ele so
vem a corroborar o quao fragil é este trabalhador e o quao forte mostra-se a logica

economicista do capitalismo contemporaneo.

61 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 497
62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. id., p. 497
63 DIEESE: Dossié Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que nao fecha. op.cit., p. 30
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Para constata-lo ndo se requer especialidade em Direito do Trabalho ou em
qualguer outro ramo juridico. Basta que se atente as inUmeras noticias a respeito
veiculadas pela midia jornalistica.

Citemos alguns exemplos e ter-se-a ideia da magnitude do problema.

Noticias colhidas a partir da internet ddo conta de que o maior problema
relaciona-se mesmo as empresas terceirizadas, pela ja conhecida falta de
idoneidade financeira.

Duas empresas bem conhecidas, a Adminas Administracdo, sediada em Belo
Horizonte (MG), e a Delta Locagédo de Servicos e Empreendimentos, localizada em
Lauro de Freitas (BA), receberam recursos publicos para prestarem servi¢cos junto
aos ministérios da Fazenda, da Justica e da Integracdo e também no Banco do
Brasil, e ndo depositaram os salarios de 65 trabalhadores terceirizados pertencentes
a Adminas Administracdo, que prestavam servicos ao Ministério do Planejamento,
sendo que este numero salta para 414 terceirizados da empresa Delta, que
prestavam servicos para o Banco do Brasil.?*

Outro calote, também envolvendo o setor estatal, foi o0 da PH Servicos e
Administragcdo, que emprega 7.440 terceirizados. Na esplanada, a referida empresa
€ a que mais lucra dentre os contratos de terceirizacdo previstos. Deixaram a ver
navios porteiros, copeiras e recepcionistas que prestavam servicos na Fundacao
Universidade de Brasilia (UNB).%°

Exemplos na iniciativa privada também néao faltam, é o caso do Grupo Th4, o
maior conglomerado do sul do Brasil. Possui nimero reduzido de empregados
proprios, valendo-se, preferencialmente, para realizar suas obras, da intermediacéo
de empresas terceirizadas. Muitas dessas empresas, de duvidosa idoneidade
financeira, acabam por fechar as portas e |4 se vao os salarios dos terceirizados.%®

Agora segue outro exemplo do setor bancario, em agosto de 2013,
empregados terceirizados da ja conhecida Delta Locacdo de Servicos e

Empreendimentos deixaram de receber seus salarios e precisou que a Caixa

64 Calote a terceirizado invade a esplanada. Disponivel em:
http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/economia/2013/08/14/internas_economia,455991/calote-a-
terceirizados-invade-a-esplanada.shtml. Acesso em 22/07/2015

65  Empresa terceirizada da calote em quase 7,5 mil trabalhadores. Disponivel em:
http://www.sinprodf.org.br/empresa-terceirizada-da-calote-em-quase-75-mil-trabalhadores/. Acesso em
22/07/2015

66 Terceirizacdes e calote sdo marcas no Grupo Tha. Disponivel em: http://cut.org.br/noticias/terceirizacoes-e-
calotes-sao-marcas-no-grupo-tha-3be6/ Acesso em 22/07/2015



http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/economia/2013/08/14/internas_economia,455991/calote-a-terceirizados-invade-a-esplanada.shtml
http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/economia/2013/08/14/internas_economia,455991/calote-a-terceirizados-invade-a-esplanada.shtml
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Econdmica Federal, na posicao de tomadora dos servicos, tivesse que arcar com a
responsabilidade.®’

Ndo sO os trabalhadores séo diretamente afetados pela situacdo, mas
também toda a coletividade, pois o proprio FGTS (Fundo de Garantia do tempo de
servi¢o), fundo utilizado, sobretudo, para financiar programas de habitagdo, sofre a
consequéncia do calote da empresas terceirizadas. E o que se colhe da leitura a
partir do Portal Vermelho, pagina virtual, mantida pela Associacdo Vermelho,
entidade sem fins lucrativos. Segundo o site, as empresas terceirizadas sao
campeas em fraudes envolvendo o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o, nao
depositando o correspondente a 8% dos salarios, informacéo, inclusive, corroborada
pelo procurador-chefe do Ministério Publico do Ceara, Anténio de Oliveira Lima, em
reportagem do Correio Braziliense.%8

Como se pode constatar, além da ja desprestigiada posi¢éo dos terceirizados,
das parcas condi¢cbes de trabalho, ainda sdo lesados no direito mais basico
envolvendo a relacéo de trabalho, a contrapartida salarial.

Somam-se a essa degradante situacdo, as iniUmeras demandas que surgem
na Justica Trabalhista, por parte dos trabalhadores terceirizados, que buscam a
responsabilidade subsidiaria das empresas tomadoras.

5 OS CONDICIONAMENTOS A TERCEIRIZACAO: A NECESSARIA LEITURA
SISTEMATICA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Neste ponto, impende destacarmos que o fenbmeno socioecondmico da
terceirizacdo, ao par de ja ocupar lugar de destaque na economia mundial, agora
vem se destacar pela recente acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, que recebeu
0 Recurso Extraordinario RE n. 713.211/MG, interposto pela Celulose Nipo Brasileira
S/A. — Cenibra, uma das maiores produtoras brasileiras de papel, a fim de apreciar a
constitucionalidade da interpretacado jurisprudencial trabalhista (Sum 331, TST), que
veda a terceirizacdo na atividade-fim das empresas. Para a Suprema Corte, essa
imposicado sumular poderia afetar o direito fundamental de livre-iniciativa, com base

em ofensa ao principio da legalidade (art. 5, inc. Il, CRFB).

67 Caixa paga salarios, vales e tiquetes de terceirizados apds calote da Delta. Disponivel em:
http://www.bancariosdepatos.org.br/content/caixa-paga-salarios-vales-e-tiquetes-de-terceirizados-apos-calote-da-
delta Acesso em 22/07/2015

68 Calote ao FGTS cresce com a terceirizagcdo. Disponivel em: http://vermelho.org.br/noticia/262593-1. Acesso
em 22/07/2015



http://vermelho.org.br/noticia/262593-1

37

A questdo atinente a possibilidade de terceirizagdo na atividade-fim da
empresa, suscitada pela Cenibra, foi submetida ao plenério virtual do STF para que
fosse apreciada a existéncia de repercussao geral, a qual foi acolhida sob tema de
namero 725/STF, de acordo com 0s pressupostos adiante descritos no respectivo

acordao:

“MANIFESTACAO DE REPERCUSSAO GERAL

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA
ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE DE
TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS PARA A
IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA  ATIVIDADE-FIM.
POSSIBILIDADE.

1. A proibicdo genérica de terceirizacdo calcada em interpretacdo
jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao
art. 5° inciso Il, 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.
2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, Il, da CF é concilidvel com
a terceirizacdo dos servicos para o0 atingimento do exercicio-fim da
empresa.

3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacdo das hipéteses de
terceirizacdo de mao-de-obra diante do que se compreende por atividade-
fim, matéria de indole constitucional, sob a otica da liberdade de contratar,
nos termos do art. 5°, inciso Il, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia de
milhares de contratos de terceirizagcdo de mao-de-obra em que subsistem
davidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenacdes
expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada
nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de Repercussao Geral
do tema, ex vi art. 543, CPC."®° (Grifos acrescidos)

Extrai-se do acorddo supramencionado que o Supremo Tribunal Federal,
como guardido da Constituicdo, colocou-se a analisar a questdo, uma vez que a

proibicdo de terceirizar atividade-fim da empresa poderia minar o principio da

69 STF, DJE 06/06/2014, Ata n. 19/2014 — DJE n. 109, divulgado em 05/06/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=4906497>.
Acesso em: 08/08/2015
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liberdade de contratar, em afronta ao principio da legalidade, ambos constitucionais.
Cinge-se a questdo, como visto, a matéria pertinente ao conflito entre principios
constitucionais, conflito este apenas aparente, como se vera adiante, e suscitado
pelo apelo neoliberal, junto a mais alta instancia juridica do Pais.

A problemética da questdo se coloca, uma vez que ndo ha na legislacédo
pétria lei expressa a vedar a terceirizacdo na atividade-fim das empresas. O que ha,
tdo somente, é um enunciado jurisprudencial do TST que restringe a terceirizacédo
apenas as seguintes hipoteses legais, quais sejam, Lei n. 6.019/74 (trabalho
temporario), Lei n. 7.102/70 (servicos de vigilancia), bem como aos servigos de
conservacdo e limpeza (item Ill, Sum. 331) e servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador (item Ill, Sum. 331). Ou seja, a auséncia de comando
legal a vedar expressamente a terceirizagdo na atividade-fim, serviu de argumento
pelo empresariado para aventar a hipotese de que, entdo, permitido seria. E,
também, a criagdo de obrigagcdo ndo pautada em lei, pela Sumula 331, TST,
afrontaria o principio da liberdade de contratar.

Colocada a questdo tal como exposta, partiremos a analisar a possivel
afronta, pela Sumula 331, ao principio da legalidade, bem como ao principio da
liberdade de contratar, para, apds, deitarmos atencdo, também, com base em
analise da Ordem Econdmica’® constitucional, aos limites impostos a liberdade

irrestrita de terceirizar.

5.1 O problema da auséncia de lei que expressamente vede a pratica da

terceirizacdo na atividade-fim

Como exposto linhas acima, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho autoriza a terceirizagdo nas atividades consideradas acessorias, porque
desse modo, o empreendedor, ao direcionar esfor¢co tdo s6 a elas, poderia melhor
realizar suas atividades precipuas. Esse também o argumento utilizado pela setor
publico ao autorizar a terceirizacdo das atividades auxiliares, com vistas a realizar o
principio da eficiéncia na Administracéo Publica, nos termos do DL 200/67.

Também o entendimento sumular é no sentido de vedar, ainda que de forma

implicita, a terceirizacdo na atividade-fim, porque ao permitir que a relagcéao

70 CRFB. Titulo VII — Da Ordem Econémica e Financeira. Cap. | — Dos Principios Gerais da Atividade Econémica.
Art. 170, caput.



39

trabalhista entre o trabalhador e o tomador ndo seja baseada em relacdo de
emprego, acaba por inviabilizar a integracéo do trabalhador ao empreendimento.”*

Bem sabemos que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 7, inc. I, da
prevaléncia a relacdo de emprego, por considera-la a mais adequada para a
consecucao dos direitos trabalhistas, assegurados, sobretudo, nos trinta e quatro
incisos do referido artigo. Ja a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, apesar de ndo se
referir explicitamente a relacdo de emprego, certamente a ela faz mencéo implicita
ao definir as figuras do empregador e empregado, em seus artigos segundo e
terceiro.

Pela leitura de referidos artigos extrai-se que empregador € aquele que
assumindo os riscos de seu empreendimento, admite, assalaria e pde-se a dirigir a
prestacado pessoal dos servi¢os, e no outro pélo da relacdo instalada esta a figura do
empregado, aquele que presta os servicos de forma ndo eventual ao empregador,
sob sua dependéncia e mediante a contraprestacdo salarial. Assim, a legislacdo
trabalhista reconhece, como padrdo, a relacdo de emprego, consubstanciada na
bilateralidade e, apenas pontualmente, faz mencdo a uma possivel relagcdo que
deste modelo venha a se afastar, tal como preceituado no artigo 445 da CLT, ao
tratar do contrato de subempreitada. E exatamente essa a raz&o interpretativa do
comando jurisprudencial, alinhado ao padrao protetivo constitucional dispensado aos
trabalhadores, ao considerar a terceirizacdo na atividade-fim, uma fraude ao regime

de emprego, nos termos do art. 9, da CLT"2:

“Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente consolidagéo.”

Uma tentativa de dar solucdo ao eventual problema da auséncia de lei
proibidora da terceirizagcdo na atividade-fim poderia restringir-se, tdo somente, a
analise e compreensdo do exposto acima, uma vez que o argumento de que uma
mera jurisprudéncia trabalhista estaria a afrontar o principio da legalidade ao impor
um comando proibitivo sem se revestir de legitimidade formal, padeceria de forca

suficiente. Isso porque a critica tal como despontada é calcada em interpretacao

' DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. 1 ed. S&o
Paulo: LTr, 2014. p. 75.
72 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 60.
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superficial e oportunista, j& que baseada apenas na falta de legitimidade formal,
quando em verdade, o que nosso sistema juridico atualmente reclama e exalta a fim
de concretizar um verdadeiro Estado de direito democratico é a conformacdo do
comando, ainda que formalmente legitimado pelo devido processo legislativo, a
Constituicdo, de modo a transparecer uma conformacgdo material.”®

Neste ponto, merece destaque a licdo de José Afonso da Silva que diferencia
o principio da legalidade do principio da legitimidade. Para o autor, num Estado
democratico de direito, tal como proclama a Constituicdo (art. 1), € imprescindivel
que o principio da legalidade encontre fundamento no principio da legitimidade, sob
pena de este tipo estatal ndo se concretizar. E prossegue estabelecendo
correspondéncia entre legitimidade e justica, pois “(...) 0s regimes ditatoriais também
atuam mediante leis. Tivemos até recentemente uma legalidade extraordinaria,
fundada em atos institucionais e atos complementares, embasada no critério da
forca, e ndo no critério da legitimidade. Prova de que nem sempre a ordem juridica
justa.”’4

Do mesmo autor partem as legitimas consideracdes acerca do principio da
legalidade, as quais ainda que proferidas pelo eminente constitucionalista, nao
podem ser utilizadas de forma oportunista e com vistas a sustentar o desarrazoado
argumento liberal de que a sumula da jurisprudéncia trabalhista afronta o principio
da legalidade ao criar obrigacdo ou impor comportamento ao empresario.

Pelo principio da legalidade, como consagrado no artigo 5, Il da Constituicao,
€ permitido a todos fazerem ou deixarem de fazer algo, salvo quando a lei em
sentido contrario venha a limitar-lhes a agdo. Para o autor, referido artigo consagra
duas dimensfes, uma explicita, consubstanciada no principio da legalidade e outra,
subentendida, que é a expresséo da liberdade de acdo. Ao correlacionar a liberdade
e a legalidade, o dispositivo emana que a liberdade sO6 pode sofrer restricdo por
normas oriundas do Poder Legislativo, de acordo com o processo legislativo descrito
na Constituicao.

No entanto, sem se contradizer, deixa bem assentado que embora nenhum
comportamento possa vir a ser exigido sendo quando expressamente veiculado em

lei, & preciso reconhecer que referida lei deve se condicionar ao exercicio de outro

73 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 80.
74 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 8 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2012. p. 86.
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principio, também t&o caro ao Estado democratico de direito. N&do poderiamos deixar
de transcrever, pela importancia que de pronto salta de suas palavras, trecho em
gue o autor relativiza o principio da legalidade ao condicionar sua legitimidade a

realizacdo do principio da igualdade:

“O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E
também, por conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de
Direito, porquanto € da esséncia do seu conceito subordinar-se a
Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se ao
império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica
nao pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condi¢cdes
dos socialmente desiguais.”’® (Grifos acrescidos)

Sustentar ofensa ao principio da legalidade, tal como defendido pelo capital,
somente encontraria respaldo, quando muito, se se partisse de uma interpretacéo
feita a partir de uma ja descabida dogmatica juridica positivista, em que o principio
da legalidade se reduziria a estrita sujeicéo a lei em sentido formal.’®

Foi com o processo de constitucionalizacdo material da ordem juridica que o
principio da legalidade passou a submeter a vontade do particular aos atos
normativos formalmente legitimados pelo processo legislativo, sem deixar de
considerar, sobretudo, que estes mesmos atos devem estar conformados
materialmente a Constituicdo.”’

Gabriela Neves Delgado rechagca veementemente o argumento de afronta,
pela sumula 331, TST, ao principio da legalidade. Primeiramente, ao defender a
obediéncia da sumula ao principio da legalidade refere que, antes de ela se
consolidar no enunciado 331, foi preciso na década de 1980, precisamente em 1983,
editar a Lei 7.102/83, que asseguraria a terceirizagcdo em atividades concernentes ao
servico de seguranca patrimonial e transporte de valores e, ap0s, em 1974, a Lei
6.019/74, que veio autorizar a prestacdo do trabalho temporario. Em 1986 o
enunciado 256, TST, ao disciplinar a terceirizacdo, o fez com respaldo em ambas as
legislagbes e em 1993 a atual sumula 331, TST, também com fundamento legal (DL
200/1997), estendeu a pratica da terceirizacao para além das duas hipéteses legais

ja referidas acima, agora para a atividade-meio do tomador. Percebe-se, entdo, que

75 SILVA, José Afonso da. op cit. p. 84.
76 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 79.
7 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. id. p. 79.
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sempre que a sumula veio regular a terceirizacdo, foi em respeito ao principio da
legalidade.”

Prossegue a autora defendendo que a interpretacdo da sumula 331, TST,
baseia-se no fundamento de que a formacdo do contrato de trabalho deve
contemplar como partes o prestador do servico e aquele que diretamente dele se
beneficiara, e que o contrario resultaria em afronta a formacéo do vinculo de
emprego, nos termos preconizados pelo art. 7, inciso I, da Constituicdo, devendo
referido vinculo, salvo nos casos das hipdteses legalmente previstas, ser
considerado nulo a luz do art. 9 da CLT.”

Para a autora, a simula ao vedar a pratica da terceirizacdo na atividade-fim
por reconhecer um ato de fraude contra a relacdo de emprego, acaba por observar
integralmente o principio da legalidade “(...) seja porque esta ancorada na legislagcao
trabalhista, seja porque esta democraticamente legitimada em fundamentacéo
juridica que considera os impactos negativos da terceirizagdo sobre a relacao de
emprego.”® (Grifos acrescidos)

Fica bem claro como a autora, ao fazer mencéo a legitimidade democratica do
comando jurisprudencial, acaba assimilando a mesma ideia de José Afonso da Silva,
referido acima, para o qual, o Estado Democratico de Direito s6 se concretiza se a lei
nele editada, além de formalmente constitucional, portanto, consoante ao processo
legislativo, disciplinado no artigo 59 da CF, realize o principio da igualdade e da
justica.

Assim, exigir lei em sentido formal, que expressamente veicule comando
proibidor da terceirizacdo na atividade-fim, como forma de sustentar e respaldar a
vedacdo ora imposta pela sumula €, no minimo, uma pratica oportunista e que nao
encontra guarida no Estado Democratico de Direito.

Conclui, ainda, a autora, que é totalmente irrelevante que a vedacdo a
terceirizacdo na atividade-fim venha expressa por meio de lei em sentido formal,
através de um enunciado legal, ja que a sumula 331 é o resultado de ampla
fundamentacéo juridica que reconhece na préatica da terceirizacdo da atividade-fim

uma fraude ao regime de emprego constitucionalmente protegido e, que a

78 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 74.
79 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 80.
80 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. id.
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jurisprudéncia nada inova na ordem juridica, pois se constitui em uma interpretacédo
sistematica do sistema juridico de protecéo ao trabalho.!

Para melhor confirmar a ideia de que ndo ha mais lugar em nosso
ordenamento para uma hermenéutica calcada tdo sé no principio da legalidade, sob
0s antigos moldes positivistas, Delgado, voltando-se a questdo da terceirizacdo no
ambito da Administracdo Publica, refere que do mesmo modo que ocorre na
iniciativa privada, no ambito publico também n&o ha um dispositivo expresso
proibidor da terceirizacdo nas atividades consideradas nucleares dos entes estatais.
Na Administracdo Publica é admitida a terceiriza¢do, segundo o Dec. 2271/1997, art.
1, somente nas atividades materiais acessérias, instrumentais ou complementares
do o6rgdo ou entidade. De modo que a autora defende que a ilegalidade da
terceirizacao na atividade considerada essencial do 6rgdo ou entidade publica “(...)
decorre de um sistema legal e constitucional que impbe observancia a
impessoalidade e a organizacdo funcional da Administracdo Publica, exigindo um
quadro préprio e concursado de servidores publicos, profissionalizados para o
exercicio da funcéo publica.”®?

Se no ambito privado a terceirizacdo na atividade-fim empresarial é
considerada uma afronta ao regime de emprego constitucionalmente protegido, no
ambito estatal a afronta se da em relagdo ao descumprimento da regra do concurso
publico (Constituicdo, art. 37, 1), sendo que a vedacdo encontra “fundamento
juridico também na leitura sistematica de variados dispositivos constitucionais,
especialmente aqueles que protegem a impessoalidade (Constituicdo, art. 37, 1) e
as competéncias estatais (ex. Constituicdo, art. 197 — servigo publico de saude).”®?

Continuando a andlise da necessidade de o ordenamento juridico, por meio
de lei formal, regular a terceirizacdo, vale, numa perspectiva funcional, tentarmos
aferir se a presenca de enunciados formais realmente cumprirdo os papeis que deles
se esperam, quais sejam, o de pacificagdo e seguranca juridica. Para isso,
necesséaria se faz a analise dos efeitos advindos de uma eventual positivagdo da
matéria.

Como se sabe, o Brasil ndo dispde de lei, em sentido formal, que regule o

tema da terceirizagédo. E justamente essa auséncia de enunciado normativo suscita

81 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 86.
82 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 81
83 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 84
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as mais variadas controvérsias, dado que sempre o setor empresarial a utiliza ao
seu talante para invocar afrontas, por meio da Sumula 331 do TST, ao seu direito de
empreender. Ademais, a empresa tomadora da mao de obra quase sempre que
chamada a responder solidariamente com a empresa prestadora, pelos direitos
trabalhistas suprimidos, ou mesmo subsidiariamente, defende-se alegando né&o
poder ser responsabilizada, uma vez que nao é a real empregadora, ou por outra
via, alega que cumpriu seus deveres de fiscalizacdo do contrato de trabalho mantido
entre a prestadora e o0 empregado.

O Uruguai, ao contrario, optou por editar lei que trata da possibilidade de
terceirizar. J4 desde o ano de 2007, editou-se a Lei 18.099. Esta posteriormente
sofreu alteracdes pela Lei 18.251 de 2008.84

A primeira delas (Lei 18.099/2007), em seu artigo 1, teve o mérito de fixar a
responsabilidade da empresa tomadora pelas obrigagbes trabalhistas, de forma
solidaria em relacdo aos subempreiteiros, intermediarios ou fornecedores de méo de
obra.8®

A Lei 18.251 de 2008, que alterou a Lei 18.099/2007, estabeleceu em seu
artigo 4 o dever de fiscalizacéo por parte da empresa tomadora?®.

O problema é que em seu artigo 6, disciplinou-se a possibilidade de se
transmudar a responsabilidade solidaria a subsidiaria, desde que a empresa
tomadora exerca o direito de informacdo estabelecido no artigo 4, deixando

expresso que, em ndo o fazendo, respondera solidariamente.8” Assim, embora

8 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Direito do Trabalho: avesso da Precarizagdo. S&o
Paulo: LTr, 2014. p. 153

85 Articulo 1°.- Todo patrono o empresario que utilice subcontratistas, intermediarios o suministradores de mano
de obra, sera responsable solidario de las obligaciones laborales de éstos hacia los trabajadores contratados, asi
como del pago de las contribuciones a la seguridad social a la entidad provisional que corresponda, de la prima
de accidente de trabajo y enfermedad profesional y de las sanciones y recuperos que se adeuden al Banco de
Seguros del Estado en relacion a esos trabajadores. Disponivel em
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18099&Anchor=. Acesso em 10/10/2015

86 Articulo 4°. (Informacion sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social).- Todo
patrono o empresario que utilice subcontratistas, intermediarios 0 suministradores de mano de obra tiene
derecho a ser informado por éstos sobre el monto y el estado de cumplimiento de las obligaciones laborales,
previsionales, asi como las correspondientes a la proteccién de la contingencia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales que a éstos correspondan respecto de sus trabajadores. Disponivel em
http://www.parlamento.qub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18251&Anchor=. Acesso em 10/10/2015

87 Articulo 6°. (Responsabilidad del patrono o empresa principal).- Cuando el patrono o la empresa principal
hiciere efectivo el derecho a ser informado establecido en el articulo 4° de la presente ley, respondera
subsidiariamente de las obligaciones referidas en el articulo 1° de la Ley N° 18.099, de 24 de enero de 2007, con
la limitacién temporal alli establecida y el alcance definido en el articulo 7° de la presente ley. Cuando no ejerza
dicha facultad serd solidariamente responsable del cumplimiento de estas obligaciones. Disponivel em
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18251&Anchor=. Acesso em 10/10/2015



http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18099&Anchor
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18251&Anchor
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/ley18099.htm
http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18251&Anchor

45

pareca mais protetiva, flexibiliza e possibilita o reconhecimento da responsabilidade
subsidiaria.®®

Todas as queixas propagadas pelos defensores da necessidade de lei
especifica a regular a terceirizagcdo acabam por se basearem em que a auséncia de
dispositivo expresso, lei em sentido formal, impossibilita sua vedagdo bem como a
responsabilizacdo da tomadora dos servicos. Ocorre que esse argumento nao
procede, uma vez que mesmo no Uruguai, pais que legislou acerca da matéria, as
tomadoras alegam ilegitimidade passiva e requerem sua exclusédo da lide.®°

Demonstra-se, portanto, que a auséncia de enunciado normativo merecedor
de status de lei formal, originada e discutida amplamente a partir do Poder
Legislativo, ndo justifica as controvérsias acerca da natureza da responsabilizacéo
pelos encargos trabalhistas, nem mesmo a existéncia do comando legal disciplinador
é capaz de acautelar futuros conflitos, ou mesmo fazer nascer a esperada seguranca
juridica perseguida. Isso porque o capital esta sempre engendrando argumentos
favoraveis a consecucdo de seu objetivo maior, qual seja, o lucro, tentando
transformar qualguer argumento de somenos importancia, em arma inabil a
deslegitimar toda uma construcdo jurisprudencial calcada em preceitos
constitucionais protetivos do trabalhador, como alhures mencionado.

Certamente que nao se esta a defender que € possivel limitar direitos, como a
liberdade para terceirizar, ou mesmo criando obrigacdes ao largo da lei. Esta sim
continua sendo necessaria num Estado de Direito, porém, o argumento de sua
auséncia nao pode ser utilizado como forma de perseguir objetivos escusos,
intentando-se a liberdade irrestrita para terceirizar, ou mesmo sugerindo afronta a

liberdade de contratar tendo por substrato o principio constitucional da legalidade.

5.2 A falacia da afronta a liberdade de contratar

Analisada a questédo da auséncia, no ordenamento juridico patrio, por meio de
Lei formal, de regulamentacdo da terceirizacdo, partiremos agora a analisar a
invocada afronta a liberdade do empreendedor de organizar sua atividade
empresarial de forma licita e da maneira que entenda ser mais eficiente. Ou seja,

nos termos expostos na Manifestacdo de Repercussédo Geral, acolhida pelo Plenario

88 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. op. cit. p. 154.
89 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. op. cit. p. 155.
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Virtual do STF, em sede do RE n. 713.211/MG, interposto pela Celulose Nipo
Brasileira S/A. — Cenibra, a solucao jurisprudencial imposta a partir da Sum 331 do
TST pode interferir no direito fundamental de livre-iniciativa do empreendedor.

Assim:

MANIFESTACAO DE REPERCUSSAO GERAL

1. A proibicdo genérica de terceirizacdo calcada em interpretacdo
jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao
art. 5° inciso Il, 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.

2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, Il, da CF é conciliavel com
a terceirizacdo dos servicos para o atingimento do exercicio-fim da
empresa. (...)%

O direito fundamental de livre-iniciativa e a liberdade de contratar séo direitos
contiguos, de maneira que 0s trataremos concomitantemente.

Primeiro faremos, de forma muito sintética, um retrocesso no curso da historia
para analisar o instituto da autonomia privada, em tempos que vigia o liberalismo
classico.

Na época do Estado Liberal classico costumava-se exaltar a liberdade
irrestrita na seara contratual. Preponderava a concepc¢ao de que as partes era dada
a liberdade absoluta para gerir seus préprios negoécios da maneira que melhor Ihes
satisfizessem, sendo que a manifestacdo de vontade alcancava status de maxima
importancia, capaz de legitimar a forma e o contedudo do pactuado. Ao Estado era-
Ihe dado o papel subjacente, ndo podendo se imiscuir na esfera da autonomia
privada das partes, coadjuvante que seria, ficava responsavel pela normatizacéo e
estruturacdo dos poderes e pela tutela dos direitos individuais.®?

Partia-se do pressuposto que as partes eram livres, situavam-se no mesmo

plano de igualdade e, portanto, estavam aptas a discutir as clausulas contratuais.

% STF, DJE 06/06/2014, Ata n. 19/2014 — DJE n. 109, divulgado em 05/06/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussaol/verPronunciamento.asp?pronunciamento=4906497>.
Acesso em: 08/08/2015

%1 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Liberdade de contratar e livre iniciativa. Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeiro, v.4, n.15 (jul./set. 2003), p.74.
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O contrato tragado nesses moldes era tido por justo, o acordo obtido entre
partes iguais, (...) aptas a discutir livremente as condi¢Bes, o contetdo, o tipo e 0s
efeitos do contrato pretendido (...) fazia lei entre elas — pacta sunt servanda.®?

O problema é que essa suposta igualdade entre as partes somente era
considerada em termos formais e, na verdade, as partes careciam, mesmo, é de
liberdade substancial.

O contrato, entdo, nos moldes pactuados, desprovido que era de conteudo
ético, acabava por favorecer aos anseios da classe dominante, economicamente
abastada, de maneira que em nada se poderia vislumbrar a iluséria igualdade entre
partes. Fabiola Santos Albuquerque soube retratar, na medida, essa caracteristica,
vejamos:

‘O “pseudo” contrato ndo disfarcava a relagdo desigual e opressora
firmada entre a parte detentora dos bens de producéo e aqueles que nada
possuiam, salvo a forca de trabalho, sendo assim a funcédo principal do
contrato estava comprometida, ou seja, a circulacdo da riqueza ficava
adstrita aos detentores do capital. E com o imperativo da exclusdo estatal
de intervir nas relag@es privadas, face a rigidez do principio do pacta sunt
servanda, a relacao juridica entre as partes era mantida por mais injusta
que fosse.”3

O tempo foi capaz de nos trazer a reflexdo a estrutura desigual que se firmava
na seara contratual. Foi possivel perceber que a autonomia privada passou a
constituir abusos, tendo que sofrer certas limitacdes.®*

Se no passado exaltava-se a autonomia privada e o pacta sunt servanda, hoje
tais institutos tiveram que se adaptar as novas realidades e complexidades da
sociedade.

No plano do Direito do Trabalho, uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, seja aquele organizado a partir das normas constitucionais, ou
aguele, legal, cujas normas devem respeito as primeiras, obriga-nos a levar em
conta que “a liberdade é condicionada por normas imperativas, de ordem publica,

(...), para proteger interesses sociais constitucionalmente resguardados.”®®

92 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. id. p.74.

9 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. op. cit. p.75.

94 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 105.
9 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 85.
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Se outrora, a Constituicdo ndo ocupava o papel vigente, a autonomia privada,
tal como defendida, também era restringida pela ordem publica e os bons costumes,
seus limites tradicionais.®®

Com relacédo a aludida livre-iniciativa, mencéo a ela ja havia sido realizada

pela Constituicdo de 1934, em seu artigo 115, vejamos:

Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade
econdmica.

Paragrafo Gnico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o
padrdo de vida nas varias regides do Pais.®’

Na Constituicdo de 1937, no artigo 135 enunciava-se:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criagcdo, de organizagéo e
de invencao do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico sO se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual
e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os
seus conflitos e introduzir no jogo das competicdes individuais o
pensamento dos interesses da Nacgdo, representados pelo Estado. A
intervencdo no dominio econdmico poderd ser mediata e imediata,
revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestéo direta.®®

Em 1946, a Constituicdo, em seu artigo 145, propagou, de forma inédita, as

expressoes “justica social” e “valorizagao do trabalho humano”, assim:

Art. 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacéo do
trabalho humano.

Paragrafo unico - A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigacéo social.®®

A partir desse momento notabilizou-se a sensibilidade do legislador

constituinte ao vincular o exercicio da livre-iniciativa com a valorizagdo do trabalho

9% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. id. p.75.

97 Constituicdo de 1934. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm.
Acesso em 11/10/2015

98 Constituicdo de 1937. Disponivel em http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/92067/constituicao-dos-
estados-unidos-do-brasil-37#art-135 Acesso em 11/10/2015

99 Constituicdo de 1946. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm.
Acesso em 11/10/2015
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humano, o que se repetiu nas Constituicdes posteriores, de 1967, com as alteracdes
dadas pela EC 1/69, até a atual Constituicdo de 1988. Segue:

EC 1/69, Art. 160. A ordem econOmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes
principios:

| - liberdade de iniciativa,;

Il - valorizagdo do trabalho como condi¢éo da dignidade humana;

[l - funcao social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produc¢ao;

V - repressdo ao abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros; e

VI - expanséo das oportunidades de emprego produtivo.1%°

Hoje, a Constituicdo vigente enuncia que a Ordem Econbmica é fundada na
valorizacdo do trabalho e na livre-iniciativa, enquanto sua finalidade é assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social e observando uma
série de principios:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcéo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[l - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia,

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6,
de 1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizagdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.10%

100 Constituicdo de 1967, Redacao EC 1/69. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67EMC69.htm. Acesso em 11/10/2015

101 Constituicdo de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em 11/10/2015.
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Com relacao a definicdo de livre-iniciativa, merece destaque aquela defendida
por Fabiola Santos Albuquerque, sendo “(...) o poder conferido aquele que vai
organizar livremente a sua atividade produtiva e portanto definir o que, como,
quando e onde produzir dentro dos limites legais.”1?

Da mesma forma que a autonomia privada, a livre-iniciativa, considerada
principio basico do liberalismo econémico, em sintonia com “(...) a necessidade de
se propiciar melhores condi¢cdes de vida aos trabalhadores, bem como o mau uso
dessa liberdade (...) fizeram surgir mecanismos de condicionamento (...), em busca
da realizagao de justica social (...)"13

Sobre a sua legitimidade, José Afonso da Silva defende que “sera ilegitima
quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagédo pessoal do empresario.”1%4

Esse mesmo autor completa suas reflexdes acerca da livre-iniciativa, e afirma
que o Poder Publico a limita ndo sO exigindo autorizacdo ou permissdo para
determinada atividade econdmica, mas também regulando a liberdade de contratar,
especialmente no que tange as relacdes de trabalho.1%°

N&o obstante seja consenso atual de que a livre-iniciativa € sim condicionada
aos ditames da justica social, devendo-se até mesmo assegurar existéncia digna,
nos termos preceituados pela Constituicdo, ha que proponha um certo retrocesso ao
liberalismo econdémico classico, de modo a se defender uma liberdade irrestrita,
pautada no melhor juizo do empreendedor, que deve estar imune as ingeréncias
estatais, ndo se submetendo a nenhum condicionamento. Vejamos a opinido de

autores que defendem esse raciocinio:

‘A liberdade de iniciativa e de empresa pressupfe o direito de
propriedade da mesma sorte que é de certa forma uma decorréncia deste.
(...) A liberdade de iniciativa exclui a possibilidade de um planejamento
vinculante. O empresério deve ser o senhor absoluto na determinacdo do
que produzir, como produzir, quanto produzir e por que prego vender.”106

J& sob a o6tica do Direito do Trabalho, e contrariamente ao defendido acima,

Gabriela Neves Delgado aduz que a liberdade de contratar fundamentada no

102 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. op. cit. p. 85.

103 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2012. p. 725.

104 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituigéo. op. cit. p. 726.

105 SJLVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. id.. p. 726.

106 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentéarios a Constituicao do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
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principio da autonomia da vontade (art. 5, Il, da Constituicdo) é restringida
constitucionalmente, ao se consagrar a relacdo de emprego, direito fundamental
social trabalhista, resultando na restricdo a autonomia da vontade, em defesa da
valorizacdo do trabalho humano.%’

A liberdade de contratar ndo se confunde com o principio da autonomia
privada, “é o principal exercicio do principio da autonomia privada, todavia nao
esgota a dimensao do principio.”198

Tem-se que “o principio da liberdade de contratar materializa-se mediante a
liberdade de celebrar contrato, a liberdade de escolher o outro contratante e a
liberdade de determinar o contelido do contrato.”'% No entanto, quando a liberdade
de contratar é posta a servigco da livre-iniciativa, pois ao empreender o empresario
firmara uma série de contratos, a fim de alcancar o objeto de sua atividade, qual
seja, a organizacao dos meios de produgéo, tendo por escopo a circulacado de bens
e servicos para 0 mercado, ndo se pode negar que essa mesma atividade deve
possuir um contetdo social.

Esse contetddo social que a livre-iniciativa ndo pode se afastar € bem
traduzido pelas palavras de Fabiola Albuquerque Santos, para quem a livre-iniciativa

é devedora,

“(...) da seguranga econdmica, da estabilidade no emprego daqueles que
vendem sua forca de trabalho ao proprietario dos bens de producédo, da
promocao coletiva e individual dos trabalhadores e do bem-estar de todos
que dela dependem direta ou indiretamente.”!10

O raciocinio que reconhece nao sofrer a livre-iniciativa, nem a liberdade de
contratar, influxo constitucional limitador em prol do valor social do trabalho, néo se
sustenta na orbita do Direito do Trabalho, quando muito se o aceitara no ambito das
relacdes privadas entre agentes econémicos de igual estatura, pois da Constituicdo
se extrai a defesa irrestrita da valorizagéo do trabalho humano, tudo para se garantir
a promocao da dignidade da pessoa humana, nos termos dos artigos 1, 1V, artigo 7,
I, bem como do artigo 170, caput e inciso VIII.111

107 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 121.
108 AL BUQUERQUE, Fabiola Santos. op. cit. p. 75.

109 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. op. cit. p. 85.

110 jdem

111 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. op. cit. p. 122.



52

Conclui-se, portanto, que a aludida afronta a livre-iniciativa, com reflexos na
liberdade de contratar do empresério, tal como sustentada por aqueles que
defendem sua liberdade irrestrita para contratar, ndo encontra abrigo, ja que, ainda
que restringida por comando jurisprudencial, por meio da Sum 331, do TST, mas
calcada em ampla e consolidada interpretacdo consoante as limitagfes
constitucionais, 0 que se esta a restringir € tdo sé “a liberdade dos contratantes de
disposicdo quanto ao conteudo do contrato (liberdade contratual) e ndo a propria

liberdade deles de firmar a avenca (liberdade de contratar).”11?

6 TERCEIRIZACAO E O PL 4.330/04 (ATUAL PLC 30/2015) - UMA PROPOSTA
LEGAL A PRECARIZACAO

A regulamentacdo de determinado tema tem dentre os varios objetivos
possiveis, 0 de estabelecer a aclamada seguranca juridica, fixacdo de direitos e
deveres, os limites de atuacdo das partes envolvidas e, em tese, coibir conflitos que,
na auséncia de um marco regulatorio, se deflagrariam.

O ponto nevralgico de qualquer projeto que se preste a regulamentar
determinada matéria reside no estabelecimento dos direitos e deveres, bem como o
estabelecimento da responsabilidade advinda pelo descumprimento de suas
diretrizes.

O problema que surge as se estabelecerem as regras é que estas devem ser
fruto de ampla discussdo pelas partes delas beneficiarias, evitando-se, por uma
guestdo de justica, que grupos hegemonicamente organizados venham, de forma
exclusiva, a ser favorecidos por regras mais vantajosas.

O Projeto de Lei 4.330/04 foi proposto visando regulamentar a prestacédo de
servicos a terceiros e suas correlatas relacdes de trabalho. Curioso observarmos
gue no inicio da década de 1990 a auséncia de marco regulatério disciplinador da
terceirizacdo nunca constituiu Obice para sua prética, ao contrario, 0 empresariado

rechacava quaisquer mecanismos, consistentes em legislacdo ou acordos coletivos,

112 EACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. op cit. p. 106.
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gue viessem a obstaculizar sua atividade empresarial ou 0 modo como achava por
bem conduzi-la.1*?

No final da década de 1990 a classe empresaria comeca a se interessar pela
aprovacdo de uma legislacdo, que atendesse aos seus interesses, capaz de
legitimar a onda terceirizante jA consolidada, tendo em vista, o cenéario de
inseguranca juridica, decorrente de inumeras decisdes trabalhistas, pautadas na
Sum 331, TST, que em grande numero reconheciam vinculo de emprego com a
empresa tomadora.''4

De forma direta, o Projeto de Lei 4.330/04 prop0e a regulamentacdo da
terceirizacado de forma irrestrita, possibilitando a terceirizacdo da atividade-fim da
empresa, constituindo essa proposta o tema mais polémico da proposta.

E ja no artigo art. 4° que o projeto deixa patente a possibilidade de terceirizar
servicos afetos ao nucleo da empresa tomadora, uma vez que autoriza a empresa
prestadora a prestar-lhe servicos determinados e especificos, sem mencionar que
servicos seriam estes, deixando ao empresario terceirizar quaisquer de suas
atividades, tanto que no 8 2° do mesmo artigo vem explicitar que as atividades
podem ser inerentes, acessorias ou complementares a atividade econdmica da
contratante.!®

No que se refere ao vinculo de emprego com a empresa tomadora, este fica
afastado de se configurar, por previsédo expressa no art. 2 °, segundo paragrafo.1®
Percebe-se até aqui ndo se afigurar vantagem alguma aos trabalhadores
terceirizados, muito pelo contrario, o entendimento jurisprudencial, até entédo
utilizado em consonéncia com o arcabouco protetivo constitucional, é posto de lado,
ao se conferir maiores vantagens a empresa tomadora, que se isenta de uma
eventual condenacédo reconhecedora de vinculo empregaticio. Ou seja, desde que a
terceirizacdo perpetrada nao se afigure ilicita, vigorara a impossibilidade de se

reconhecer o vinculo com a empresa tomadora.

113 CONCEI(;AO, Jefferson José da; LIMA, Claudia Rejane de. Empreséarios e Trabalhadores diante da
Regulamentacéo da Terceirizagéo no Brasil — E possivel um acordo minimo? Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=6822&n_link=revista_artigos_leitura. Acesso em 12/10/2015.

114 1dem.

115 Pl 4.330/04 Art. 4° Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato de prestacdo de servigcos
determinados e especificos com empresa prestadora de servigos a terceiros. § 2° O contrato de prestacdo de
servicos pode versar sobre o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares a
atividade econdmica da contratante. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=2083D9EQ086E8F007081334D558551
607.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=Tramitacao-PL+4330/2004. Acesso em 12/10/2015.

116 Pl 4.330/04 Art. 2° § 2° N&do se configura vinculo empregaticio entre a empresa contratante e 0s
trabalhadores ou sécios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo. idem.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2083D9E086E8F007081334D558551607.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=Tramitacao-PL+4330/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2083D9E086E8F007081334D558551607.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=Tramitacao-PL+4330/2004
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7

Outro ponto relevante do Projeto é aquele que além de ignorar todas as
mazelas a que estéo sujeitos os trabalhadores terceirizados, presta-se, ao invés de
regulamentar os direitos dos trabalhadores terceirizados, a regulamentar o direito do
empresario a terceirizar, ou seja, “ndo pretende, como aparentemente propugna,
regulamentar os terceirizados, mas ampliar o universo do trabalho onde a
regulamentacgado do trabalho é mais burlada do que vigente.”*'’

Além de expandir a possibilidade de terceirizacdo as atividades centrais da
empresa tomadora, o Projeto de Lei 4.330/04 também possibilita a denominada
quarteirizacdo, que consiste na prerrogativa de a empresa prestadora poder
repassar os servicos objetos do contrato original com a empresa tomadora a outra
empresa fornecedora de mao de obra, demonstrando-se uma regressdo sem
precedentes, fragmentando ainda mais as possibilidades de acédo e de consciéncia
coletivas, (...) impondo uma pulverizagdo dos sindicatos.''® Cria-se, portanto,
subespécies de trabalhadores, que se ja detinham parcos direitos, acabam
encontrando dificuldades em perceber os mesmos beneficios decorrentes de
negociacdes coletivas realizadas pela empresa tomadora.

O Projeto tal como proposto se presta mesmo a ampliar as possibilidades de
terceirizacdo, atendendo as expectativas da classe empresarial, que sempre
apresentou como justificativa o fato de a empresa moderna ter de se concentrar em
suas atividades precipuas para em consequéncia aumentar a qualidade dos
produtos ou servi¢cos prestados.

Agora os detentores do capital querem estender a terceirizacdo também para
a atividade-fim, numa clara demonstragdo de que “os reais objetivos sdo a
dilapidacdo dos direitos do trabalho e o rebaixamento salarial nesta fase de crise
econdmica e intensificagdo da recessdo, de modo a uma vez mais, fazer com que a
classe trabalhadora pague o 6nus maior da crise.”*?

Ironicamente, a justificativa do Projeto de autoria do Deputado Sandro Mabel
€ que a terceirizacdo, considerada uma das técnicas de administragdo do trabalho
gue cresceu tendo em vista a necessidade de a empresa moderna concentrar-se em
sua atividade principal para conseguir colocar no mercado produtos e servicos de

maior qualidade, acabou atropelando a legislacdo, de maneira que, miope, tentou

117 ANTUNES, Ricardo. A Sociedade da Terceirizacdo Total. Revista da ABET, v. 14. N. 1, Janeiro a Junho de
2015.

118 |dem.

119 |dem.
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proteger os trabalhadores e acabou agravando as suas ja vulneraveis condi¢des. No
entanto, com o intento de mitigar as vulnerabilidades ampliou as possibilidades de
terceirizacao, ignorando, com isso, que os problemas advindos da terceirizacdo nos
moldes entdo previstos pela Sum 331, TST, ou seja, somente nas atividades-meio,
j& eram e continuam sendo de dificil solugé&o.

N&o € preciso uma analise muito acurada para se constatar o0 quao
desfavoravel aos trabalhadores terceirizados mostra-se o referido Projeto de Lei,
sobretudo quando deixa claro, em seus artigos 10 °© e 11 °, que a responsabilidade
da empresa contratante em relacdo a empresa prestadora é subsidiaria, enquanto a
solidariedade deve se dar somente entre a empresa prestadora e as empresas por
ela subcontratadas para fornecimento de mao de obra. Retira-se, com isso, mais
uma garantia ao terceirizado, jA que divide o sistema de responsabilidade
imputando, somente subsidiariamente, a tomadora os encargos inadimplidos pela
empresa terceirizada.'?°

Sob o argumento de se estar protegendo o terceirizado, veda-se, tal como
enunciado no artigo 4 °, paragrafo 1 °, que se preste servicos diferentes daqueles
objetos do contrato. Trata-se de artigo de pouca relevancia, ja que qualquer contrato
deve ser cumprido em respeito ao pactuado.?!

Mascarado, sob a justificativa de se proteger os direitos dos terceirizados, 0
projeto o que faz mesmo, €, ao contrario do propugnado em sua justificativa, permitir
gue tratamento diferenciado seja dispensado, uma vez que permite e, ndo obriga, a
empresa contratante a estender os direitos de seus empregados, diretamente
contratados, aos terceirizados.??

Da andlise sintética do referido Projeto de Lei, verifica-se que uma
regulamentacdo especifica da terceirizacdo, por meio de lei formal, carece,
previamente, de um profundo debate pelos setores envolvidos, sob pena de se criar

um marco regulatorio ja viciado e imparcial desde seu nascimento, importando em

120 P 4.330/04. Art. 10. A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo de servicos, ficando-lhe ressalvada acéo regressiva contra a
devedora. Art. 11. A empresa prestadora de servicos a terceiros, que subcontratar outra empresa para a
execugdo do servico, é solidariamente responsavel pelas obrigagbes trabalhistas assumidas pela empresa
subcontratada. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=2083D9E086E8F007081334D558551
607.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=Tramitacao-PL+4330/2004. Acesso em 12/10/2015.

121 pPL 4.330/04. Art. 4° § 1° E vedada a contratante a utilizagdo dos trabalhadores em atividades distintas
daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servigos. idem

122 P 4.330/04. Art. 9° A contratante pode estender ao trabalhador da empresa de prestacdo de servigos a
terceiros beneficios oferecidos aos seus empregados, tais como atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo
destinado aos seus empregados, existentes nas dependéncias da contratante ou local por ela designado. idem



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2083D9E086E8F007081334D558551607.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=Tramitacao-PL+4330/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2083D9E086E8F007081334D558551607.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=Tramitacao-PL+4330/2004
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dltima instancia, no agravamento da condi¢cdes e na retirada dos j& parcos direitos

trabalhistas conquistados.

7 NOTAS SOBRE UM FUTURO BASEADO NA LIBERDADE IRRESTRITA DE
TERCEIRIZAR

A partir deste ultimo capitulo, procurar-se-a imaginar um cenario aproximado
de como seria uma sociedade baseada na auséncia do contrato de emprego. Sim,
tal como vem se desenvolvendo a terceirizacdo desde as Ultimas trés décadas do
século XX e alcancando ares de maior notoriedade ultimamente, tanto no ambiente
empresarial quanto na esfera legislativa, num futuro muito préximo viveremos em
uma sociedade desprovida da relacdo empregaticia classica.

Desde 1974, com a disciplina juridica do trabalho temporério, que se
experimenta no Brasil o modelo da terceirizacdo trabalhista como forma de
flexibilizacdo e desregulacdo do contrato de emprego. Depois, veio a possibilidade
de contratar servicos de vigilancia, apenas no segmento bancario. Até entdo, a
terceirizacao restringia-se a essas hipo6teses de utilizacdo de mao-de-obra.

Mas, 0 que antes era a excecdo, ou seja, aguele modelo de contratacéo
excepcional que ficava restrito a situacfes pontuais, hoje vem despontando como
modelo proeminente. Isso porque, segundo a ldgica capitalista, em meio a uma
economia mundializada, é cada vez mais necessario que as empresas se
concentrem em suas atividades centrais, delegando a terceiros as acessorias, sob
pena de assim ndo procedendo, perderem espaco para a concorréncia e terem
fatidicamente suas portas fechadas.

No entanto, esse argumento ja se encontra ultrapassado, pois 0 que se exige
hoje, como forma de ascensdo e manutencdo empresarial, € a irrestrita delegacao
de toda a atividade empresarial a terceiras empresas, especializadas em mao-de-
obra. Resta claro, que dessa forma, o contrato de emprego tradicional, bilateral, esta
fadado a deixar de existir em um curto espaco de tempo.

O maior problema € que o argumento propalado pelo setor empresarial, de
que a terceirizacdo veio para ficar e que ndo h& como reverter o processo,
constituindo-se em beneficios para empresarios e empregados, e que em Uultima
instancia fomenta-se o emprego, vem mascarado por uma légica perversa, que

omite os efeitos deletérios da terceirizacdo, e sO 0 que traz como consequéncia é o
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fato de os trabalhadores terceirizados serem alijados de seus direitos trabalhistas
fundamentais.?®

Vimos alhures, no capitulo 3, que a Constituicdo de 1988 em seus artigos 1° e
170, exalta os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, bem como no artigo
193 enuncia que a ordem social tem por base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Por si s, a inobservancia dessas diretrizes vem corroborar a conclusdo a que
chega Jorge Luiz Souto Maior, quando afirma que a terceirizacdo constitui-se em
l6gica perversa, negando o argumento de sua irreversibilidade, ao mesmo tempo em
que nela enxerga o rebaixamento da condicdo humana, para ele o Unico aspecto
irreversivel.14

Assentadas essas premissas, fica facil tecermos consideracfes acerca desse
futuro baseado na terceirizacdo total. Certamente, um futuro sombrio a classe
trabalhadora, que assistird a derrocada de seus direitos fundamentais trabalhistas
em prol do capital.

Sado vérias as consequéncias desastrosas advindas da terceirizacdo total,
potencializando os efeitos da j& problemética terceirizacdo na atividade-fim. As
pesquisas ja citadas no capitulo 4 ddo conta da triste realidade por que passam 0s
trabalhadores terceirizados, mais sujeitos a morte no ambiente de trabalho em
comparacao com os trabalhadores diretamente contratados pela tomadora de seus
servicos, em virtude da falta de implementacdo de medidas de seguranca por parte
da empresa prestadora e também ignoradas pela tomadora.

Também num futuro em que essa légica perversa venha a preponderar, todos
os direitos trabalhistas que ja se encontram mitigados ainda que somente se
permita, atualmente, a terceirizacdo na atividade-meio, viriam a ser subtraidos
também de toda a classe trabalhadora, inaugurando uma sociedade cujas empresas
“sem empregados”, avidas pelo lucro desmedido, imporiam sua maneira de agir
espoliadora, submetendo os trabalhadores a condi¢des ainda mais precarias.

Desrespeito ao cumprimento das jornadas regulares de trabalho, diarias ou
semanais, alta rotatividade dos trabalhadores terceirizados, ocasionando menor

tempo no emprego e dificultando seu entrosamento no meio ambiente do trabalho,

123 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizag&o e a l6gica do mal. In: Sena, Adriana Goulart (coord.). Dignidade
humana e inclusdo social: caminhos para a efetividade do Direito do Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
46.

124 MAIOR, Jorge Luiz Souto. op. cit. p. 54.
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estabilidade no emprego reduzida, rebaixamento de salarios, elevacdo das
estatisticas referentes aos acidentes de trabalho, sdo so6 alguns exemplos de afronta
aos direitos dos trabalhadores, direitos esses que passariam a ser lesados em larga
escala, ja que sem oferta de empregos, s6 0 que sobraria aos terceirizados, a nova
classe de trabalhadores, é curvar-se ao capital e submeter-se a exploracao.

Essa “técnica moderna de produgao”, em que o contrato de emprego da lugar
a um contrato de trabalho rarefeito, também é responsavel, além dos prejuizos
materiais acima expostos, por prejuizos imateriais.

Isso porque o trabalhador ao ceder sua forca de trabalho ao capital, o faz
também envolvendo “seus &nimos, sentidos, ideais e paixdes.”'?> Talvez aqui resida
um dos maiores prejuizos aos terceirizados, um prejuizo que nao se enxerga, SO
guem o experimenta sente na pele seu significado.

Por ser o trabalho considerado fonte da autoestima e da propria construcéo e
reconhecimento da identidade do trabalhador, retird-lo da condicdo de empregado
implica em desconstrui-lo como individuo que deve, pelos frutos de seu trabalho, ser
socialmente enxergado.

N&o param por ai os prejuizos de ordem imaterial, somam-se “a perda de
investimentos em qualificacdo, (...), o alijamento do trabalhador do corpo
empresarial, (...), sem falar na automética exclusdo do trabalhador do sindicato do
qual originalmente fazia parte, com a perda de referéncias coletivas e isolamento
social que isso acarreta.”126

Em suma, denota-se a partir do exposto, que a terceirizacdo, em sua forma
restrita a atividade-meio, ja consiste em verdadeira técnica de espoliacdo dos
direitos trabalhistas e que sua extensao também a atividade-fim traria ainda maiores
prejuizos, pois disseminados a toda classe trabalhadora.

Inaugurar-se-ia com a pratica terceirizante indiscriminada “verdadeira técnica
moderna para o cometimento do crime perfeito contra os direitos humanos”?’,
porquanto os trabalhadores, alijados de seus postos de emprego, teriam sua
condicdo humana rebaixada a categoria de mercadoria, enquanto assistir-se-ia,

também, ao sonegamento de sua prépria subjetividade.

125 MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; DUTRA, Renata Queiroz. A terceirizacgéo de atividade-fim: caminhos e
descaminhos para a cidadania no trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Porto Alegre, v. 80, n. 3, p.
196, jul./set. 2014.

126 MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; DUTRA, Renata Queiroz. op. cit. p. 198.

127 MAIOR, Jorge Luiz Souto. op. cit. p. 50.
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8 CONCLUSAO

A terceirizacdo tal como inaugurada no passado jA& ndo mais comporta o
mesmo objetivo e sentido experimentado no mundo do trabalho.

Se nas ultimas décadas do século passado surgia como modelo excepcional
de prestacdo de trabalho, hoje, essa técnica de gestdo empresarial, considerada
inafastavel a manutencdo “saudavel” das empresas no mercado, dada a acirrada
concorréncia, € cogitada a alcar o status de regra.

A classe empresaria clama pela liberdade irrestrita de terceirizar e utiliza
como respaldo os mais diversos argumentos em prol do mercado de trabalho, e, por
conseguinte, do desenvolvimento socioecondmico do Pais. Na verdade, o fazem
mediante a institucionalizacdo de um discurso oficial falacioso, que omite a busca
desenfreada pela eficiéncia, o foco na producéo e o lucro desmedido.

No entanto, essa inversao, defendida claramente, tdo s6 por uma das partes,
o capital, mostra-se de todo deletéria aos trabalhadores terceirizados, porquanto
estes sdo os diretamente prejudicados com essa nova racionalidade, sobretudo no
que diz respeito as inUmeras lesbes de seus direitos trabalhistas. Sem falar nas
graves consequéncias sociais e econdmicas advindas desse processo.

A terceirizagdo, nos moldes propostos, consubstancia um afastamento do
ideario de justica vinculado a elevacdo dos valores sociais do trabalho, defendidos
pela Constituicio de 1988, minando qualquer possibilidade de concretizar os
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Consoante as consequéncias desastrosas decorrentes de uma terceirizacao
sem amarras, mostra-se desnecessario discutir-se acerca da necessidade de uma

normativa regulamentadora da matéria, como se faz com as recentes propostas
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legislativas, uma vez que o maior problema da terceirizagdo ndo esta na auséncia de
disciplinamento, mas sim na transformagédo do trabalho em mercadoria, tornando o
ser humano um objeto de realizac&o do lucro empresarial.

E nesse sentido que os debates sobre a institucionalizacdo da liberdade
irrestrita de terceirizar deveriam se ater, no reconhecimento de que a terceirizacao,
por si so, representa a continuidade de um ideal oculto de precarizar as condi¢gdes

do trabalho, culminando em verdadeira afronta a dignidade do trabalhador.
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