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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade o estudo da terceirizagdo, propondo uma analise em
todos os seus enfoques, a fim de compreendé-la de forma integral. Inicialmente, apresenta-se
a necessidade de seu surgimento e sua utilizacdo nas empresas, bem como 0s interesses por
tras de sua disseminacdo. Em seguida, € apresentada sua aplicabilidade nos demais paises do
mundo, no Brasil, e a evolucdo legislativa sobre o tema. O importante é destacarmos que a
terceirizagdo é um fendmeno global utilizado na maioria dos paises do mundo, embora no
Brasil, muitas vezes, seja utilizada de forma desregrada, razdo pela qual é sinbnimo de
precarizacdo e é combatida pelos o6rgdos de fiscalizacdo, Ministério Publico e Juizes do
Trabalho. O ponto principal do trabalho é defender a necessidade de sua Regulamentacéo pelo
Congresso Nacional, visto que a terceirizacdo € disciplinada apenas pela Simula n° 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, e é objeto de imensuraveis discussdes no Judiciéario
Trabalhista. No entanto, as regras que estdo sendo postas pelo Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n° 4.330/04, que ird regulamentar a terceirizacdo e que, depois de aprovada
recebeu 0 nimero PLC n° 30/2015 e se encontra neste momento aguardando a votacdo pelo
Senado Federal, é objeto de muita discussdo e criticas por parte dos Sindicatos dos
Trabalhadores e 6rgdos do Poder Judiciario, por acreditarem que, da forma que estdo
redigidas, as novas regras da terceirizacdo trardo uma enorme precarizacdo e reducdo de

direitos fundamentais para os trabalhadores.
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ABSTRACT

This study aims to study the outsourcing, proposing an analysis in all its approaches in order
to understand it in full. Initially shows the need for their appearance and their usage in
enterprises, as well as the interests behind its spread. Then presents its applicability in other
countries, in Brazil and legislative developments on the subject. The important thing is to
stand out that outsourcing is a global phenomenon used in most countries of the world, while
in Brazil it is often used in riotous fashion, why is synonymous with insecurity and is opposed
by the supervisory bodies, prosecutors and Judges Job. The main point of the work is to
defend the need for its regulation by Congress, since outsourcing is governed only by
Precedent 331 of the Superior Labor Court, and is the object of immeasurable discussions in
the Labour Judiciary. However, the rules that are being posed by the bill the House of
Representatives No. 4,330 / 04 which will regulate the outsourcing and, after approval
received the PLC number No. 30/2015 and is currently awaiting a vote by the Senate Federal,
is the subject of much discussion and criticism of workers Unions and the judiciary organs,
because they think, the way it is drafted, the new rules of outsourcing will bring a massive

casualization and reduced fundamental rights for workers.

Keywords: Outsourcing; Labor Law - Brazil; Working relationships
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INTRODUCAO

Terceirizagdo € a transferéncia a terceiros de uma obrigacdo e um direito que
naturalmente seriam exercitdveis no ambito do contrato originario, contudo, com a
terceirizacao essas responsabilidades sé@o transferidas no &mbito de um contrato derivado, em
que as empresas tomadoras e prestadoras de servi¢os possuem entre si um contrato de

prestacao de servicos.

A Terceirizacdo constitui-se uma realidade nas atividades laborais, especialmente

pelos avancos implementados nas estruturas das empresas.

Nesse sentido, se faz necessaria a anélise da terceirizagdo sob 0 aspecto da seguranca e
da garantia dos direitos fundamentais dos trabalhadores, insculpidos nos artigos 5° e 7° da
Constituicdo Federal, sendo certo que a sociedade empresaria, entidades sindicais, poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio devem estar cientes de que o fenémeno da Terceirizacdo
ndo pode acarretar riscos e prejuizos a saude e seguranga dos trabalhadores, muitos menos

subtrair garantias constitucionais a eles conferidas.

Inicialmente, um fator que enfatizou a necessidade frequente da terceirizacdo foi o
desemprego e a concorréncia, onde o empresario foi obrigado a diminuir seus custos,
principalmente com a mdo de obra, embora a principal origem da terceirizacdo deveria ser

direcionada para a qualifica¢do do trabalho realizado.

A propagacdo da terceirizacdo traz um acirramento e competitividade entre as
empresas, sendo que, neste momento, questdes de saude, seguranca, direitos fundamentais,

sdo deixados de lado.

A terceirizacdo em si ndo € prejudicial ao trabalhador. O que se torna prejudicial,
especialmente no aspecto de segurancga do trabalho, é a gestdo deste procedimento, o que €
motivo de preocupacdo para 0s 0rgdos publicos que fiscalizam o trabalho desenvolvido nas

empresas.

Nosso trabalho enfatiza a importancia da terceirizagdo no mundo moderno

empresarial, a importancia da sua regulamentacdo por parte do poder Legislativo, porém,
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destaca que 0 interesse empresarial e o risco da atividade econdmica ndo podem ser

compartilhados com o empregado.

O discurso daqueles que defendem a aplicacdo da terceirizacdo na atividade fim das
empresas tem seu fundamento no avancgo, crescimento e competitividade que isso deixara para

as proximas geracoes.

Entendemos, sim, que a terceirizagdo deve ser encarada como uma evolugdo do mundo
moderno corporativo, porém, a supressdo de qualquer direito social minimo deve ser

combatida e ndo pode ser objeto de negociacéo.

A terceirizacdo, desde que aplicada com seguranca e disciplina, pode se revelar forma
inteligente e necessaria de organizacdo dos fatores de produgdo, com a finalidade de
descentralizar atividades e racionalizar custos, contudo, devemos nos atentar aos limites e aos
impactos que podem causar nos direitos fundamentais e sociais do trabalhador, bem como das

responsabilidades das empresas e do Estado.

No primeiro capitulo, ser4 abordada a questdo da importdncia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores e o nucleo de valores que informa a Constituicdo Federal,
especialmente os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, valores sociais do

trabalho e da livre-iniciativa, entre outros.

No segundo capitulo, o trabalho aborda a evolugdo histérica da terceirizagdo nos
modelos de producéo capitalista, buscando-se identificar em que contexto a terceirizagdo foi

importante para o0 aprimoramento da mao de obra produtiva.

No terceiro capitulo, serdo apontadas as formas de aplicacdo da terceirizacdo nas
relagOes trabalhistas dos principais paises, a responsabilidade das empresas e a limitacdo de

seu uso nas atividades das empresas.

No quarto capitulo, abordamos o surgimento da terceirizacdo no Brasil e a evolugédo da

Jurisprudéncia, como fator fundamental para sua regulacéo.

No quinto capitulo, trazemos os elementos prejudiciais que a terceirizagdo pode
acarretar na funcionalidade da relacdo de emprego, especialmente em relacdo ao aspecto

espacial, (espaco de trabalho) e temporal (continuidade do trabalho).



12

No sexto capitulo, busca-se destacar o papel do Ministério Publico do Trabalho como
orgdo fiscalizador dos maleficios, eventualmente trazidos pela Terceirizacdo, especialmente
nas hipoteses de configuracdo de fraudes, precarizacdo, pejotizacdo e outras formas de

retrocesso social.

No sétimo capitulo, destacamos as formas de terceirizagdo utilizadas nas relagGes de
trabalho, tanto nas negociacdes entre sociedades privadas, quanto nas empresas publicas.

Por fim, no oitavo e ultimo capitulo, o ponto central deste trabalho, trazemos a
necessidade de se regular a terceirizacdo. Destacamos 0s instrumentos normativos que estéo
sendo votados pela Camara e Senado Federal, inicialmente o projeto de Lei 4.330/2004, que
se tornou PLC 30/2015, aprovado pela Camara Federal, o qual defende a regulamentacéo da
terceirizacdo na atividade-fim da empresa, com uma postura mais liberal e menos protetiva ao
empregado terceirizado e, posteriormente, o PLS 554/2015, sugerido pela Associacdo
Nacional dos Magistrados Trabalhistas — ANAMATRA, com uma posi¢cdo que proibe a
terceirizacdo na atividade inerente da empresa e, dentre outros aspectos, traz mais seguranga

ao trabalhador terceirizado.
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CAPITULO I DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988, desde seu primeiro artigo, buscou a protecdo dos
direitos humanos, estabelecendo como fundamento de toda a Constituicdo o valor da
dignidade da pessoa humana como valor fonte da Constituicdo, do qual decorrem todos os

direitos fundamentais.

A previsdo constitucional dos direitos fundamentais é de suma importancia, tendo
esses direitos diversas funcbes, dentre as quais se pode destacar a funcdo de protecdo do
individuo perante o Estado, a funcdo de prestacdo social, a fungéo de protecdo do individuo

perante terceiros e a fungéo de ndo discriminagéo.

Historicamente, dentro do desenvolvimento dos direitos fundamentais, o sujeito
vinculado a sua observancia é o Poder Publico. Assim € que nascem os direitos fundamentais

nas Constituicdes, buscando proteger os individuos frente ao Estado.

Portanto, os direitos fundamentais, foram concebidos como direitos aplicaveis nas
relagOes entre Estado e particulares. Contudo, tal nogdo mostrou-se insuficiente, haja vista que
muitas vezes o violador dos direitos fundamentais ndo é o Estado, mas sim o particular,

especialmente aqueles dotados de poder econdmico ou social.*

A eficacia dos direitos fundamentais deve ser direta nas relagdes privadas, caso

inexista previsao legislativa sobre a aplicacdo.

Essa teoria decorre do principio da unidade do ordenamento juridico e do postulado da
forca normativa da Constituicdo, ndo merecendo, por conseguinte, qualquer transformacéo
para que os direitos fundamentais sejam aplicados nas relacdes privadas.? Assim, a aplicacéo
do direito fundamental ndo depende de lei para se efetivar.

A incidéncia dos direitos fundamentais em todas as relagdes juridicas também tem o
intuito de proteger a dignidade da pessoa humana, valor esse, de protecdo especial na
Constituicao Federal de 1988.

L SILVA. Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito: os Direitos Fundamentais nas relagdes entre
particulares. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 23.

2 AMARAL. Jilio Ricardo de Paula. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes trabalhistas. S&o
Paulo: LTr, 2007, p. 70.
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Por essas razdes, essa é a tese que prevalece, podendo existir vinculagdo direta dos
direitos individuais nas relagdes privadas.

1.1 A aplicabilidade dos Direitos Fundamentais nas relacgdes trabalhistas

Entendemos que os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata nas relagdes
trabalhistas. Claro é que, os direitos fundamentais previstos no artigo 7° da Constituicdo
Federal se aplicam as relagdes privadas. O que se discute é a eficacia nas relagdes de trabalho
de outros direitos fundamentais constitucionalmente protegidos que s@o tradicionalmente

dirigidos a protecéo frente ao Poder Publico.

Julio Ricardo de Paula Amaral entende que, os direitos fundamentais devem incidir
diretamente nas relacGes do trabalho, visto que elas possuem elevada potencialidade de
afrontar os direitos fundamentais dos trabalhadores, razéo pela qual, a Constituicdo deve estar

presente nas relacdes entre trabalhadores e empresérios.>

A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagGes trabalhistas é direta pela
desigualdade entre os sujeitos da relagcdo e pela protecdo da liberdade e da dignidade do
trabalhador. A relacdo de dependéncia entre os sujeitos dessa relacdo impde a atuacdo dos

direitos fundamentais.*

No direito do trabalho o poder de direcdo do empregador fundamenta-se no direito de
propriedade, que também ndo pode ser totalmente anulado. Esses direitos podem colidir com
direitos fundamentais do empregado, como, por exemplo, o direito a igualdade e néo
discriminacdo, direito a liberdade religiosa, direito a honra, a intimidade pessoal e a propria

imagem e o direito a liberdade de expressao.

¥ AMARAL. Jilio Ricardo de Paula. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes trabalhistas. S&o
Paulo: LTr, 2007, p. 81.
* Ibid., p. 81.
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Daniel Sarmento explica que, é certo que os efeitos diretos dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas ndo sdo absolutos, caso contrario seria impossivel limitar um dos

direitos fundamentais confrontados. Assim, é necessario conciliar os direitos fundamentais.®

Jodo Filipe Moreira Lacerda Sabino destaca que, o que se deve verificar para a
incidéncia direta de direitos fundamentais € o grau de desigualdade entre as partes. A
autonomia privada serd mais protegida quanto mais igual forem as partes. Essa igualdade
deve ser verificada no caso concreto, ndo bastando uma desigualdade material entre as

partes.®

Todavia, os pontos destacados somente ocorrerdo caso a lei ndo preveja a solugédo para

0 confronto de direitos.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, um exemplo de violagéo a direitos fundamentais
nas relacbes de trabalho, é a elaboracdo de contrato coletivo de trabalho, por parte das
entidades patronais e organizagOes sindicais, onde se incluem as seguintes clausulas: closed
shop, ou seja, a proibigdo de contratagdo de trabalhadores ndo sindicalizados; e a clausula de
regionalizacdo, que restringe a contratacdo de trabalhadores com residéncia na regido

abrangida pelo contrato coletivo.’

Nesses casos, haveria violagdo da liberdade negativa de associagdo e discriminacéo de

raca e da origem.

Diante disso, ndo se pode generalizar pretendendo a preservacdo de direito
fundamental sempre que ocorrer determinada violacdo, devendo assim, observar o caso
concreto e a igualdade entre as partes, ndo sendo possivel a criacdo de uma solu¢do comum a

todos o0s casos.

Em relagdo a Terceirizagdo, para alguns doutrinadores que enxergam este fenémeno
como precarizante a relacdo de emprego, nada mais é que uma relacdo empregaticia ilusoria,
pois, da forma como se estruturam as empresas prestadoras de servi¢os e novos métodos de

organizacdo de producdo, a mera existéncia de um contrato formal de trabalho entre tais

> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p.
246.

® SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerda. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
78.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 87-88.
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empresas e trabalhadores ndo lhes garantem a incidéncia do Direito do Trabalho e suas
protecOes ou eficacias dos demais Direitos Fundamentais.

Os mais protecionistas entendem que, ao inserir um intermediario na relacdo de
trabalho, a terceirizacdo caracteriza como “empregador” alguém desprovido de capacidade
econdmica para arcar com os direitos correspondentes a tal vinculo, obscurece a real relagdo
capital/trabalho e atinge o Direito do Trabalho em sua categoria fundamental — a relagdo de

emprego.

Conclui-se, no tocante ao nosso objeto central — terceirizacdo — o intuito de avaliar o
aspecto fundamental do Direito do Trabalho, encontra-se na possibilidade de permitir que as
normas laborais sejam aplicadas de forma eficaz a novas formas de exploracdo da forga do
trabalho, mantendo sua finalidade e garantindo a protecdo ndo apenas do trabalhador, mas a

figura humana por traz da relagdo da producéo.

No proximo capitulo, adentraremos no tema Terceiriza¢do, apontando seu surgimento,
sua evolugdo histérica e os primeiros modelos de divisdo de trabalho implementados pelas

empresas.
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CAPITULO Il A EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO

Apo0s a segunda Guerra Mundial, as industrias retomaram sua fase de crescimento e a

concretizacdo de um novo avanco de capital.

A competitividade entre as pessoas em detrimento da solidariedade e a
competitividade empresarial mediante a organizagdo dos modos de producgéo e reducdo de
custos, provocaram a descentralizacdo das atividades empresariais, 0 que possibilitou ndo so6 a
fragmentacdo da cadeia produtiva como também o surgimento de novas relacdes de trabalho,

como a terceirizacao.

Insta ressaltar que, em meio a esta evolugdo histdrica citada, 02 modelos de

organizagao do trabalho merecem destaque:

2.1 Modelo “toyotista” de Divisédo de Trabalho

Desenvolvido no Japdo, o modelo “toyotista” teve seu processo de implantacdo na

empresa Toyota, pelo engenheiro Ohno, por volta do ano de 1945, pds-guerra mundial.

A ideia de terceirizacdo nasceu da alteracdo do modelo de empresa, e ao invés dos
grandes conglobamentos verticais do passado, que se encarregavam de todas as etapas da
cadeia produtiva, a empresa contemporénea especializou-se em determinada atividade
finalistica, com a horizontalidade da producéo.® Esse arquétipo administrativo ficou
conhecido nos meios internacionais por ‘“toyotismo”, malgrado seja rara a mencdo a fato
muito indicativo do problema aqui estudado: a Toyota é a dona das empresas para as quais
transferiu parte de suas etapas produtivas.’ Tem-se ai uma técnica gerencial de dispersédo de
etapas do processo produtivo em empresas menores para melhor gestdo dos recursos materiais

e do trabalho prestado.

8 POCHMANN, Maércio. Nova classe média? o trabalho na base da piramide social brasileira. S&o Paulo: Boi
Tempo, 2012, p. 34.

 FILGUEIRAS, Vitor. Terceirizacdo: debate conceitual e conjuntura politica. Revista da ABET, S&o Paulo:
Associacao Brasileira de Estudos do Trabalho, v. 14, n. 1, p. 15-36, jan./jun. 2015.
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Como bem elucida Gabriela Neves Delgado, o “toyotismo” utiliza algumas técnicas
para fazer funcionar a nova ldgica do capital, o que somente é possivel em virtude do
exercicio de controles internos e externos de producéo, aléem da imposicdo de mecanismos

mais modernos de relacdes interempresariais. '

Ndo por acaso, o exemplo classico desse modelo administrativo é a industria
automotiva. Os motivos acima declinados convenceram, a0 menos momentaneamente, as
empresas que melhor fariam, se comprassem insumos prontos de outras industrias do que se
0s produzissem por si mesmas. Assim, a fabrica de automoveis adquire pneus, fardis e tantas
outras autopecas como produtos acabados e se concentram na constru¢do dos veiculos, sua

atividade-fim.

Adotado pela maior parte dos empresarios de todo o mundo, apos a década de 70, o
“toyotismo” vendo sendo utilizado em larga escala como alternativa de adequacéo da empresa
ao mercado de trabalho globalizado, onde imperam a necessidade de reducdo de custos e 0
aumento de competitividade.

A Terceirizacdo € elemento do modelo “toyotista” de produgdo que se construiu na
plataforma econémica brasileira, seja por refletir, em suas premissas constitutivas, o0s
principais fundamentos gerenciais do “toyotismo”, seja por sua significativa abrangéncia no

mercado de trabalho.

Em relacdo as atividades e meios de produgdo nas empresas, Gabriela Neves Delgado

explica:

Durante o século XIX até meados do século XX, a estrutura organizacional
das empresas  pautava-se,  predominantemente, pelo  modelo
taylorista/fordista, onde havia o sistema estrutural de centralizagcdo de
atividades, servigos e poder em torno de uma Unica empresa, denominada
empresa “lider” ou “mae”, ou seja, privilegiava-se a estratégia da
hierarquizacéo e verticalizagdo."

19 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do Direito do Trabalho contemporaneo. Sdo Paulo:
LTr, 2003, p. 94.
1 Ipbid., p. 94.
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2.2 Modelo “Taylorista/Fordista” de divisdo de trabalho

Elaborado pelo americano Frederick Taylor no final do século XIX, o “taylorismo”
desenvolveu-se como alternativa a ser empregada para 0 aumento de produtividade no
trabalho, por meio da adogdo da “teoria dos tempos modernos”, a fim de aprimorar a

acumulacdo de capital.

Preocupado com o eshanjamento de tempo, que significava para ele o tempo morto na
producdo, Taylor iniciou uma analise racional, do tipo cartesiana, por meio da cronometragem
de cada fase do trabalho, eliminando os movimentos muito longos e indteis. Desta forma,
conseguiu dobrar a producédo. Infelizmente, este método, bastante l6égico do ponto de vista
técnico, ignorava os efeitos da fadiga e os aspectos humanos, psicoldgicos e fisiologicos das

condic6es de trabalho.*?

Através do “taylorismo”, o controle do tempo somente foi possivel mediante a
separacdo e fragmentacdo das atividades de planejamento na execucdo. Cada trabalhador era
fixado em determinado posto de trabalho, sendo treinado para cumprir as tarefas impostas no

tempo-padrio de producdo, segundo sistematizado pela direcdo empresarial.*®

Por este modelo de produgéo, o homem foi reduzido a gestos e movimentos, sem
qualquer oportunidade de desenvolvimento de suas atividades mentais. Era considerado uma

maquina.

O aprimoramento do sistema taylorista adveio com o processo de divisdo do trabalho

criado por Henry Ford, apds a Segunda Guerra Mundial, denominado de modelo “Fordista”.

Ford verticalizou a empresa, ou seja, possibilitou a maxima racionalizacdo das
operac0es realizadas pelos trabalhadores, combatendo o desperdicio na producgéo, reduzindo o

tempo e aumentando o ritmo de trabalho, visando & intensificacdo das formas de exploragdo.**

No “Fordismo”, a segmentacdo dos gestos do taylorismo tornou-se a segmentacéo das

tarefas, o numero dos postos de trabalho foi multiplicado, cada um recobrindo o menor

2 SANTOS, Neri dos. Condigdes organizacionais do trabalho. Aula 7. Disponivel em: <www.eps.ufsc.br>.
Acesso em: 27 abr. 2015.

3 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do Direito do Trabalho contemporaneo. S&o Paulo:
LTr, 2003, p. 44.
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nimero de atividades possiveis. Falava-se entdo de uma parcelizacdo do trabalho, que se

desenvolveria igualmente no setor administrativo da empresa.

No modelo “taylorista/fordista” de producdo, com a introducdo do uso de esteiras,
houve a racionalizacdo da producdo na medida em que o trabalhador, por ocasido do uso
daquelas, passou a realizar operagdes repetitivas onde a velocidade das esteiras ditava o ritmo
do seu trabalho.

Ricardo Antunes entende o fordismo fundamentalmente como a forma pela qual a
industria e o processo de trabalho consolidaram-se ao longo do tempo, cujos elementos
constitutivos bésicos eram dados pela producdo em massa, através da linha de montagem e de
produtos mais homogéneos, através do controle dos tempos e movimentos pelo crondbmetro
“taylorista” e da producdo em série “fordista”, pela existéncia do trabalho em parcelas e pela
fragmentacdo das funcOes, pela separacdo entre elaboracdo e execu¢do no processo de
trabalho, pela existéncia de unidades fabris concentradas e verticalizadas e pela
constituicdo/consolidacdo do operério-massa, do trabalhador coletivo fabril, entre outras

dimensdes.*®

Fato é que desde os anos 1990 a terceirizacao vem se expandindo por diversos setores
da economia, seja em alguns seguimentos especificos ou por toda a planta empresarial, sob a
justificativa de que se apresenta como estratégia segura e moderna de desenvolvimento

econdmico.

A terceirizacdo reflete, em seu modelo de gestdo empresarial, 0s principais
fundamentos constitutivos “toyotistas”, desenvolvendo novos arquétipos de acimulo de
capital estruturados no neoliberalismo e diferenciados modelos de contratacdo e de

organizagéo dos trabalhadores.*

Porém, a terceirizacdo espelha com clareza e fluidez estes novos mecanismos de
relagBes interempresariais, fundada em demissdes macicas e criacdo de empregos precarios e

flexiveis.

“Ibid., p. 52

> ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre a metamorfose e a centralidade do mundo do trabalho.
S&o Paulo: Cortez; Campinas, SP: UNICAMP, 2005, p. 25.

* DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do Direito do Trabalho contemporaneo. S&o Paulo:
LTr, 2003, p. 28.
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As empresas, em harmonia com o modelo “toyotista” de produgdo enxuta e de
estrutura horizontalizada, adotam férmulas redutoras, concentrando-se exclusivamente no
nicleo do seu processo produtivo, transferindo para terceiros outras etapas e processos

periféricos do circuito de producéo.
Sobre a nova panoramica produtiva, bem escreve Marcio Tulio Viana:

Hoje, a formula é horizontalizar o mais possivel, para enxugar a maquina,
aumentar a eficiéncia, garantir qualidade e conquistar um mercado que
parece cada vez mais exigente. Da empresa se diz que quanto menor,
melhor. O slogan passa a ser: small is beautiful.*’

A producdo enxuta e o pronto atendimento sdo facetas de uma nova organizagao
industrial, diferente do modelo de producdo em massa fordista. Reforcam a logica da abolicéo
dos estoques, ao programar que as mercadorias sejam produzidas com alto grau de
especializacdo, porém em pequena escala, conforme demanda especifica e individualizada do

mercado consumidor.*®

Para as empresas adeptas do sistema “toyotista”, a imposi¢do de intenso controle
interno justifica-se em razdo da necessidade de se racionalizar espagos e custos para se
alcancar o que denominam de “qualidade total” no processo produtivo.*

Além disso, na busca desenfreada de diminuicdo de custos, a terceirizagdo sustenta-se
em politicas de insercdo de mao de obra menos qualificada no quadro empresarial. Esse
modelo de contratacdo também compromete, em alguma medida, a qualificagdo da prestacdo
de servicos que serd ofertada, sem contar, no aumento do risco de acidentes de trabalho,

diante da desqualificacdo da méo de obra.

Y VIANA, Marcio Tulio. Alguns pontos polémicos da terceirizagdo. Repertorio 10B de Jurisprudéncia, S&o
Paulo, n. 8, cad. 2, p. 155, 2. quinz. abr. 1997.

¥ DELGADO, opus cit., p. 32.

9 No entanto, o que se verifica é que a meta da qualidade total nem sempre é alcancada nos moldes idealizados
pelo toyotismo, sobretudo se considerado o formato de gestdo empresarial terceirizada. Na terceirizacao
trabalhista do setor automobilistico, por exemplo, a prestacdo de servicos especializado ndo reflete
necessariamente garantia de qualidade total. Essa observacdo pode ser confirmada pelo nimero de campanhas
de recall de automdveis nesse setor de mercado. Os dados estatisticos veiculados pela Fundacgéo de Protecdo e
Defesa do Consumidor de Sdo Paulo (Procon/SP) comprovam que entre os anos de 2002 a 2013 houve 510
campanhas de recall, no setor automobilistico, envolvendo mais de sete milhdes de veiculos.



22

No préximo capitulo serd abordado o tratamento dado ao instituto da terceirizagcdo em
outros paises do mundo, a forma que € regulado, as limitac6es e responsabilidades.
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CAPITULO 111 A TERCEIRIZACAO E O DIREITO ESTRANGEIRO

No presente tdpico, ndo se pretende analisar exaustivamente o sistema juridico
estrangeiro acerca da terceirizacdo, mas apenas ilustrar como o instituto é regulado

formalmente por outros paises.

O tratamento juridico dos institutos € distinto em cada pais, existindo aqueles que a

proibem, os que permitem com restri¢cdes e 0s que admitem sem qualquer regulamentacéo.

Na Franga, tem-se o claro intuito de coibir o uso abusivo da terceirizagéo, vedando-se

a exploracgéo dos operarios pelos subempreiteiros.

A legislacdo francesa ndo proibe, contudo, admite-se a subcontratacdo de atividades
ligadas ao proprio objeto da empresa contratante, desde que a empresa terceirizada mantenha

0 poder de direcédo sobre a atividade contratada.

Como formas de terceirizagdo, apresentam-se a filiagdo (fisilisation) e a
subcontratagcdo (sous-traitance). A fisialisation consiste na criacdo de uma sociedade filial,
com personalidade juridica propria, em razdo da supressdo de parte das atividades
desenvolvidas pela empresa principal. A sous-traitance é a contratacdo de atividades ligadas
ao proprio objeto da empresa contratante; a empresa tomadora contrata outra empresa para
cuidar de sua producdo ou parte dela, ou ainda de um servico de sua responsabilidade®. Nesse
caso, 0 contrato ndo pode se resumir ao simples fornecimento de méao de obra, mantendo-se o

poder de direcéo da atividade terceirizada com a empresa contratada para esse fim.

Na Espanha, o artigo 42 do Estatuto dos Trabalhadores dispGe que a subcontratacdo é
licita e, conforme o caso, gera a responsabilidade solidaria de todas as empresas da cadeia

produtiva.

O artigo 43 do mesmo Estatuto proibia a intermediacdo de mdo de obra, de modo
genérico. A disposicao foi revogada, entretanto, pelo Real Decreto 198, de 1993, e substituida
pelo artigo 2° da Lei 10, de 19.05.1994, reformulou as normas de relacdo de trabalho,
objetivando potencializar a capacidade de o Estado gerar empregos, diante da situagéo

econémica entdo existente??.

20 CAVALCANTI JUNIOR, Ophir. Terceirizacao e relacdes do trabalho. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 87.
2l CASTRO, Rubens Ferreira de. A terceirizacdo no direito do trabalho. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 114.
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Na Italia, o artigo 3° da Lei 1.1369/60 desestimula a pratica terceirizante, na medida
em que estabelece a solidariedade entre o tomador de servicos e a empresa contratada e fixa a
igualdade de salarios e de condicdo de trabalho com os empregados efetivos da empresa

contratante.

Em Portugal, o artigo 26 do Decreto-lei 358/89 dispBe sobre o principio geral quanto
a intermediacdo de mao de obra, onde fica proibida a cedéncia de trabalhadores de quadro de
pessoal proprio para utilizacdo de terceiros que, sobre esses trabalhadores, exercam o0s

poderes de autoridade e direcdo proprios da entidade empregadora.

O artigo 27 do mesmo Decreto limita a cedéncia de trabalhadores apenas nos casos em
que o trabalhador cedido estiver vinculado por contrato de trabalho sem termo, e a cedéncia se
verificar no quadro da colaboragdo entre empresas juridica ou financeiramente associadas ou

economicamente interdependentes.

Se ndo observados os requisitos destacados, o ordenamento portugués difere dos
demais paises, que declaram a responsabilidade solidaria do tomador pelos encargos
contratuais e de previdéncia social: confere ao trabalhador cedido o direito de optar pela sua
integracdo no efetivo do pessoal da empresa cessionaria, no regime de contrato por prazo

indeterminado.

Sergio Pinto Martins explica que o Japdo exige a prévia autorizacdo do Ministério
Publico do Trabalho para que as empresas de colocacdo de méo de obra possam operar,
podendo a qualquer tempo ter revogada a permissdo de funcionamento. O pais proibe a

terceirizagdo apenas no transporte portuario e na construgdo?.

Ausentes as regras estatais, Alemanha, Inglaterra, Luxemburgo, Irlanda e Suica
admitem a terceirizagdo, utilizando-se da normatizacdo autbnoma para regulamentar o

instituto, conforme lecionada \VVélia Bonfim Cassar?®

No Meéxico, a partir da reforma trabalhista realizada em 2012, a terceirizacdo de
servigos passou a ser disciplinada pelo artigo 15 da lei Federal do Trabalho de 1° de maio de
1970. O preceito estipula que o trabalho em regime de subcontratacdo ndo pode abarcar a
totalidade das atividades desenvolvidas pela entidade tomadora, devera justificar-se por seu
carater especializado e ndo podera compreender tarefas iguais ou similares as desenvolvidas

pelos empregados da empresa contratante.
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A Lei Federal de Trabalho determina que se a terceirizacdo € fraudulenta, o tomador
pelos créditos trabalhistas responde pelos encargos e estabelece vinculo de emprego com este.

Na Argentina, a Lei do contrato de trabalho permite a contratacdo entre empresas,
desde que ndo se trate de atividade normal ou especifica da tomadora e que a empresa
fornecedora tenha efetiva organizacdo produtiva e empresarial. Com esse requisito, a Unica

responsavel pelas obrigacdes trabalhistas € a propria empresa subcontratada.

Nos demais paises da América Latina, as legislacdes do Uruguai, Chile, Peru,
Paraguai e Colémbia preveem a responsabilidade solidaria das empresas que subcontratam
servicos e trabalho temporario, em relacdo aos direitos dos empregados das empresas

contratadas.

No proximo capitulo, serd abordada a insercdo da Terceirizagdo no Brasil, seu
processo de implantacdo nas empresas, bem como os efeitos positivos para as empresas
optarem por esta metodologia de trabalho. Por fim serd analisada a evolucdo da legislacdo
trabalhista sobre o tema

22 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacao e o Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 22.
3 CASSAR, Vo¢lia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niterdi: Método, 2010, p. 489.
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CAPITULO IV A TERCEIBIZA(;AO NO BRASIL E A EVOLUCAO DA
LEGISLACAO TRABALHISTA

A terceirizacdo é o processo pelo qual uma empresa, com o objetivo de otimizar seus
processos de producdo, transfere a execucdo de uma ou mais atividades, antes executadas por

seus empregados, para uma ou mais empresas prestadoras de servicos.

Trata-se de um instituto de origem administrativa e ndo de origem juridica que busca
por meio da especializacdo melhorar a produtividade, a qualidade dos produtos e dar mais
flexibilidade a estrutura produtiva, que na pratica pode ser realizada de diversas formas: no
estabelecimento da tomadora de servicos, no estabelecimento da prestadora de servicos, no
local dos servicos, atividades completas, atividades parciais, por tempo indeterminado, por

prazo determinado, de maneira exclusiva ou em conjunto com outras prestadoras.

A terceirizacdo no Brasil iniciou seu processo de implantacdo de forma gradual e
periddica, pontualmente registrada pela insercdo do modelo “toyotista” de producéo no pais,
se desenvolveu a partir da década de 1970, com o aparecimento dos chamados “circulos de
controle de qualidade” nas grandes empresas.*

Em meados dos anos 1980, as inovacOes gerenciais tracadas pelo “toyotismo”, com
especial destaque para a politica do Just in time, as novas tecnologias de automacéo e 0s
programas de qualidade total, foram amplamente adotadas pelas empresas do complexo
automobilistico, que incorporaram quase de forma integral o novo modelo de gestdo

produtiva.®

Ja em meados dos anos 1990, o modelo de gestdo “toyotista” se expandiu
intensamente por todos os setores da economia brasileira, consolidando uma fase de
“epidemia da qualidade e da produtividade” no pais, acrescida pela implantagdo dos
programas de qualidade total e de terceirizacdo nas empresas, em reforco aos novos

mecanismos de gestdo ja adotados desde a década de 1970.%

?* DRUCK, Maria da Graca. Terceirizacéo: (des)fordizando a fabrica. Sio Paulo: Boitempo, 1999, p. 102.
% |bid., p. 103.
% |bid., p. 104.
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Foi também nos anos noventa que se firmou uma espécie de expansdo desvirtuada da
terceirizacdo no universo empresarial, que se ocupou de terceirizar, indiscriminadamente,

tanto as areas e setores periféricos como as areas e setores nucleares do setor produtivo.

Sobre a fase de “epidemia da qualidade e da produtividade” no Brasil, nos anos

noventa de século XX, esclarece Graga Druck:

Estas praticas de gestdo, mesmo que ja testadas e aplicadas anteriormente em
varios setores e empresas, assumem, nesta Ultima década, um carater
epidémico. De fato, generalizam-se com muita rapidez por todas as
atividades da economia, na produgéo industrial, nos servigos, no comercio,
em empresas de porte pequeno, médio e grande. No caso da terceirizacéo,
além desta rapida e ampla difusdo, ha um elemento quantitativo de peso,
pois muda o tipo de atividade terceirizada, atingindo ndo somente aquelas
areas consideradas periféricas — 0s servicos de apoio (alimentagdo, limpeza,
transporte etc.), como também as nucleares e centrais (producdo/operacao),
manutencéo, usinagem etc.).”

Do ponto de vista da dindmica produtiva, cumpre observar 0 modo pelo qual a radical
forma fragmentaria da empresa inseriu-se nas relagdes de trabalho no Brasil. Como ponto de
partida, a acumulacdo flexivel é pressuposto inarredavel do capitalismo global, tendo o Brasil
aderido a essa “forma nova de ser” do capitalismo historico, mais enfaticamente a partir dos
anos 1990, com a adocdo de politicas diversas de precarizacdo e desregulamentacdo do
Direito do Trabalho.?

Assim, com ou sem legislacdo autorizativa, 0s setores empresariais estratégicos
estabelecidos no Brasil avangam nas largas praticas terceirizantes, incluindo as denominadas
atividades meio e fim. Exemplificativamente, esta pratica se tornou frequente em bancos

nacionais e estrangeiros.?

E dentro de tal panorama que a terceirizagio caminha a passos largos no Brasil para se
transformar em modo quase que predominante de contratacdo obreira. Contudo, o receio da
classe trabalhadora € de que, esta transformacéo seja acompanhada da reducao de direitos dos
trabalhadores, esvaziamento sindical, mortes e acidentes no trabalho, o que deve ser
combatido por todos os poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario.

2 DRUCK, Maria da Graca. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sio Paulo: Boitempo, 1999, p. 105.

28 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo bancaria no Brasil: Direitos Humanos violados pelo Banco
Central. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 65.

2 Ibid., p. 66.
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A verdade é que a sistemdtica da terceirizacdo compromete a afirmacdo da
individualidade pessoal e profissional do trabalhador. Realmente, na terceirizagéo, o obreiro
deixa de se identificar como ser especializado e profissionalizado, detentor de uma habilidade
e profisséo especificas, passando a ser identificado por um epiteto genérico, fluido, impreciso,
qual seja, “trabalhador terceirizado”. Ndo é mais bancario, metalurgico, petroleiro, quimico,

comerciario, etc: é simplesmente um trabalhador terceirizado.*

Mauricio Godinho Delgado aponta contundente critica ao sistema sindical brasileiro

assegurado aos trabalhadores terceirizados:

A ideia de formacdo de um sindicato de trabalhadores terceirizados, os quais
servem dezenas de diferentes tomadores de servicos, integrantes estes de
seguimentos econdmicos extremamente dispares, € simplesmente um
contrassenso.

Sindicato é unidade, é agregacdo de seres com interesses comuns,
convergentes, univocos. Entretanto, se o0 sindicato se constitui de
trabalhadores com diferentes formacGes profissionais, distintos interesses
profissionais, materiais e culturais, diversificadas vinculagbes com
tomadores de servigos — 0s quais, por sua vez, tem natureza absolutamente
desigual — tal entidade ndo se harmoniza, em qualquer ponto nuclear, com a
ideia matriz e essencial de sindicato.*

A partir da constatacdo fatica da real dificuldade de emancipacdo coletiva do
trabalhador terceirizado, é que se defende a tese de que a entidade sindical dos trabalhadores
da empresa tomadores de servigos apresenta-se como a organizacdo sindical efetivamente
representativa dos direitos e interesses dos trabalhadores terceirizados, por ser nela que eles

verdadeiramente se integram em seu cotidiano de labor.

Grabriela Neves Amorim explica que “o empregado compde a categoria
correspondente a categoria econdmica que pertence a empresa que trabalha, pouco
importando a funcdo que ele exerce”.®* Esclarece ainda que, as implicacBes da prética
referida: “ao vincular o trabalhador a empresa diversa daquela que se situa no nicleo da
organizacdo econdmica, a terceirizagcdo na atividade-fim da empresa, enseja a desvinculagéo
formal entre o trabalhador e o grupo profissional com o qual mantém o vinculo de

solidariedade, expulsando-o da rede de relagdes sociais que configura a identidade coletiva de

% DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 100.
1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo, LTr, 2014, p. 497.
%2 DELGADO, G. op. cit., p. 101.
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trabalho, 0o que esvazia a nocdo de categoria profissional, frustrando a eficacia dos
instrumentos constitucionais de luta pela melhoria de sua condigéo social do caput do artigo
7°da CF.”

O acirramento da competicdo devido a globalizacdo provocou reestruturacdes

produtivas e criou 0 ambiente para a utilizagao da terceirizagéo.

A terceirizagdo surgiu como uma evolugdo do modo de estruturagdes dos processos
produtivos. Segundo Sergio Pinto Martins, é uma estratégia de administrar empresa.** O
termo terceirizacdo origina-se de terceiro, ou seja, trata-se de uma forma de administrar a

producdo repassando parte das atividades para um terceiro.

As principais caracteristicas da terceirizacdo sdo: a possibilidade de concentrar
esforcos nas atividades-fim da empresa, a melhoria do processo de producdo em busca de
aumento de produtividade e qualidade como diferencial de competividade e o ganho de
flexibilidade na estrutura produtiva. A terceiriza¢do ndo significa que haverd uma reducdo de
custos. E possivel que haja um acréscimo nos custos em funcdo da reestruturacdo na
organizacdo do trabalho, da contratacdo de empresa especializada e da necessidade de

fiscalizacéo na execucao do contrato.

A reducdo de custos ndo deve ser o objetivo da terceirizagdo, sob o risco de ferir
direitos dos trabalhadores. Ela se deve pautar por um aperfeicoamento na organizagdo da
producéo e na melhoria qualitativa dos produtos e servicos, valorizagdo do trabalho e respeito

aos direitos dos trabalhadores.

Dessa forma, diante de um ambiente de intensa competicdo e constantes mudancas no
mercado, a terceirizacdo representa um instrumento que d& flexibilidade ao processo de

producéo, viabilizando mudancas estruturais.

A prestacdo de servicos terceirizados pode ocorrer dentro ou fora do ambito da
tomadora de servigos. Na terceirizacdo interna, atividades séo realizadas no ambiente da
tomadora de servigos, utilizando a mé&o de obra da prestadora de servigos. Esse tipo de
configuracdo ocorre, por exemplo, na prestacdo de servicos de limpeza. Na terceirizacdo
externa a prestacdo de servico ocorre fora do ambito da tomadora de servicos. Ha, nesse

caso, uma descentralizacdo das atividades e cada uma das empresas realizard parte do

% MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacao e o Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 32.
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processo produtivo. E isso que acontece, por exemplo, com a terceirizagdo dos servigos de
contabilidade.

Em relacdo as atividades terceirizadas, a jurisprudéncia e a doutrina costumam
diferencia-las em atividade-meio e atividade-fim. Embora ndo haja um critério definitivo para
classifica-las, entende-se como atividades-fim aquelas relacionadas com o objetivo final da
empresa, e atividades-meio, aquelas referentes ao suporte ou apoio necessario para 0 processo

produtivo.

No periodo de 1930 e 1945, ocorreu a institucionalizacdo do Direito do Trabalho. O
Estado, nessa época, forte e intervencionista, ampliou sua atuacdo, também, na &rea da
chamada questdo social. Se por um lado, Getulio Vargas era rigoroso e reprimia qualquer
manifestacdo operaria, para contrabalancar, instaurou um novo modelo de organizacdo do

sistema justrabalhista, por meio de minuciosa legislacao.

A Constituicdo de 1934 foi consequéncia da Revolugdo Constitucionalista de 1932 e
teve curta duracdo. Instituiu a justica do Trabalho e o salario-minimo* (que s6 foi aplicada
em 1940). Determinou que as empresas estrangeiras deveriam ter pelo menos 2/3 de
empregados brasileiros, proibiu o trabalho infantil. Determinou jornada de trabalho de oito
horas, repouso semanal obrigatério, férias remuneradas, indenizacdo para trabalhadores
despedidos sem justa causa, assisténcia médica e odontoldgica, assisténcia remunerada a
trabalhadoras gravidas. Proibiu a diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo nacionalidade ou estado civil. Previu uma lei especial para regulamentar o

trabalho agricola e as relagdes no campo (que ndo chegou a ser feita).

O primeiro diploma geral foi a Lei n ° 62 de 1935, aplicavel a industriarios e

comerciarios e que assegurou diversos direitos.

Em 14 de janeiro de 1936 a Lei n° 185 instituiu o salario-minimo, sendo publicada a

primeira tabela em 1940.

3 Constituicdo de 1934: “Art. 121 § 1° A lei provera o amparo da produgéo e estabelecer4 as condigdes do
trabalho, na cidade e nos campos tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos
do Pais. [...]

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢Bes de cada regido, as necessidades normais do
trabalhador.

Art. 122 — Para dirimir questBes entre empregadores e empregados, regidas pela legislacdo social, fica
instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto no Capitulo 1V do Titulo I.””
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A Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas, ficou conhecida como
“Polaca’’, porque era baseada na Constituigdo da Polonia. Concentrava poderes nas méos do
presidente da Republica e tinha influéncia fascista. Regeu o periodo do Estado Novo (1937 a

1945). Em seu art. 138 estabeleceu que o sindicato teria que ser reconhecido pelo Estado.*

A Consolidagéo das Leis do Trabalho (1943) representou as leis esparsas existentes na
época, acrescidas de novos institutos criados pelos juristas que a elaboraram. Tratava-se da
primeira norma geral, aplicavel a todos os empregados, sem distingdo da natureza do trabalho,

manual ou intelectual. A CLT teve importancia na histdria do direito do trabalho no Brasil.

Antes do aparecimento do CLT o contrato de locacdo de servigos tinha grande
amplitude e compreendia grande variedade de prestacdo de servigcos. Contudo, com o

surgimento da CLT, em 1943 a sua area de atuacgéo ficou limitada.

A Constituicdo de 1946 inovou nos seguintes pontos: previdéncia social (art.157);
Justica do Trabalho integrada ao Poder Judiciario (art. 122 e 123, § 1°); poder normativo no
Ministério Publico da Unido (art. 125 e 127); salario-minimo, participacdo nos lucros,
repouso semanal renumerado, higiene e seguranca do trabalho, proibi¢do do trabalho noturno
ao menor, percentagem de trabalhadores nacionais nas empresas privadas, estabilidade para os
trabalhadores rurais e assisténcia aos desempregados (art. 157 1, 1V, VI, VIII. IX, XI, Xl e
XV); direito de greve (art. 158).

A Lei n° 2.959/1956 criou a indenizacgdo ao término dos contratos por obra certa, com
0 objetivo de atender aos trabalhadores da construcdo civil, cujos contratos de trabalho eram,
na maioria, contratos a termo. Os trabalhadores desse setor além da incerteza do emprego néo

recebiam qualquer indenizagdo.®

Em 1960 foi publicada a Lei n © 3.807 e o Decreto n ° 48.959-A — Lei Organica da
Previdéncia Social e seu Regulamento. A Lei n° 4.266/1963 criou o salario-familia. A Lei n°
4.330/1964 instituiu o direito de greve.

% Artigo 138 da Constituicio de 1937: “A associacdo profissional ou sindical é livre. Somente, porém, o
sindicato regularmente reconhecida pelo Estado tem o direito de representacdo legal que participarem da
categoria de producdo para que foi constituido, e de defender-lhes os direitos obrigatérios para todos os seus
associados, impor-lhes contribuicdes e exercer em relacdes a eles funcdes delegadas de Poder Publico”.

% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do Trabalho.
10. ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 113.

%" GIGLIO, Wagner D. Natureza juridica da indenizacao de antiguidades. Sdo Paulo: LTr, 1974, p. 25.
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Durante os anos da ditadura militar, que se iniciou em 1964, a preocupagdo com a
reformulacdo econdmica, baseada em metas prioritérias refletiu-se nas normas trabalhistas. A
Lei n°5.107, de 1966, criou 0 Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co (FGTS), cujo objetivo
era captar recursos para aplicacdo no Sistema Financeiro da Habilitacdo. A criacdo do FGTS
repercutiu no processo de estabilidade no emprego. Os empregados tinham de optar pelo

sistema do FGTS ou pela estabilidade.

A aprovacdo de Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, pela Assembleia
Nacional Constituinte representou, sem davida, um marco no desenvolvimento do Direito do

Trabalho no Brasil.

Com a Constituicdo de 1988, o Direito do Trabalho expandiu sua protegéo, estendeu
aos trabalhadores rurais os beneficios dos trabalhadores urbanos e consolidou sua vocagéo

para tratar do trabalho subordinado, restando ao Direito Civil regular a prestacéo de servicos.

Outras modificacOes introduzidas pela CF de 1988 foram: reducgéo da jornada semanal
de 48 para 44 horas; generalizagdo do regime de Fundo de Garantia do tempo de Servico;
Indenizacdo para a dispensa sem justa causa: estabilidade especial para o dirigente sindical,

dirigentes das Comissdes internas de Prevencdo de Acidentes e das empregadas gestante.

O fim da década de 1980 e a decada de 1990 foram marcados pela Constituicdo de
1988, pelas ideias neoliberais e pela globalizagdo, o que provocou mudancgas na organizacao

produtiva das empresas.

4.1 A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

A adogdo da terceirizagédo intensificou-se no Brasil com a reestruturagéo produtiva que
marcou 0s anos 1990, quando o tema ganhou destaque na agenda dos governos, trabalhadores

e empresarios e tornou-se objeto de inimeras analises.

A crescente utilizacdo da terceirizagdo aumentou a discussdo em relacdo a algumas
questdes: a) quais atividades podem ser terceirizadas?; b) proibicdo da terceirizagdo em

atividade-fim, ou seja, atividades relativas ao objetivo principal da empresa e permissao para
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a terceirizacdo de atividades-meio, isso &, aquelas atividades que servem de suporte a
producdo; c) tipos de subordinacéo; d) licitude e ilicitude de terceirizacao; d) responsabilidade
do tomador de servicos; €) protecao de direitos fundamentais dos trabalhadores, discriminagéo

dos trabalhadores; f) necessidade de uma lei para a terceirizacao.

Embora a terceirizagdo, como forma de gestdo de produgdo, tenha se difundido por
varios tipos de atividade e por varios setores da economia, ndo se tem, até o presente

momento, uma lei que a regule.

Muito se discute sobre a necessidade de um marco legal para a terceirizacdo. Essa é,
por sinal, uma das principais reivindica¢fes dos empresarios que precisam de uma regra clara
para que possam organizar sua atividade econdmica. Se, por um lado, a lei pudesse
estabelecer parametros legais para o assunto, por outro lado, os reflexos econémicos, sociais e
politicos envolvidos sdo de tal ordem que dificultam a construcdo de um consenso. Nao é

tarefa facil encontrar critérios gerais para este assunto.

A Lei n® 6.019/74 que trata do contrato temporario, contudo, sendo a unica
possibilidade legal de intermediacdo de mao de obra, ndo configura uma terceiriza¢do, uma
vez que na terceirizacdo sempre havera contratacdo de servi¢os, 0 que nao acontece com o

contrato de trabalho temporario, cujo objetivo € a contratacdo da mao de obra.

A Lei n®7.102/83, alterada pela Lei n® 8.863/94, autoriza a formacdo de empresas para
a prestacdo de servicos de vigilancia patrimonial tanto para o setor publico, como para o setor

privado. Em relacéo a terceirizacéo de servicos utiliza-se como guia o entendimento do TST.

Em 1986, o TST publicou o Enunciado 256:

TST — N° 256 — Contrato de Prestacdo de Servigos. Legalidade. Salvo os
casos de trabalho temporério e de servigos de vigilancia, previsto nas Leis n°
6.019, de 03.01.1974 e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratacdo de
trabalho por empresa interposta formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servicos.

Esse anunciado tinha um carater fortemente restritivo. Havia a preocupagdo de
estender a terceirizacdo para as atividades e aumentar a protecdo dos trabalhadores que

prestavam servicos terceirizados.



34

Dessa forma, o TST publicou, em 1993, a Simula 331, que introduziu a permissao

para a terceirizacdo na atividade-meio e a responsabilidade subsidiaria para o tomador de

Servigos:

ST — N° 331 - Contrato de prestacdo de servicos, Legalidade.

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

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante a empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica,
indireta ou fundacional (art.34. I, da CF/1988).

1l — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102 de 20.06.1983) e de conservacdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiéria do tomador dos servigos,
quando aquelas obrigacdes, desde que hajam participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°
8.666, de 21.06.1993).

Havia no texto, contudo, uma lacuna em relagéo a responsabilidade do ente pablico. A

terceirizacdo e a inadimpléncia no setor cresciam e, em virtude disso, aumentou a pressdo

social para alterar o texto da Siumula 331.

Em 2000, o TST, através da Resolucdo 96/2000, introduziu no item V a

responsabilidade dos entes publicos:

V- O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢cos, quanto
aquelas obrigaces, inclusive quanto aos 6rgaos da administracdo direta, das
autarquias, das funcfes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e contem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

No final de 2010, o plenario do STF declarou a constitucionalidade do art.71, § 1° da

Lei n® 8.666/93; contudo, o presidente do STF declarou que esse fato “nao impedira o TST de

reconhecer a responsabilidade, com a base nos fatos de cada causa”.
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A versdo atual da Simula 331, que orienta a préatica da terceirizag&o, foi publicada em
2011, através da Resolugdo 174/2011 do TST, dando tratamento diferenciado aos 6rgdos da
administracdo publica, que somente assumirdo a responsabilidade subsidiaria se for
demonstrada a culpa. Essa nova versdo da Sumula 331 incluiu, também, o item VI que trata

do alcance da responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos.

Sumula 331 do TST (conforme Res. 174/2011)

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

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante a empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 1l, da CF/1988).

111 — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contra¢do de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgdo a limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinag&o direta.

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

V — Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso
evidencie a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da lei n°
8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servi¢cos como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacGes
trabalhistas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo.

Com o advento da terceirizacdo, 0 numero de demandas judiciais aumentou
demasiadamente em funcdo da discussdo da licitude ou ndo da terceirizacdo em diversas
atividades. Os aspectos polémicos da terceirizacdo estdo relacionados a questdo que afeta os
empregadores e os trabalhadores. Os primeiros buscam a liberdade de utilizar a terceirizagéo
nas atividades que julgarem mais convenientes. Os ultimos sdo afetados pela aplicacdo de

seus direitos fundamentais. Os principais itens da discussao sao os seguintes:
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36

Terceirizacdo na atividade-meio: discute-se a necessidade de proibi¢do ou
ndo da terceirizacdo na atividade-fim. A distin¢do entre atividade-meio e
atividade-fim n&o é clara em muitas atividades e ndo ha como estabelecer
uma definicdo universal. Alguns setores ja utilizam a terceirizagdo em
atividade-fim e ndo ha fraude, uma vez que as empresas Sdo
reconhecidamente autbnomas;

Gestdo dos terceiros pela empresa contratante: discute-se a necessidade da
empresa-mde acompanhar a execucdo dos servicos no sentido de
supervisionar a prestadora de servicos e evitar problemas para 0s
trabalhadores, principalmente no que se refere a providéncias de salde e
seguranca do trabalho, além de atendimento a outros direitos dos
trabalhadores.

Responsabilidade subsidiaria ou solidaria do tomador de servico por
eventuais créditos trabalhistas: discute-se a necessidade de atribuir a
responsabilidade subsidiaria ou solidéria ao tomador de servi¢os em caso de
eventuais créditos trabalhistas ndo honradas pela prestadora de servicos e no
caso de indenizagdo por acidentes de trabalho. Essa questdo torna-se
particularmente critica no caso da terceirizagdo no setor publico:

Discriminacdo dos trabalhadores que prestam servicos terceirizados: discute-
se a eliminacdo de discriminacdo dos trabalhadores que prestam servigos
terceirizados em itens, tais como: medidas de seguranca e equipamentos de
protecdo individual, acesso as instalacdes da contratante, condicGes
sanitarias, atendimento ambulatorial, facilidade de transportes, alimentacao,
treinamento, equiparagdo salarial e de beneficios entre trabalhadores diretos
e trabalhadores que prestam servigos terceirizados.

Representacdo e enquadramento salarial: discute-se em qual categoria devem
ser enquadrados os trabalhadores que prestam servicos terceirizados.

Em outubro de 2011, o TST realizou Audiéncia Pablica durante dois dias, quando 50

especialistas tiveram oportunidade de debater os diversos aspectos da terceirizagdo. Os itens

acima descritos estiveram na pauta das discussdes e alimentaram o judiciario no sentido de

executar ajustes na regulamentacéo da terceirizagdo, com o objetivo de reduzir a litigiosidade

desse assunto, enquanto nao houver regulamentacao legal.

Segue abaixo a reproducédo de alguns posicionamentos sobre a terceiriza¢do durante a

audiéncia publica:

Se nos pudéssemos ndo ter a terceirizagdo, seria o ideal. Como néo se pode
e ela j& é uma realidade de longa data, vou brigar até as ultimas
consequéncias para que a Céamara ndo legalize a precarizacdo.
(Vicentinho).

Nés achamos que terceirizagdo € a evolugdo do Mundo. O que nés temos de
acabar é com 0s gatos, com os ratos, com os picaretas. (Sandro Mabel).
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Infelizmente esses processos modernos, em que se busca o lucro sem
observar a dignidade da pessoa humana no trabalho, ndo séo benéficos. Séo
processos modernos, mas que objetivam, no final das contas, precarizar o
trabalho e as condigdes de trabalho, por conta de um lucro desmensurado,
cada vez maior, em que ndo se tem sequer uma discussdo sobre a
distribuicdo de uma parte desse lucro (Procurador Geral do Trabalho, Luiz
Antonio Melo).

Nés queremos uma lei geral de terceirizacdo que imponha limites a
terceirizacdo, diga os casos em que ela é possivel e os em que ela nédo €
possivel, e, particularmente, fixe a responsabilidade do tomador dos
servicos por conta da terceirizagdo. (Presidente do TST, Jodo Oreste
Dalazen).

Essa reorganizacdo e esse novo modo de organizar os servicos e, portanto,
de incorporar o trabalho, foram necessarios para que se universalizasse
esse servigo. (Representante da Associacao Brasileira de Telecomunicaces,
Carlos Ari Sundfeld).

Hoje o mundo inteiro trabalha com o conceito de cadeia de produgéo e o
Brasil fica aqui combatendo a terceirizacdo de uma maneira as vezes até
impensavel. Os tribunais obviamente fazem uma contribuic@o extremamente
atil, mas nem sempre nds conseguimos aquilo que é muito importante em
termos de produtividade, competividade, desenvolvimento tecnoldgico.
Entdo a terceirizacdo traz tudo isso. O importante é que ela efetivamente
seja contratada com seriedade pelas empresas de maneira geral.
(Representante do Sindicato da Industria de Energia de Sdo Paulo, Diogo
Clemente).

E evidente que a repercussdo dessa audiéncia plblica, acredito, levara o
Congresso Nacional a regulamentar a terceirizagdo. Precisamos de uma
regulamentacdo contemporanea desse fendmeno. (Ministro do TST, Pedro
Paulo Manus).

O nosso instrumento de trabalho é o direito de trabalho. Nao é que
tenhamos uma posicéo ideoldgica ou xiita contra a terceirizacdo, mas o
Direito do Trabalho tem principios. Pensamos a terceirizacdo de um modo
peculiar, pois sua forma de utilizar e de implementacdo de forma
indiscriminada fere o principio protetivo do Direito do Trabalho. Existem
fundamentos constitucionais serissimos para nos afastar da terceirizacéo, a
dignidade da pessoa humana, a valorizacéo do trabalho e emprego, a busca
da melhoria e do bem de todos, a erradicacdo da pobreza, a reducédo das
desigualdades sociais. Isso sem se falar na busca do pleno emprego. A
terceirizacdo ndo é compativel com principios fundamentais do Direito do
Trabalho. (Presidente da ANAMATRA — Henry Sant” Anna).

Somos contrarios a qualquer ilegalidade se seguimos a CLT. Mas € uma
regulamentacdo mais antiga que o préprio setor (de TI). Temos que ter
ferramentas que propiciem o empreendedorismo. (Regis Bronzatti —
Presidente da Assespro — RS).

Se, de um lado, a terceirizacdo contribui para reduzir o chamando custo
Brasil das empresas, se é essencial para segmentos de alta especializacéo,
se estimula e repde ao mercado trabalhadores que estariam se
encaminhando para a aposentacdo; de outro lado ndo pode, jamais, servir
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para precarizar o trabalho, para evitar a dignidade do trabalhador, nem de
suporte a uma economia sem nenhum respeito a causa social. (Ophir
Cavalcante — Presidente da OAB).

A audiéncia publica fomentou o debate e, certamente, trouxe contribuicdes para

futuros posicionamentos do judiciario ou regulamentacédo do legislativo.

A terceirizagdo configura uma situagdo de fato, resultante da conjuntura social e
econdmica, que precisa ser regulada. As mudancas fazem parte da esséncia das relacGes de
trabalho, e o Direito do Trabalho deve conviver com as mudancas e adaptar-se continuamente
as novas condicdes, respeitando, contudo, seus principios fundamentais, dentre eles o

principio da protecéo ao trabalhador.

O principio da protecdo é basilar no Direito do Trabalho. Seu estudo torna-se
obrigatério no sentido de analisar a adaptacdo do trabalhador a conjuntura social. Desse
modo, é necessario analisar em que medida o principio da protecdo pode influir nas novas

formas de prestar e gerir o trabalho.

No préximo capitulo, serdo discutidos os aspetos prejudiciais que a implementacdo da
Terceirizacdo pode acarretar na “logistica” da relacdo entre empregado e empresa e,
especialmente, a instabilidade causada pelos contratos de curta duracdo que a Terceirizagéo,
muitas vezes, proporciona, além da dificuldade de se sustentar uma relacdo de emprego solida

e duradoura.



39

CAPITULO V DOS ASPECTOS INCOMPATIVEIS DA T~ERCERIZACAO COM OS
ELEMENTOS FUNCIONAIS DA RELACAO DE EMPREGO

A Terceirizacdo implantada de modo temerério e com o Unico objetivo de reducéo de
custos mostra-se incompativel ndo apenas com muitos dos direitos subjetivos constitucionais
dos trabalhadores quando tomados em bloco, como também termina por minar outros tantos
de modo especifico, por lhes subtrair todo o substrato real. E ponto pacifico que os direitos
fundamentais abrangem evidentemente os aspectos positivos, isto é, atribuicdo de faculdades
a seus titulares de exigir prestacdes do Estado, mas também comportam dimenséo negativa, a

saber, a proibicdo de que sejam eliminados.®

Dois sdo os “elementos centrais da relacdo de emprego”, profundamente esvaziados
pela terceirizacdo na atividade-fim: a pretensdo de integracdo do trabalhador ao
empreendimento econdmico (elemento espacial) e a pretensdo de continuidade do vinculo de

trabalho (elemento temporal).*

O elemento espacial se define em termos de proximidade fisica do trabalhador ao
ambiente do trabalho. A mobilidade do trabalhador, com constantes deslocamentos entre

empresas, compromete o valor da igualdade, sob mais de um aspecto.

A Terceirizagdo pode ofender outros desdobramentos da isonomia, quais sejam: a
fixacdo do piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho, prevista no
artigo 7°, IV, da CF, vez que o agrupamento formal dos operarios numa empresa prestadora
de servico, que nada produz, impede a formacdo de termo de comprovagéo de valor do

trabalho, porque é prestado a diversas tomadoras de servico.

Equiparam-se, assim, coisas tdo desiguais quanto o labor exercido numa empresa
pequena ou média do comércio em grande conglobamento industrial, sendo de sobremaneira
impossivel medir-se a produtividade de pessoas dispersas por varias empresas e que sO tem
em comum o vinculo formal com a prestadora de servi¢cos. Na empresa tomadora de servicos,
seu comportamento € irrelevante para afericdo do rendimento da quantidade total de trabalho

ali empregado.

% DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 65.
39 H
Ibid., p. 74.
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Na prestadora, ndo hd padrdo de produtividade, porque os trabalhadores estdo
dispersos por varios locais, funcdes e inseridos em diversos tipos de empreendimento,
impedindo a empresa formalmente contratante de controlar o respeito as normas sanitarias e
de seguranca do trabalho, ao mesmo tempo em que o beneficiario do labor do empregado nédo
responde diretamente pelos acidentes ocorridos, por faltar vinculo formal com o empregado,
desrespeitando, assim, o direito conferido no artigo 7°, XXII, da Constitui¢do Federal.

Em relacdo aos aspectos incompativeis da terceirizacdo com os elementos temporais
da relacdo de emprego, podemos citar que a estrutura de diversos direitos sociais brasileiros
pressupde a existéncia de relacdo de emprego de mais longa duragdo entre o empregado e a
empresa que o admite, em tudo contrario a experiéncia da volatilidade do emprego nas

empresas de intermediacéo de trabalho.*

Mencionam-se apenas 0S mais importantes: a indenizagdo compensatoria pela
dispensa desmotivada, o0 seguro desemprego, o montante de FGTS, o0 aviso prévio
proporcional ao tempo de servico e a aposentadoria, instituidos nos artigos 7° da CF. Tais
garantias constitucionais dependem de relacdo duradoura de trabalho, que néo se da nos meios

do trabalho intermediado.

A préatica combatida da Sumula 331 do TST atinge a esséncia da estrutura temporal de
direitos sociais da Constituicdo de 1988, ao provocar a intermiténcia do trabalho dos
empregados ditos terceirizados.

Os trabalhadores terceirizados estdo em desvantagem quando comparados com
paradigmas que exercem as mesmas funcbes, por meio de vinculos diretos com a empresa,
cuja necessidade suprem. Pesquisa realizada pelo DIEESE aponta que “a diferenca de
remuneracdo em dezembro de 2010 ficou em menos 27,1% para os trabalhadores

terceirizados.*

Aponta-se também que a distribuicdo de trabalhadores pelas diversas faixas salariais

ocorre de modo mais homogéneo nas contratacGes diretas do que nas intermediadas, que séo

“ DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 94-95.

* TERCEIRIZAGCAO E DESENVOLVIMENTO: uma conta que nio fecha - dossié acerca do impacto da
terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos. S&o Paulo:
DIEESE/CUT, 2011, p. 6.
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reservadas as camadas mais pobres, na medida em que 84% das pessoas assim empregadas

auferem até 3 salarios minimos e nenhum mais do que 8 deles.*

O trabalho intermediado caracteriza-se também pela alta rotatividade, pois “o tempo
médio de permanéncia no posto de trabalho terceirizado se manteve ao redor dos 18 meses, 0
que equivale a um ano e meio de contratacdo”.*® Percebe-se, de maneira geral, a concentracio
dos contratos formais de curta duragdo nas empresas de terceirizagdo. No ano de 2000, havia
58% do estoque de trabalhadores terceirizados com contrato de trabalho com menos de 12
meses na mesma empresa. Trabalhadores com cinco anos e mais tempo de servico na mesma
empresa mantiveram-se, no maximo, correspondendo a 7% do conjunto dos contratos de

trabalho em regime de emprego formal.**

Tal configuracdo de fatos traduz perdas para o trabalhador e para sociedade em geral.
Do ponto de vista individual, o empregado referido demora muito mais para se aposentar, por
forca da perda da qualidade de segurado nos trabalhos intermitentes. Além disso, seu FGTS e

aviso prévio sempre sdo pagos com niveis mais baixos.

Ja no aspecto de interesse coletivo, tal estado de coisas sobrecarrega os sistemas de
seguridade e de assisténcia social, porque demandados mais pagamentos de seguro-
desemprego e, quando ndo atinge o limiar de meses trabalhados para sua obtencdo, o
trabalhador deixa de verter contribuicdes para o custeio de eventos ligados a saude. A
manutencdo da qualidade de segurado, mesmo no curso do desemprego, onera a coletividade,
pois ndo ha contrapartida do segurado para a fruicdo de beneficios, inclusive vitalicios, como

penséo por morte.

Um dado empirico perceptivel por todos que convivem na sociedade brasileira aparece
na pesquisa sindical:

Além das desvantagens durante a execucdo dos servicos as quais 0S
trabalhadores terceirizados estdo expostos se comparados aqueles
contratados diretamente, o fim dos contratos também costuma ser momento
especialmente dificil para trabalhadores terceirizados. Principalmente nos
setores de vigilancia e asseio e conservacdo os calotes sdo constantes, ou

*2 TERCEIRIZAGCAO E DESENVOLVIMENTO: uma conta que nio fecha - dossié acerca do impacto da
terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos. S&o Paulo:
DIEESE/CUT, 2011, p. 7.

* POCHMANN, Marcio. Nova classe média? o trabalho na base da piramide social brasileira. S&o Paulo: Boi
Tempo, 2012, p. 29.

* Ibid., p. 30.
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seja, a empresa “desaparece” e os trabalhadores ndo recebem as verbas
indenizatérias as quais tém direito com o fim do contrato.*

Uma das repercussdes mais contundentes da privagdo do trabalho, gerada pela
terceirizacdo, é a elevada incidéncia de acidentes de trabalho graves e fatais entre
trabalhadores terceirizados, resume o estudo do DIEESE.*® Os niimeros mais precisos ndo
foram obtidos, por conta de defeitos dos critérios de estatistica do Ministério do Trabalho e

Emprego.

5.1 O desemprego e a informalidade nas relagdes trabalhistas

Terceirizando a mao de obra para todas as atividades da empresa, contrariamente ao
gue alegam os empresarios, a tendéncia € que haja maiores indices de desempregos, pois, ao
terceirizar a mdo de obra e reduzir custos, o contratado direto dessa empresa sera dispensado,
vez que o salario recebido por este pagara dois salarios de terceirizados e assim

sucessivamente.

O desemprego involuntério pelos efeitos que gera nos individuos e na sociedade € uma
das maiores mazelas sociais. No individuo, destroi a autoestima, reduz sua qualidade de vida,
abala a saude, limita seus projetos. Na sociedade, faz crescer a criminalidade, reduz o
consumo, impulsiona os desempregados para o0 mercado informal e reduz a arrecadacao de
impostos. Por isso, 0 desemprego é um dos temas mais debatidos em todo 0 mundo. Em que
pese o continuo esfor¢o da Organizacgdo Internacional do Trabalho e dos governos, ndo se

obteve, até 0 momento, uma solucdo definitiva para esse grave problema.

Os paises desenvolvidos também apresentam elevadas taxas de desemprego durante as
crises econdmicas, COmo ocorreu recentemente com 0s paises europeus. A interconexdo dos
paises, propiciada pela globalizacdo, aumentou a vulnerabilidade em relacdo as crises, que,

quando atingem um pais, afetam também outros paises e até outros continentes.

* TERCEIRIZACAO E DESENVOLVIMENTO: uma conta que ndo fecha - dossié acerca do impacto da
terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos. Sdo Paulo:
DIEESE/CUT, 2011, p. 13.

“® Ibid., p. 14.
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Diversos sdo os fatores que geram o desemprego. O principio a ser lembrado é o
progresso tecnoldgico. Claro esta que a tecnologia mecaniza, automatiza, rebatiza e
informatiza as atividades, reduzindo a atividade humana e provocando a reducdo de postos de
trabalho. Por outro lado, novas tecnologias provocam uma diversificacdo de servicos e
produtos, o que acaba por gerar novas oportunidades de trabalho. Em geral, o avanco
tecnoldgico especializa atividades, facilitando a tarefa humana, ou seja, tornando o trabalho

mais inteligente, o que requer trabalhadores melhor preparados.

Wagner Giglio esclarece que ao lado do progresso tecnoldgico é preciso citar também
0 aumento populacional, as conquistas da medicina e o desvio axioldgico da sociedade atual,
do humanismo para o utilitarismo.*” Em relagdo aos dois primeiros, os dados estatisticos
demostram que 0 numero de empregos gerados pela economia ndo é suficiente para atender
ao aumento da populacdo e ao aumento do tempo de vida do ser humano, o que significa
aumentar o indice de desemprego. Paradoxalmente ao fato de haver um gradativo aumento na
expectativa de vida, os empregadores, em sua maioria, oferecem treinar os jovens a reciclar os
mais antigos, 0 que na pratica constituiu um preconceito contra os trabalhadores mais velhos,
que, paulatinamente, vao sendo substituidos por trabalhadores mais jovens e com salarios

menores.

Em relagédo ao desvio do humanismo para o utilitarismo, nota-se que a globalizagéo e
0 neoliberalismo deslocaram o centro da preocupacdo da sociedade do homem para a
economia. Enquanto a sociedade precisa coroar novos empregos, as empresas buscam
aperfeicoar 0s processos e reduzir os custos. Dessa maneira, 0 desemprego serd minorado

apenas com significativos indices de crescimento econdmico.

Para muitos operadores do Direito do Trabalho, a aprovacéo do Projeto de Lei que
tenta a Regulamentacdo da Terceirizacdo, da forma que estd redigida, aumentara
consideravelmente o indice de desemprego, pois 0s empregados terceirizados terdo de
aumentar a sua carga de trabalho para receber um salario significativo, o que reduzird o

namero de vagas no mercado de trabalho, e 0s empregos oferecidos terdo condigdes precérias.

A terceirizacdo pode representar uma grande alternativa para a manutencdo ou geracao
de empregos e reducdo dos indices de desemprego, desde que estabelecida de acordo com o

Projeto de Lei sugerido pela ANAMATRA - Associacdo Nacional dos Magistrados
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Trabalhistas, o qual serd objeto de debate no capitulo final, onde os direitos sociais do
trabalhador terceirizado séo preservados.

Quando o desemprego esta relacionado ao desajuste entre a oferta e a procura de mao
de obra, diz-se que o desemprego € natural. O desemprego estrutural, ou seja, aquele

resultante de estruturacdo econdémica é um desemprego natural.

O desemprego pode resultar do desequilibrio dos fatores ou de uma situagdo
conjuntiva, como a crise financeira que atingiu o0 mundo em 2008, ou pode, ainda, ser fungéo
de problemas setoriais, como, por exemplo, a crise da industria automobilistica americana

provocada pela concorréncia das empresas asiaticas, que ocorreu em 2009.

O alto indice de desemprego significa um grande nimero de trabalhadores fora do
mercado formal de trabalho, sem renda fixa e desprovidos da protecdo do Direito do

Trabalho. O indice de desemprego esté relacionado com o indice de informalidade.

A informalidade é termo utilizado para designar o trabalho em desacordo com a
formalidade da lei, sem o recolhimento de impostos e contribuigdes e sem 0 gozo dos
beneficios estabelecidos pela legislacdo trabalhista. E constituida por trabalhadores que
involuntariamente perderam seus empregos, por aqueles que ndo conseguem um emprego, e

por aqueles que decidiram ter uma atividade sem assumir os encargos legais correspondentes.

As causas de informalidade estdo associadas aos aspectos econdmicos e evolugéo
econdmica tecnoldgica, ao capital humano do trabalhador e a legislacdo trabalhista. Seus
efeitos s@o extremamente negativos para os trabalhadores e para a sociedade. Os trabalhadores
sofrem com a falta de protecdo legal e pela falta de dignidade em suas atividades. A
sociedade, por sua vez, deixa de recolher os tributos que poderiam ser utilizados para

promover a justica social de maneira mais abrangente.

A informalidade € uma das maiores preocupacgdes do IPEA, o Brasil tinha em 2009 um

indice de informalidade de 48.7%.

Embora o Brasil faga parte do grupo dos quatros maiores paises emergentes — Brasil,
RUssia, India e China (BRIC), com perspectiva de crescimento econdmico nos proximos anos,

o indice de informalidade é considerando muito elevado.

*" GIGLIO, Wagner D. Desemprego: causas efeitos e perspectiva. Revista LTr, Sado Paulo, v. 65, n. 4, p. 407,
abr. 2001.
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Os fatores apontados como relevantes para a informalidade € a excessiva tributacdo do
emprego formal e a elevada taxa de contribuicdo previdenciéria. Adicione-se a esses aspectos
a falta de credibilidade das instituicbes publicas, o que gera a ideia de que sempre que
possivel é preciso deixar de pagar impostos, pois, na maioria das vezes, ndo havera punicéo.
Nesse sentido, a sonegacao de impostos e de outros encargos € um mal que atinge a atividade

econdmica.

A informalidade atinge mais fortemente os jovens, as pequenas empresas, a area rural
e 0os empregados domesticos. De acordo com dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilio (PNAD), de 2007, realizada pelo instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas,
4,8 milhdes de trabalhadores domésticos s&o informais e apenas 1,8 milhGes possui registro e

direitos sociais garantidos.

Caso o empresario decida transferir para prestadores de servigos especializados
determinadas atividades, com o objetivo de concentrar seus esforgos para as atividades que
sdo o foco de suas atividades, precisardo ser criados novos postos de trabalho. Os
trabalhadores que originalmente faziam essas atividades, ou serdo remanejados dentro da
empresa-méae ou fardo parte da equipe prestadora de servigcos. Assim, a tendéncia é a

manutencdo ou a expansao dos postos de trabalho, quando houver expansédo das atividades.

Continuando a analise dos aspectos prejudiciais que a Terceirizagdo pode acarretar na
vida do trabalhador, especialmente em relacdo a precarizagdo e supressdo de direitos, bem
como em relacdo a saude e a protecdo da integridade fisica do trabalhador, no proximo
capitulo sera abordado o papel do Ministério Publico do Trabalho, como fiscal da legislacédo

trabalhista no combate a Terceirizagdo precarizante.
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CAPITULO VI O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO CONTRA A
PRECARIZACAO  HABITUALMENTE PRODUZIDA  PELA
TERCEIRIZACAO

O Ministério Publico do Trabalho, apds a promulgacéo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ao lado de sua atuacdo judicial, tem priorizado a atuacéo
extrajudicial, sobretudo nos procedimentos de natureza investigativa (procedimentos

preparatorios de inquérito civil e inquérito civil).

A partir dessa confirmacéo, a atuacdo ministerial pode ser dividida em dois blocos,
quais sejam: judiciais e extrajudiciais. A atuacdo judicial, por sua vez, também se da de duas
formas: na qualidade de fiscal de lei (custos legis) e na qualidade de agente (normalmente

como autor de uma demanda coletiva).

Sem desconsiderar a relevancia da atuagdo judicial do MPT na defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, parece que a atuacdo extrajudicial vem ganhando papel
central no &mbito do Parquet Laboral.

Todavia, antes de abordar o tema do presente topico sdo indispensaveis dois

questionamentos, primeiramente: o0 que € precarizagdo?

A precarizagdo pode ser entendida como consequéncia da flexibilizacdo desregrada ou
da desregulamentagdo do Direito do Trabalho, ou seja, a propria negacdo da principiologia

laboral que o fez surgir e assumir a sua autonomia entre os ramos especializados do Direito.

No nosso caso, o trabalhador atingido é o terceirizado que, em virtude de sua condi¢éo
de “insumo de producdo”, na grande maioria dos casos, ndo tem assegurado 0S mesmos
direitos trabalhistas dos empregados da empresa tomadora de servico, j& que possui, entre
outros, jornada de trabalho exaustiva, recebe menores salarios, é discriminado ativa e

passivamente (trabalhador invisivel).*®

8 O procurador José de Lima Ramos Pereira, que atua como Coordenador Nacional de Combate as fraudes nas
Relacdes de Trabalho do MPT, afirma que “o terceirizado é um trabalhador invisivel para a sociedade: ndo
recebe 0 mesmo treinamento ndo tem cobranca para o uso do EPI e ndo ganha 0 mesmo que um empregado
direto, exceto a mesma funcdo.” TERCEIRIZACAO E DESENVOLVIMENTO: uma conta que ndo fecha -
dossié acerca do impacto da terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de
direitos. Séo Paulo: DIEESE/CUT, 2014.
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Jorge Luiz Souto Maior enxerga essa discussdo sob a perspectiva pragmatica de sua

atuacdo judicante, sintetizando a realidade social desses trabalhadores, conforme recente

artigo:

Em recente reclamacdo trabalhista (processo n. 0000979-06.2015.5.15.0096)
uma das reclamadas, a tomadora de servigos, para reforcar seu argumento de
gue ndo devia nenhum valor ao reclamante porque ndo era sua empregadora,
acabou asseverando que o reclamante era um “ilustre desconhecido”.

Claro que essa afirmacéo é chocante e ofensiva, mas ndo se pode deixar de
reconhecer que é provida de uma extrema honestidade, bem ao contrario,
alias, do que se verifica na argumentacdo daqueles que tém defendido,
publicamente, a ampliacdo da terceirizacdo em melhorar as condices de
trabalho e de vida dos trabalhadores em geral.

Ora, 0 que se pretende com a terceirizacdo é exatamente o efeito confessado
pela reclamada naqueles autos processuais, a transformacdo do trabalhador
em um numero, afastando, por conseguinte, qualquer preocupacdo de
natureza humana da relagéo de trabalho.

Com efeito, quanto ao “ilustre desconhecido” ndo € preciso ter preocupagdes
gue dizem respeito a doencas, gravidez, dificuldades de relacionamento,
posicionamentos ideoldgicos, atuacdo em defesa de direitos pelo exercicio
de greve etc. Visualizando a relacdo entre a empresa tomadora e a prestadora
nos limites estritos de obrigacdo comercial, voltada a execucdo do servico,
ao dito tomador do servigo pouco importa quem realize a atividade e sob
quais condigdes, cumprindo ao prestador de servico, dito empregador, se

submeter s exigéncias do tomador para “ndo perder o contrato”.*®

Segundo as ligdes de Graga Druck e Jair Batista da Silva, “a precarizagdo social do

trabalho é uma estratégia de dominag&o do capital que encontra na terceirizacdo uma perfeita

politica de gestdo e organizacéo do trabalho.”*® Ainda segundo esses autores:

Essa metamorfose da precarizacdo do trabalho tem na terceirizacdo a sua
principal forma, pois ela viabiliza um grau de liberdade do capital quase
ilimitado para gerir e dominar forca de trabalho, j& que se descompromete
com o vinculo formal por meio da transferéncia da responsabilidade legal e
de custos trabalhistas para um terceiro.*

* SOUTOR MAIOR, Jorge Luiz. Terceirizacdo e a sociedade dos ilustres desconhecidos. Disponivel em:
<www.viomundo.com.br/voce-escreve/jorge-souto-maior-terceirizacao-e-a-sociedade-dos-ilustres-
desconhecidos.html>. Acesso em: 10 jun. 2015.

% DRUCK, Graca; SILVA, Jair Batista da. Precarizacéo, terceirizacio e acdo sindical. In: DELGADO, Gabriela
Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Trabalho, constituicao e cidadania: a dimensédo coletiva
dos direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 33.

> Ibid., p. 34.


http://www.viomundo.com.br/voce-escreve/jorge-souto-maior-terceirizacao-e-a-sociedade-dos-ilustres-desconhecidos.html
http://www.viomundo.com.br/voce-escreve/jorge-souto-maior-terceirizacao-e-a-sociedade-dos-ilustres-desconhecidos.html
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Um segundo questionamento também é necessario: toda terceirizagao é precarizante?

A terceirizacdo no Brasil, desde a intensificagdo de sua utilizagdo na década de 1990,
vem sendo largamente empregada como meio de aumento dos lucros das empresas com a
reducdo de seus custos. Em grande medida, esse processo se da com a diminui¢éo dos direitos

dos trabalhadores.

Os encargos trabalhistas, previdenciarios e demais investimentos necessarios a se
oferecer um emprego digno sdo repassados as empresas menores, geralmente micro e
pequenas empresas. Estas, por sua vez, ndo oferecem e ndo possuem nenhum tipo de interesse
em qualificar e zelar pela vida do empregado que ira “fornecer” a empresa tomadora,
transformando-o em simples mercadoria descartavel e substituido por outro trabalhador (que

A &

se vé “coisificado”) a qualquer momento.

Graca Druck e Jair Batista da Silva, corroborando o exposto, afirmam que:

[...] a terceirizagdo é compreendida centralmente como estratégia de controle
e disciplinamento dos trabalhadores, que é medida que consegue dividi-los e
fragmenté-los, tornando-os ainda mais heterogéneos, alcanca as condigdes
politicas adequadas para impor a sua exploragdo na perspectiva de redugdo
de custos, ou seja, da diminui¢do da renumeracao do trabalho, ai incluidos os
seus direitos e beneficios, conquistados pelas lutas operarias que, no caso
brasileiro, influenciaram a regulacdo do trabalho que originou a
Consolidacdo das Leis do Trabalho ha 70 anos, cada vez mais retalhada e
atacada pela iniciativa patronal e pelos seus representantes no governo.*

Do exposto, a terceirizacdo ainda que se dé nas atividades de vigilancia e limpeza e
nas atividades meio, sem verificagdo da presenca da pessoalidade e subordinagéo, pode causar
prejuizo ao trabalhador, eis que “para flexibilizar é necessario precarizar e para precarizar é

necessario flexibilizar”.>

Destarte, a terceirizacdo desregrada e com o Unico objetivo de diminuicdo de custos
deve ser combatida para assegurar a dignidade do ser humano que ¢ a razdo da existéncia
do Estado e do Direito.

2 DRUCK, Graca; SILVA, Jair Batista da. Precarizacéo, terceirizacio e acdo sindical. In: DELGADO, Gabriela
Neves; PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Trabalho, constituicéo e cidadania: a dimenséo coletiva
dos direitos sociais trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 32.

53 lbid., p.34.
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Logo, ¢ diante deste cenario de precarizacdo dos direitos trabalhistas dos trabalhadores
terceirizados que o Ministério Publico do Trabalho atua para concretizar os direitos sociais,

que sao direitos fundamentais decorrentes das relacdes laborais.

Desse modo, ressalta-se ndo apenas os direitos especificamente trabalhistas, mas
também os direitos fundamentais inespecificos dos trabalhadores, na feliz expressdo de
Renato Rua de Almeida.>

Considerando a necessidade de uma acdo articulada pelos Membros do MPT para
atuar em areas elencadas como prioritarias pela instituicdo, foram criadas as coordenadorias
nacionais tematicas para estudos, discussdo, investigacdo e elaboracdo de planejamentos
estratégicos para atuacdo. S8o elas: Coordenadoria Nacional do Trabalho Portuario e
Aquaviario — CONATPA; Coordenadoria Nacional de Erradicacdo do Trabalho Escravo —
CONAETE; Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administracdo Pdblica — CONAFRET; Coordenadoria Nacional de Combate a Exploracéo do
Trabalho da Crianca e do Adolescente — COORDINFANCIA; Coordenadoria Nacional de
Defesa do Meio Ambiente - CODEMAT e a Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes

nas Relacoes de Trabalho — CONAP, que tem por objetivo, promover acoes de integracdes ao

combate as diversas irreqularidades trabalhistas, dentre elas: as terceirizacdes ilicitas.

6.1 A protecdo do trabalhador nas relagdes laborais

O surgimento do Ministério Publico do Trabalho, por sua vez, se confunde com o
préprio surgimento da Justica do Trabalho. Inicialmente vinculado a Justica do Trabalho e ao
Poder Executivo, posteriormente, esse 0rgdo veio a adquirir autonomia e independéncia. Com
a Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico do Trabalho passou a constituir
instituicdo permanente, essencial a Justica, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, dos

direitos transindividuais e dos direitos individuais indisponiveis.

A atuacéo do Ministério Publico do Trabalho vem crescendo mais a cada dia, sendo de

suma importancia, e tem se mostrado altamente eficaz na solucdo de diversos problemas. A

> ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 296.
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eficcia de tal atuacdo deve-se especialmente ao fato de que o descumpridor da legislacdo
protetiva do trabalhador envolve-se diretamente nas tratativas e acordos concernentes a
regularizacdo de sua conduta as determinacdes legais, que representam o minimo de protecéo

a pessoa do trabalhador e a seus direitos coletivos.

Na busca de ajuste de conduta da parte que desrespeita a legislagdo protetiva do
trabalhador, atua o Ministério Publico, antes de acionamento do judiciario, por meio de
investigacOes levadas a cabo por inquérito policial, que pode resultar na propositura de
assinatura de TAC — Termo de Ajustamento de Conduta, documento que, em caso de

descumprimento, é executdvel diretamente, por configurar titulo executivo extrajudicial.

A necessidade de proteger o trabalhador dos abusos dos detentores do capital deu
origem ao Direito do Trabalho. Assim, o principio da protecdo € a pedra fundamental do
Direito do Trabalho.

Pla Rodriguez compara o direito comum com o Direito do Trabalho no que se refere a

protecéo das partes:

Enquanto no direito comum uma constante preocupagao parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupacdo central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo
de, mediante essa protecdo, alcancar-se uma igualdade substancial entre as
partes.>

Segundo o autor, o fundamento desse principio esta ligado a propria razdo de ser do

Direito do Trabalho, cujo propdsito é nivelar desigualdades.

Para tanto, ha intervencdo do Estado por meio de normas imperativas. Nesse sentido, a
licdo de Arnaldo Sussekind ensina que:

> PLA RODIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2008, p. 83.
56 H
Ibid., p. 85.
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O principio da prote¢do do trabalhador resulta das normas imperativas, e,
portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervengdo basica do Estado
nas relagcdes do trabalho, visando opor obstaculos a autonomia da vontade.
Essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho — uma linha
divisoria entre a vontade do Estado, manifestada pelos poderes competentes,
e a dos contratantes. Estes podem complementar ou suplementar o minimo
de protecdo legal. Dai ocorre o principio da irrenunciabilidade, que vem
sendo afetado pela tese da flexibilidade, mas que ndo se confunde com a
transacdo, quando ha res dubia ou res litigiosa no momento ou apés a
cessagdo do contrato de trabalho.”’

Complementa o autor:

O principio protetor tem raizes historicas, pois a legislacao trabalhista nasceu
intervencionista, com reacdo aos postulados da Revolugdo Francesa (1989)
gue asseguravam a completa autonomia da vontade das relagdes contratuais,
permitindo a exploragdo do trabalhador, numa fase histérica em que a
Revolucéo Industrial propiciava o fortalecimento da empresa.>®

O principio de protecdo € a referéncia para a maioria das normas do Direito do
Trabalho, mas nédo significa que os operadores do Direito tenham completa liberdade para
aplica-lo indiscriminadamente. Sua aplicacdo deve compor-se com a seguranga juridica e ndo

conspirar contra ela.
Nesse sentir é a licdo de Pla Rodriguez:

Cremos que se trata de um risco, de um perigo, da possibilidade de méa
aplicacdo, ja que, aplicado corretamente e dentro de limites adequados, ndo
ha porque conspirar contra a seguranca juridica. Este principio ndo da direito
a fazer qualquer coisa em nome da protecdo do trabalhador, e muito menos a
substituir-se ao criador das normas. Tem um campo de aplicacdo limitado e
mantendo-se dentro dele, ndo conspira contra a seguranga, porém, assegura a
eficaz e adequada aplicacfo das normas.®

Havendo uma pluralidade de normas aplicaveis a uma relacdo de trabalho, ha de se
optar pela que seja mais favoravel ao trabalhador. Neste sentido, independentemente de sua
colocacdo na escala hierdrquica das normas juridicas, aplica-se, em cada caso, a que for mais

favoravel ao trabalhador. Assim, o principio da norma mais favoravel, além de afastar a

" SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 117.
58 H

Ibid., p. 118.
¥ PLA RODIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2008, p. 101.
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hierarquia entre as normas, modifica a regra que privilegia a norma especifica em face da

norma geral, e a norma mais recente em relagdo a norma mais antiga.

As normas trabalhistas estabelecem condi¢cdes minimas, mas nao limitam as condicdes
maximas, ou seja, nada impede que outras normas estabelecam condi¢cdes mais favoraveis.
Desse modo, as normas trabalhistas ndo séo derrogadas da forma convencional. Tornam-se

inaplicaveis em razdo de haver outra norma mais favoravel que deve ser aplicada.®

O principio da norma mais favoravel pode ser aplicado quando ha conflito entre as
condicdes estabelecidas pelo acordo Coletivo e pela Convencdo Coletiva. Nesse caso, recorre-
se a teoria do conglobamento, ou seja, é preciso analisar o conjunto das condi¢fes e ndo

apenas uma norma isolada.®*

Resta valorar 0 que é mais favoravel, uma vez que uma condi¢cdo pode ser menos
vantajosa, mas 0 conjunto de todas as condic¢des, incluidas na Convencdo Coletiva do
Trabalho, é mais favoravel para o trabalhador, assim, de acordo com a Teoria do

Conglobamento, é necessario avaliar o conjunto de normas aplicaveis.

A regra da condicdo mais benéfica propde que uma condicdo mais benéfica, ja
existente e reconhecida, ndo poderd ser prejudicada por uma condicdo posterior, menos
benéfica. Enquanto o principio da norma mais favoravel refere-se, em geral, a normas
originadas de diferentes fontes, o principio da condicdo mais benéfica esta relacionado a
derrogagéo de normas da mesma fonte. Nesse sentido, uma nova norma ndo deve prejudicar o

direito ja garantido por norma anterior.

% Nas relacdes de trabalho, ndo se pode suprimir condicBes mais favoraveis asseguradas aos empregados e
atribuir eficicia ao ato de alteracdo, porque contrario ao principio de prevaléncia da norma mais favoravel,
que veda alteracdo prejudiciais. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TT — Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista: 26/03/2008; 6rgao Julgador: 72 Turma; Publicacdo: DJ 28/03/2008).

® EMENTA: RECURSO DE REVISTA PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL ART. 620 DA CLT

TEORIA DO CONGLOBAMENTO.
“Nos termos do art. 620 da CLT, as condi¢cGes em convengdo coletiva, quando mais favoraveis, prevalecerao
todo o contetdo dos instrumentos coletivos cotejados, consoante prega a teoria do conglobamento” (TST -
RECURSO DE REVISTA RR 147400-18.2005.5.01.0046, Relator: Luiz Philippe de Mello Filho,
Julgamento: 09/02/2011, 6rgéo Julgador: 12 Turma, Publicagdo: DEJT 18/02/2011).
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O art. 5° XXXVI, da Constituicdo Federal, estabelece que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido. A Stimula 51 do TST,® por sua vez, determina que normas regulamentares

menos benéficas aos trabalhadores s6 alcancardo aqueles admitidos apds a sua publicacao.

Dessa forma, preserva-se o direito adquirido pelo trabalhador, que ndo podera ser

afetado por norma superveniente.

O protecionismo é a caracteristica do Direito do Trabalho. Segundo Luiz Amorin
Robortella, “a tutela dos trabalhadores € um dado essencial, ontoldgico, teleologico e
axiolégico, que se insere entre os principios fundamentais do Direito do Trabalho”.®®
Acrescenta 0 autor que os diplomas legais buscaram disponibilizar um nimero cada vez maior
de direitos, por vezes, servindo a interesses eleitorais, sem maior preocupagdo com a

viabilidade e repercussdo econdmica.

A moderna tendéncia das normas trabalhistas, contudo, ndo pode deixar de considerar
a importancia dos reflexos sociais no sentido de preservar 0s empregos e incentivar o

desenvolvimento econdmico.

O Direito do Trabalho precisa adaptar-se constantemente a realidade das relacGes do
trabalho. Claro estd no Brasil que as leis trabalhistas surgiram numa epoca diferente daquela
em que vivemos hoje. Vivia-se a ditadura do Governo Getulio Vargas e a inddstria era
incipiente. Hoje, o pais ¢ uma das maiores economias do planeta e tem um consideravel

parque industrial.

O mercado local e global é extremamente competitivo e exige agilidades e
flexibilidade na efetivacdo dos negocios juridicos. As normas juridicas precisam considerar
esse aspecto, no que for possivel, sob pena de dificultar a geracdo de empregos. Por outro
lado, ndo ha de se prejudicar trabalhadores que precisam da protecéo de Lei.

Arion Sayao Romita alerta para a inocéncia de proteger uma das partes de uma relacao

juridica:

62 SGmula-51 — Norma Regulamentar. Vantagens e opcdo pelo novo regulamento. Art. 468 da CLT. (RA
41/1973, DJ 14.06.1973. Nova redacdo em decorréncia da incorporacdo da Orientagdo Jurisprudéncia n® 163
das SDI-1 Res. 129/2005, DJ 20.04.2005).

“l — As clausulas regulamentares, que revoguem ou alteram vantagens deferidas anteriormente sé atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogacao ou alteracdo do regulamento, (ex- Simula n® 51 — RA 41/1973, DJ
14/06/1973).
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Ninguém podera, em sa consciéncia, admitir, que o direito comercial protege
0 comerciante, que o direito administrativo protege a administracdo, que o
direito tributario protege o fisco, que o direito das coisas protege o
proprietério, que o direito das obrigacdes protege o credor (uma excegao,
para confirmar a regra, poderia ser admitida: o direito processual penal
protege o0 acusado contra o possivel arbitrio do Estado no exercicio da
pretensdo punitiva). Seria uma sandice afirmar que o direito constitucional
protege os poderes do Estado. O direito tributério regula as relagGes entre o
fisco e o mutandis para as demais assertivas acima formuladas.®*

Lembra o autor que o Brasil € um pais marcado por uma enorme desigualdade social.

Parte significativa da populacdo vive abaixo da linha da pobreza e os salarios dos

trabalhadores brasileiros estdo entre os mais baixos do mundo. Diante desse quadro,

questiona-se: para que a protecdo? Que protecdo é essa que na realidade desprotege?

Na verdade, o direito do trabalho representa uma conquista da sociedade brasileira e

deve ser visto como uma ferramenta para equilibrar a desigualdade econémica entre 0s

trabalhadores e os empregadores. A protecdo visa a colocar as partes em pé de igualdade para

que possam encontrar solucBes que sejam satisfatorias para ambas e afastar a dominacéo que

resultaria da negociacao entre uma parte mais forte e uma mais fraca.

Arion Saydo Romita exp0e, justamente, essa maneira de encarar o principio da

protecéao:

Segundo uma quarta maneira de encarar a protecdo — modo realista, de
indole democrética — a prote¢do dos trabalhadores representa uma conquista
do Estado Social Democrético de Direito. A protecdo visa a eliminacdo da
desigualdade social e econémica entre o empregado € 0 empregador e a
substituicdo da nocdo de igualdade meramente juridica (formal) por uma
igualdade material. Longe de desconfiar dos atores sociais, o Estado
Democratico neles deposita confianga e v& no entendimento direito das
classes melhor maneira de compor os reciprocos interesses. O antagonismo
entre as classes é reconhecido, em vez de negado ou escamoteado. O conflito
industrial é aceito como realidade inarredavel e, em lugar das solucbes de
cima, por via autoritaria, o Estado, mediante legislacdo de suporte, estimula
a organizacdo da classe trabalhadora para que esta alcance, pela via da
negociacdo com a classe patronal, a realizacdo de seus legitimos interesses.
N&o cabe ao Estado legislador, menos ainda ao Estado — juiz, proteger o
trabalhador. E a uni&o da classe trabalhadora, sua organizacdo em entidades
sindicais livres, auténticas e representativas que protege o trabalhador. E no
regime de liberdades publicas, assegurado o direito de reunido e de livre

Il — Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcdo do empregador por um deles tem
efeito juridico de renincia as regras do sistema do outro. (ex - OJ n°® 163 — Inserida em 26.03.1999).

3 ROBORTELLA, Luiz Amorim. O moderno Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 1994, p. 94.

% ROMITA, Arion Saydo. Principio de protecdo em xeque. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/revisrta/Ver_36/artigos/Art_Arion.htm>. Acesso em: 7 maio 2011.
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manifestacio do pensamento, em suma, em regime de liberdade sindical, que
o0 trabalhador encontra a Unica protecdo que almeja, ou seja, a protecao
derivada de sua propria for(;a.65

Ha de se considerar que é a unido da classe trabalhadora, sua organizacdo em
entidades livres, auténticas e representativas que protege o trabalhador, mas é preciso ressaltar
que a configuracdo da politica sindical brasileira convive com o sistema de unicidade sindical.
As entidades sdo corporativas e sem representatividade, uma vez que sdo impostas aos
trabalhadores. Além disso, os sindicatos tém na contribuicdo sindical uma fonte de recursos
assegurada. Assim, os sindicatos ndo precisam se esforcar para conquistar adeptos e conseguir
angariar fundos, eles tém a categoria e o imposto sindical assegurados e os trabalhadores, por
sua vez, ndo tém a oportunidade de escolher o sindicato que melhor os atenda.

Dessa forma, seriam necessarias alteragbes constitucionais que instituissem a
pluralidade sindical e o fim da contribuicdo sindical, para que os trabalhadores pudessem

escolher, livremente, seus representantes sindicais.

A intervencdo do Estado poderd ser cada vez menor, como prega a ideologia
neoliberal, se a negociacéo entre empregadores e trabalhadores for equilibrada, e, para isso, é
preciso que os sindicatos sejam representantes efetivos dos interesses dos trabalhadores, ou

seja, é necessario ter sindicatos representativos.

As mudancgas no mercado de trabalho e nas formas de prestacdo de servicos laborais
permitem avaliar que, para determinados casos, seria conveniente para a relacdo de trabalho

uma maior liberdade de negociacéo.

Segundo Paulo Sergio Jodo, as relagdes de trabalho mudaram e a flagrante constatagao
de que a protecdo de quem presta servico ndo € apenas na liberdade de condicdo de
empregado que, algumas vezes, em lugar de libertar e proteger o trabalhador o torna refém de

um modelo juridico e eficacia duvidosa.®

A sociedade brasileira j& apresenta um nivel de atividade econémica em que é possivel

encontrar trabalhadores, para os quais € mais conveniente a negociacdo direta de sua

% ROMITA, Arion Sayao. Principio de protecdo em xeque. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/revisrta/Ver_36/artigos/Art_Arion.htm>. Acesso em: 7 maio 2011

% JOAO, Paulo Sergio. Possibilidades e conflitos na contratagdo de profissionais constituidos em pessoa
juridica. LTr Suplemento Trabalhista, Sdo Paulo, v. 5/6, p. 12-15. jan. 2006.
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renumeracao, sem que sejam necessarios os beneficios legais: artistas, esportistas, executivos,
diretores, especialistas, profissionais liberais e outros. Esses profissionais, em sua maioria,
possuem um nivel superior de entendimento e sdo envolvidos em trabalhos com alta

rotatividade, assim, necessitam de um nivel menor de protecéo.

Essa, contudo, ndo é uma situacdo que possa ser generalizada. Para a grande massa de
trabalhadores, a protecdo, ainda, é necessidade e s6 poderia ser reduzida se houvesse uma

efetiva negociacéo sindical que equilibrasse as forcas entre o empregador e 0 empregado.

Assim, a desigualdade, ou seja, a menor interferéncia do Estado e do Ministério
Publico do Trabalho no estabelecimento de normas trabalhistas depende da existéncia de
equilibrio entre empregadores e empregados, na forma de uma efetiva representacdo sindical.
Além disso, € necessario que sejam respeitados os direitos ja& conquistados pelos
trabalhadores. Nenhum trabalhador podera abrir mdo de seus direitos fundamentais, nem

tampouco ter sua dignidade desrespeitada.

Dessa forma, a flexibilizacdo ndo podera ser generalizada para todos os trabalhadores,
contudo, a tendéncia futura € que haja um tratamento diferenciado para grupos ou setores

especificos, para os quais ela seja conveniente aos trabalhadores e aos empregados.

A nova visdo do principio da protecdo e a tendéncia de flexibilidade do Direito do
Trabalho ndo podem comprometer direitos ja adquiridos, ou piorar a vida dos trabalhadores e
cidadaos.

O principio da proibicdo do retrocesso social tem por objetivo impedir direitos ja

conquistados pela sociedade.
E nesse sentido a licdo de José Gomes Canotilho:

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de
“contrarrevolucdo social” ou de “evolucédo reacionaria”, com isso quer dizer-
se que os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito
a assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir simultaneamente, uma garantia institucional e
um direito subjetivo. A “proibicdo de retrocesso social” nada pode fazer
contra as recessdes e crises econdémicas (reversibilidade fatica), mas o
principio em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranca social, subsidio de desemprego, prestagdo salde), em clara
violacdo do principio de protecdo da confianca e de seguranca dos cidadaos
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no ambito econdmico social e cultural, e do nlcleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.®’

José Gomes Canotilho formula o principio de proibi¢do ao retrocesso social como
sendo a garantia de um n0cleo de direitos sociais que ndo podem ser submetidos a medidas

que provoquem sua “anulacdo” ou “aniquilacéo”

Arnaldo Sussekind analisa a influéncia das leis de mercado nos sistemas legais,

especialmente a influéncia da globalizac&o nas normas trabalhistas:

O pretendido desmonte dos sistemas legais de protecdo ao trabalhador € um
subproduto da face desumana da globalizacdo da economia. Os individuos
sdo titulares de direitos fundamentais e esses direitos incidem nas relac6es
do cidaddo com o Estado. Os direitos fundamentais devem ser respeitados
também nas relag@es privadas. E preciso, ent&o, conciliar a tutela efetiva dos
direitos fundamentais, de um lado, e a protecdo da autonomia privada do
individuo, de outro.®®

Ao estudarmos a empregabilidade, podemos nos perguntar se a legislacdo trabalhista
incentiva ou inibe a criagdo de novos empregos. E forcoso reconhecer no Direito do Trabalho
uma série de direitos arduamente conquistados e que devem ser mantidos e ampliados, sempre

que possivel.

Por outro lado, é preciso analisar a possibilidade de relativizar a amplitude da protecéo
nos casos em que essa relativizacdo ndo significa prejuizo para o trabalhador. Além disso, €
preciso fazer com que as normas trabalhistas representem um incentivo a contratacdo de

trabalhadores, ao invés de representarem um incentivo a informalidade.

O movimento de flexibilizacdo é impulsionado pelo dindmico processo de mudancas
tecnoldgicas e culturais no mercado de trabalho de versatilidade para os empreendedores, que
reclamam da rigidez da legislacdo trabalhista. O tema é polémico e existem posicGes a favor e

contra a flexibilizacéo.

Luiz Carlos Amorim Robortella destaca que: “[...] para alguns, a flexibilizacdo é um

anjo, para outros, um deménio: para alguns, a panaceia para todos os males; para outros, mera

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 7.
%8 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 121.
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estratégia neoliberal de destruicdo das conquistas sociais, em beneficio dos interesses do

capital.”®

Segundo Eduardo Gabriel Saad, a norma trabalhista criou um paradoxo, uma vez que
as despesas com méo de obra devem manter-se inalteradas enquanto o faturamento sofre
reducdo. O jurista ressalta a necessidade de reduzir os encargos que pesam sobre a producao.
“[...] espalha-se a ideia de flexibilidade do Direito do Trabalho, que mal dissimula uma outra
ideia: a de que é preciso reduzir 0s encargos sociais, que pesam sobre a producao a fim de ela

participar do mercado internacional, com alguma vantagem.” "

Arnaldo Sussekind considera que as normas juridicas deveriam constituir-se de

normas gerais indisponiveis, acima das quais seria aplicada a flexibilizag&o.

O novo sistema, a nosso ver, deveria constituir-se de normas gerais
indisponiveis, de aplicacdo universal, seria admitida para atender a
peculiaridades ou exigéncias regionais, profissionais ou empresariais; a
implementacdo de novas técnicas ou métodos de trabalho; a preservacdo da
salide econdmica da empresa e dos correspondentes empregos.

Entendemos a flexibilizagdo como uma reducdo na rigidez da legislacdo, uma
ampliacdo na autonomia das partes para a renegociacdo. E uma tendéncia da sociedade
contemporanea e, por mais que haja correntes de pensamentos contrarias a sua efetivacao, ela

ocorrera, alias, ja esta ocorrendo.

O ordenamento juridico brasileiro ja tem tracos de flexibilizacdo como, por exemplo, o
reconhecimento das Convencbes e Acordos Coletivos de Trabalho. Disponibiliza também
diversos institutos que procuram expandir e manter o emprego, tais como: 0 contrato por
tempo determinado, o contrato temporario, o contrato de safra, o contrato de aprendizagem, as

garantias de emprego para dirigentes sindicais, membros da CIPA, gestantes e acidentados.

A Lei n®5.764/71 instituiu a Politica Nacional de Cooperativismo. A Lei n® 8.949/97
estabeleceu que “qualquer seja o ramo da atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados € uma forma de terceirizacéo e flexibilizacdo

das relacGes de trabalho”.

% ROBORTELLA, Luiz Amorim. O moderno Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 94.
O SAAD, Eduardo Gabriel. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 35-36.
"t SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes do direito do trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, v. 1, p. 31.
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Alias, a referida Lei n° 8.949/97 introduziu o paragrafo Unico ao artigo 442 da CLT,

embora, idéntica disposi¢éo ja se encontrava na Lei n® 5.764/71.
José Afonso Dallegrave Neto afirma que:

Hoje se pode afirmar, sem medo, que a legislacéo brasileira é uma das mais
flexiveis do mundo! Vejamos alguns indicativos: a) ndo existe estabilidade
absoluta no emprego; b) impera o direito potestativo de despedir sem justa
causa o empregado, até mesmo os servidores concursados podem, hoje, ser
dispensados mediante procedimento de avaliacdo de desempenho; c)
suspensdes do contrato com incentivos tributarios as empresas; d)
modalidades de contratacdo disponiveis ao empregador: por duracdo
militada, sem aviso prévio e multa do FGTS, através de relagbes civis:
cooperativas, estagios, representantes comerciais, trabalho voluntario; e)
alteragdes contratuais sem 6nus: reversdo de cargo de confianga, opcao para
trabalho a tempo parcial, redugdo de salario mediante ACT ou CCT;
flexibilizacdo da jornada de trabalho unilateral pelo empregador num amplo
prazo de um ano através de banco de horas”.”

Contudo, mesmo considerando a analise do autor, ndo se pode negar que nossa
legislacdo é protecionista e tem alto grau de rigidez. Ndo ha mecanismo de adaptacdo das
normas para regides menos industrializadas ou para pequenas e médias empresas. As
pequenas empresas, que sdo as que mais se ressentem das dificuldades de manter empregados,
sdo em grande numero e empregam um grande contingente de trabalhadores. Para elas, €

imperioso estudar um sistema mais adequado.

A flexibilizacao traz risco de mitigar beneficios em troca da empregabilidade. Faz-se
necessario, entao, que os representantes dos trabalhadores lutem pelos legitimos interesses dos
trabalhadores. Contudo, o sistema sindical brasileiro é o da unicidade sindical. O sindicato
tem exclusividade legal de representar uma categoria numa determinada base territorial. Os
recursos financeiros estdo garantidos pelo pagamento compulsorio da contribuicao sindical e,
em geral, os sindicatos tém um indice baixo de flexibilizacdo. Desse modo, os trabalhadores
ndo escolhem seus representantes e estes Gltimos ndo precisam se esforgar para conseguir seus
recursos. Esse sistema compromete a representatividade sindical. Os sindicatos, por sua vez,
lutam por condi¢des gerais e ndo concentram sua atuacao nas necessidades especificas de uma

determinada comunidade de trabalhadores.

2 DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.). Direito do Trabalho contemporaneo: flexibilizacéo e
efetividade. Séo Paulo: LTr, 2003, p. 21.
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A Constituicdo de 1988 estabeleceu importantes principios do direito coletivo, sendo o
principal deles o da ndo intervengdo do Poder Publico na organizacgdo sindical. Contudo, ao
proibir a existéncia de mais de um sindicato da categoria na mesma base territorial, consagrou
a unicidade sindical, retirando dos trabalhadores a liberdade de escolha que haveria com o

pluralismo sindical. Além disso, manteve o sistema corporativo e ndo representativo.

Seguros de sua exclusividade regional, os sindicatos preocupam-se, prioritariamente,
com a arrecadacdo da contribuicdo sindical e pecam pela falta de representatividade. A
pulverizacdo de sindicatos fracos e a falta de oportunidade de opc¢do por parte dos
trabalhadores comprometem os resultados do sindicalismo no pais. E nesse sentido a ligdo de
Arion Sayao Romita:

O Direito do trabalho deve ser de instrumento para a regularizacdo
democratica das relagcdes de trabalho, por intermédio da participacdo dos
agentes sociais. E para isso, 0 que é preciso? Privilegiar a liberdade sindical.
N&o é esta meia — liberdade que temos na Constituicdo Federal, mas a
verdadeira liberdade sindical. Precisamos de sindicatos fortes,
representativos, auténticos, ndo deste arremedo de sindicato mantido pela
contribuicdo sindical obrigatéria.”

Com o objetivo de reduzir as taxas de desemprego, outros paises adotaram medidas de
flexibilizac&o da legislagéo. De forma geral, as medidas objetivaram: facilitar o ingresso dos
jovens ao mercado de trabalho, a contratacdo de trabalho temporario e a simplificacdo do
processo de negociagdo entre empregadores e as leis, e a negociacao entre as partes assumem
um papel relevante. As solu¢Ges adotadas por outros paises, contudo, poderdo ndo ser

adequadas para 0 mercado brasileiro, em razdo de suas peculiares caracteristicas.

Assim, podemos concluir que, apenas a flexibilizacdo da legislacéo trabalhista ndo vai
resolver os problemas da empregabilidade. A flexibilizacdo j& esta ocorrendo e continuara
buscando adequar o Direito do Trabalho as necessidades da sociedade. A tendéncia é,
gradativamente, aumentar a autonomia entre as partes, sem, contudo, abrir mdo de garantias

que podem comprometer a dignidade do trabalhador.

A terceirizacdo € um instituto que se amolda a necessidade de flexibilizacdo das

normas trabalhistas. Utilizada de forma licita, representa uma maneira de ampliar 0s postos de

* ROMITA, Arion Saydo. Direito do Trabalho: temas em aberto. Sdo Paulo: Ltr, 1998, p. 119.
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trabalho, reduzir o desemprego e a informalidade. Representa, ainda, uma forma de
efetividade para os direitos dos trabalhadores.

No préximo capitulo, serdo discutidas as formas de Terceirizagcdo praticadas no
Brasil, o debate acerca da possibilidade de terceirizagdo na atividade-fim da empresa, a
empreitada, forma de producdo muito utilizada pelas empresas de contracgdo civil, a evolugéo
do tema Terceirizagdo nos Anais do Tribunal Superior do Trabalho e, por fim, a possibilidade

de Terceirizagcdo na administracédo publica.
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CAPITULO VII AS FORMAS DE TERCEIRIZACAO

A contratacdo de empresas especializadas na prestacdo de servigos, quanto a tomadora
concentra-se na sua atividade principal, e passou a ser uma préatica adotada por um numero
cada vez maior de empresas. Esse procedimento deve ser visto pelas empresas como uma

forma de melhorar a competitividade.”

A terceirizacdo ndo deve ser vista, contudo, como uma forma de reducdo de custos,
como alguns empresarios equivocadamente a consideram, mas como uma forma de otimizar a

organizacédo produtiva, que permite ter maior flexibilidade no processo de produgéo.

Alguns doutrinados entendem a terceirizacdo como uma forma de flexibilizagéo.
Nelson Mannrich, em evento da Universidade de S&o Paulo, declarou que “a terceirizacéo
representa uma flexibilidade silenciosa™.” Isso é compreensivel se entendermos que a
terceirizacdo possibilita uma maior versatilidade da organizagdo do trabalho. Segundo o
jurista, a terceirizagéo, contudo, ndo pode ser associada com um sentido negativo relacionado
a reducdo dos direitos dos trabalhadores. Os Trabalhadores que prestam servicos terceirizados
tém, legalmente, os mesmos direitos que quaisquer outros trabalhadores e, por meio dos seus

representantes sindicais, devem caminhar para conquistar novos e melhores beneficios.

A prética da terceirizagcdo, em que pesem todas as polémicas em relacdo ao assunto e
mesmo sem um marco regulatorio, segue crescendo de diversas formas e nos diversos setores

da economia.

™ A publicacdo “Sondagem Especial — Terceirizacdo” da Confederacéo Nacional da IndGstria informa que 54%
das empresas do setor industrial utilizam a terceirizacdo e 91% tem como fator de maior preocupacao o custo.
Conclui o estudo que a industria brasileira utiliza servicos terceirizados e pretende continuar utilizando-se nos
préximos anos. Caso ndo seja possivel utilizar essa modalidade de servicos, uma parcela significativa da
indlstria veria sua competividade se reduzir. A terceirizacdo é importante para a indUstria, mas ainda ha muito
que melhorar com relagdo a esta modalidade de operacdo. A falta de uma legislacdo especifica gera
inseguranca juridica, que € um sério problema para as empresas. Adicionalmente, 0 mercado ainda é
deficiente no que concerne a qualidade e os custos dos servigos. Com respeito aos direitos e beneficios ao
trabalhador, a qualidade e os custos dos servicos. Com respeito aos direitos e beneficios ao trabalhador, a
grande maioria das empresas verifica se as empresas contratadas cumprem com 0s encargos trabalhistas e as
normas de salde e seguranca no trabalho. De um modo geral, os trabalhadores terceirizados recebem o
mesmo tratamento que os contratados e as empresas contratadas sdo estimuladas a capacita-los.
(SONDAGEM ESPECIAL. Terceirizagdo, Brasilia: CNI, v. 7, n. 2, abr. 2009. Disponivel em:
<http://admin.cni.org.br/portal/data/files/00/8 A9015D02137198B01213A64F0C536BA/Sondagem%20Especi
al_terceirizacdo_WEB.pdf>. Acesso em: 9 mar. 2012).).

> MANNRICH, Nelson. Temas atuais do Direito do Trabalho. In: SEMINARIO TEMAS ATUAIS DO
DIREITO DO TRABALHO, nov. 2011, S&o Paulo, USP, nov. 2011. Palestra.
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A prética da terceirizagdo divide as opinides: 0s empresarios gostariam que fosse

liberada para qualquer atividade; os sindicatos, por sua vez, sob o argumento de que ela

fragmenta a categoria, gostariam que sua pratica fosse restringida e que fosse ampliada a

protecdo aos trabalhadores. A falta de consenso e o conflito de interesses aumentam a

dificuldade para a aprovagdo de uma lei sobre o assunto. E mesmo que ela venha a ser

aprovada, ndo é possivel assegurar que 0s problemas estardo resolvidos.

A inexisténcia de definicdo legal faz com que a qualificacdo “terceirizacdo” seja

utilizada para diversos tipos de sistemas de prestacdo de servigos.

José Pastore® relaciona diferentes formas de terceirizagao:

Ha contratos que entregam produtos. Outros que entregam servicos. Ha os
gue entregam produtos e servigos:

Existem atividades que sdo realizadas no local da empresa contratante.
Outras sdo executadas no local da contratada ou a distancia. Os ambientes de
trabalho variam:

H& contratos em que uma contratada serve apenas uma contratante. Em
outros casos, a mesma contratada serve varias contratantes:

H& situacbes em que as tarefas sdo executadas exclusivamente por
funcionarios da contratada. Ha outras em que, por exigéncias técnicas elas
sdo realizadas em intima parceria com os funciondrios da contratante a ponto
de ndo se distinguir quem é quem.

Os contratos podem envolver empregados por prazo indeterminado, por
prazo determinado, em tempo parcial, em regime de trabalho temporario e
até autbnomo, tanto do lado da contratante quanto do lado da contratada. A
cada momento pode haver uma composi¢do diferente, com gente que sai e
gente que entra — um verdadeiro caleidoscopio:

Ha contratos em que a profissdo dos funcionarios da contratada é a mesma,
mas com o nivel de qualificacdo diferente. Buscam-se talentos especiais:

Ha tarefas que se realizam de uma s6 vez. Outras sdo recorrentes, mas de
curta duracdo. Ha as que se entendem por longo prazo. Em um s6 contrato
pode haver os trés tipos de tarefas:

Ha atividades que sdo executadas pela contratada durante a jornada normal
da contratante. H& outras que s6 podem ser realizadas em horas atipicas e
que exigem a presenca de empregados da contratante:

® PASTORE, José. Como disciplinar a terceirizagdo no Brasil. In: SEMINARIO SOBRE A EVOLUCAO E

MARCO

LEGAL.

Brasilia:  Valor  Econdmico, 6 dez 2011. Disponivel em:

<http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_321.htm>. Acesso em: 14 jan. 2012. Palestra.
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9. Ha contratos realizados entre empresas do mesmo setor e com integrantes
das mesmas categorias profissionais. Outros envolvem setores e categorias
diferentes, cada uma com sua convencdo coletiva:

10. Ha atividades em que a subordinacdo técnica da contratada em relagdo a
contratante é minima. H& outras em que a dependéncia técnica é tdo grande
gue gera confusdo com a subordinagdo juridica.

Consideramos que a denominacao terceirizagdo esta mais propriamente associada a
prestacdo de servicos no local da tomadora ou em outra localidade, realizada por empresas

prestadoras de servigos.

Dessa forma, o fornecimento de produtos acabados ndo constitui uma terceirizacao,
uma vez que, nesse caso, ndo se contrata a prestacdo de servigos, mas o fornecimento de um

produto final.

A contratacdo de trabalhador autdnomo, segundo o nosso sentir, também nédo constitui
uma terceirizacdo. Nesse caso, 0 objeto do contrato € a realizacdo de um servico de natureza
eventual, determinada por uma necessidade especifica, ou seja, o servi¢co ndo faz parte do
processo de produgdo e ndo estd incluido nos objetivos da tomadora de servigos. O
trabalhador autbnomo néo realiza uma atividade marcada pela oportunidade, mas marcada

pela eventualidade.

Por outro lado, a contratacao de trabalhador por meio de pessoa juridica, por exigéncia
do empregador, realizando as mesmas atividades que exercia como empregado e mantendo-se

a sua subordinacdo, normalmente denominadas pejotizacdo’’ configura fraude.

Uma das questbes mais comuns no processo de terceirizagdo é determinar quais
atividades podem ser terceirizadas. A orientacdo vem da Sumula 331 do TST que veda a
terceirizacdo na atividade-fim e permite a terceirizagdo apenas na atividade-meio. Ocorre,

entretanto, que ndo existe uma definicdo geral do que seja atividade-fim e nem sempre é

" PEJOTIZAGAO CONFIGURADA. UNICIDADE DE VINCULO RECONHECIDAA. O fendmeno da
pejotizacdo reconhecido nos presentes autos revela uma forma de mediante a qual a mesma pessoa, antes
empregada, continua a realizar os mesmos servicos com a diferenca de que a forma do contrato de trabalho
transmuda-se geralmente sob a denominacédo juridica de profissional liberal, microempresa ou cooperativa,
em flagrante afronta aos principios da primazia da realidade e da continuidade da relagdo de emprego e requer
desta Especializada a de uma postura mais consentanea com os principios basilares que norteiam o direito do
trabalho. (TRT - 5: 492001120045050021 BA 0049200-11.2004.5.05.0021, Relatora: MARIA ADNA
AGUIAR, 5% TURMA, Data de Publica¢éo: DJ 19/11/2009).
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tarefa facil diferenciar atividade-fim de atividade-meio. Em diversos setores, tais como
telecomunicagdes, bancério e tecnoldgico da informacdo hd uma grande controvérsia em

relacdo ao que seria atividade-fim:

Sergio Pinto Martins aborda e sintetiza seu entendimento a respeito de atividade-meio

e atividade-fim:

A atividade-meio pode ser entendida como atividade desempenhada pela
empresa que ndo coincide com seus fins principais. E a atividade essencial
da empresa, secundaria, que ndo é seu objeto central. E uma atividade de
apoio ou complementar. S0 exemplos da terceirizagcdo na atividade-meio: a
limpeza, a vigilancia etc. J& a atividade-fim em que a empresa centra seu
mister, isto é, na qual é especializada. A primeira vista, uma empresa que
tem por atividade a limpeza ndo poderia terceirizar os proprios servicos de
limpeza. Certas atividades-fim da empresa podem, porém, ser terceirizadas,
principalmente se compreendem a produgdo, como ocorre na indudstria
automobilistica.™

Ha& também o entendimento de que a atividade-fim é a atividade preponderante da
empresa, definida no art. 581, § 2° da CLT. Outro atendimento considera que a atividade-fim
¢ aquela registrada no contrato social da empresa como sua atividade principal. Fato € que ndo

h& uma definicdo para atividade-fim de forma geral.

A terceirizagdo de alguns tipos de servigos, tais como, contabilidade, selecdo de
recursos humanos, treinamento, cobrangas, limpeza, seguranga, manutencédo, ja se tornou
corriqueira e representa uma tendéncia natural nas empresas que buscam concentrar seus
esforcos na sua atividade-fim. Nesses casos, normalmente, a empresa terceirizada €

especializada e presta servigos a diversas tomadoras.

A terceirizacdo pode ser adotada também para atividades ligadas diretamente a
producdo. Basta considerarmos, por exemplo, uma empresa de cosméticos, que ao inves de
produzir as embalagens, terceiriza sua producéo, incentivando seus funcionarios a organizar

uma empresa que realize essa atividade.

A contratagéo por parte da prestadora de servicos de outra empresa constituiu o que se
costuma chamar de quarteirizagdo. A prética de repassar 0S Servigos para outras empresas

com o Unico objetivo de reducéo progressiva dos custos € claramente ilicita.

® MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 133.
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Havera licitude na quarteirizagdo quando os servigcos prestados ndo constituirem

atividade fim da prestadora de servigos.

7.1 A terceirizacdo na atividade-fim

E preciso compreender o sentido do que seja atividade-fim e diferencia-la de
atividade-meio. Poderiamos, num primeiro entendimento, considerar a atividade-fim como
sendo a atividade preponderante da empresa. O art. 581, 8 2° da CLT, no Capitulo Il — Da
constituicdo Sindical, define atividade preponderante como sendo “a que caracterizar a
unidade de produto, operacdo ou objetiva final, para cuja obtencéo todas as demais atividades

convirjam, exclusivamente, em regime de conex&o funcional”.

De outra forma, poderiamos considerar que a atividade-fim é aquela registrada no
contrato social da empresa, como sendo seu objetivo, enquanto as atividades-meio seriam as

demais atividades que dao suporte a atividade principal.

Embora a doutrina busque tracar o conceito da atividade-fim, ndo ha uma definicéo
geralmente adotada. Em determinadas situa¢Ges distinguir atividade-fim de atividade-meio
ndo é tarefa simples. Sendo assim, ao estabelecer o critério que permite a terceirizacdo apenas
para atividade-meio, deve-se ter consciéncia de que o critério ndo atendera a todos 0s casos.

Poder-se-ia raciocinar que a execucdo de atividade-fim caracteriza a relacdo de
emprego, ou seja, ao realizar atividades que representam o objetivo social da empresa, fica
determinada a subordinacdo, o que descaracteriza a terceirizacdo. Parece razoavel pensar que
a terceirizagdo de todas as atividades que compdem o objetivo social de uma empresa é
incompativel com a autonomia, contudo, haverd situacbes em que serd possivel terceirizar
parte dos servicos que compde a atividade-fim da empresa, sem que haja subordinacdo dos

profissionais que prestam servicos terceirizados.

A jurisprudéncia, contudo, em razdo da falta de norma legal, de modo geral, tem
julgado que é licita apenas a terceirizagdo nas atividades-meio, a exce¢do do trabalho
temporario (Lei n° 6.019/74 e servigos de vigilancia) (Lei n°® 7.102/83), guiando-se pela
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Sumula 331, 11, do TST. Esse critério é adotado tanto para o setor privado como para o setor

publico.

A prestacdo dos servigos de atendimento, conhecida como Call Center, tem gerado
grandes discussdes quando o tema é a terceirizacdo. O TST ja decidiu que se 0 servico €
prestado por empresa de telecomunicagdes trata-se de atividade-fim, contudo, se prestado em
beneficio de empresa de outros setores, como, por exemplo, banco, industrias, e outros, trata-

se atividade-meio."”®

E fato que inexiste autorizacdo legislativa para a terceirizacdo ampla e irrestrita do
mesmo modo que inexiste proibicdo. E preciso citar o art. 170 da Constituicio Federal que
estabelece a livre iniciativa, ou seja, ndo pode a Simula 331 do TST proibir atividades que

ndo estejam vedadas por lei.

As relacOes de trabalho que ndo estiverem sujeitas as leis trabalhistas séo regidas pelo
Cadigo Civil, é o que dispde o art. 593 do Codigo Civil, desde que ndo descumpram as

normas trabalhistas.

Outro debate sobre a licitude ou ndo da terceirizacdo da atividade-fim teve como
objetivo o setor elétrico. Em um caso julgado de 19 de novembro de 2009 (Processo n® TST —
ed-r-rr-586341/1999), o TST conheceu e deu provimento ao recurso de Embargos interposto
pelo Ministério Pablico do Trabalho, entendendo irregular a terceirizacdo da atividade-fim da
Centrais Elétricas de Goidas, concernente aos servicos de construgdo e reforma de redes de

energia elétrica, sua manutencgéo de rotina e emergéncia.

" RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO. SUPERVISORA DE -CALL CENTER-. EMPRESA DE
TELECOMUNICAGAO. ATIVIDADE- FIM. VINCULO EMPREGATICIO. CARACTERIZAGAO. Cinge-
se a controvérsia em estabelecer a possibilidade ou ndo de terceirizacdo, por parte das empresas de
telecomunicacdes, de servicos que sejam considerados atividades-fim da empresa, ante os termos dos arts. 25
da Lei n.° 8.987 /95 e 94, 1l, da Lei n.° 9.472 /97. Ao contrério da interpretacdo conferida pelas empresas aos
indigitados dispositivos legais, inexiste autorizacdo legislativa para a terceirizagdo ampla e irrestrita. Desse
modo, a terceirizacdo levada a efeito pelas empresas de telecomunicacoes deve, necessariamente, atender as
disposicdes insertas na Sumula n.° 331, I e Ill, deste Tribunal Superior, que somente considera licita a
terceirizacdo no caso de trabalho temporéario, servigos de vigilancia, conservacdo e limpeza e outros
especializados, ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacéo
direta. Este entendimento permanece firme, mesmo ap6s os amplos debates encetados quando da audiéncia
publica sobre o assunto. Nesse contexto, ndo podendo haver a terceirizacdo de atividade-fim pelas empresas
de telecomunicacBes, deve ser reformada a decisdo regional, a fim de ser reconhecido
o vinculo empregaticio diretamente com a tomadora dos servigos. Recurso de Revista conhecido e provido.
(TST - RECURSO DE REVISTA: RR 134600-05.2007.5.24.0006; Relatora: Maria de Assis Calsing;
Julgamento: 09/02/2011; Orgao Julgador: 42 Turma; Publicacido: DEJT 18/02/2011).
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Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho em que se
pretendeu, dentre outros provimentos judiciais relativos ao cumprimento das normas de
medicina e seguranca do trabalho, que a empresa se abstenha de terceirizar sua atividade-fim,
tal como a construcdo e reforma de redes de energia elétrica, manutencdo de emergéncia em
redes de energia elétrica, servicos de técnicos comerciais e manutencdo em redes energizadas

e desenergizadas.

O Tribunal Regional confirmou a decisdo de primeiro grau, que julgara procedente
apenas parte dos pedidos relativos as medidas de seguranca do trabalho, indeferindo a
pretensdo do Ministério Publico do Trabalho de impedir-se a terceirizagdo na &rea finalistica
da empresa. A turma ndo conheceu do recurso de revista do Ministério Publico, com fulcro na
Stmula 331, item 111, e, também, no Verbete Sumular n° 126, ambas do Tribunal Superior do
Trabalho, Obice processual que foi superado em embargos, para enfrentamento do mérito

relativo a possibilidade de se terceirizar a atividade-fim da empresa.

O sindicato da categoria apresentou denlncia de que os empregados das empreiteiras
contratadas pela empresa Centrais Elétricas de Goids comprovavam sua qualificacdo apenas
com apresentacdo de coOpia da carteira do trabalho. De acordo com o MPT, o nimero de
acidentes de trabalho aumentou significativamente a partir de 1993, quando comegaram as
terceirizagOes na empresa Centrais Elétricas de Goiés.

Naquela época, ocorreram 87 acidentes em 816 dias; em 1996, foram 132 acidentes
em apenas 270 dias. A CELG, em sua defesa, afirmou que, desde a sua criagéo, a construcéo e
a manutencdo de subestacdes a redes de alta e baixa tensdo sdo terceirizadas — e que a

terceirizacdo € necessaria ao seu proprio funcionamento.

A Secdo Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior do
Trabalho acolheu, por maioria de votos, 0os embargos em recurso de revista do Ministério
Publico do Trabalho e considerou irregular a contratacdo de trabalhadores que prestam

servigos terceirizados para desempenhar atividades-fim na empresa.

Tanto a Vara do Trabalho quanto o Tribunal Regional do Trabalho da 18° Regido
(GO) rejeitaram a pretensdo do Ministério Publico por entender que a contratacdo tinha
respaldo legal, e que a substituicdo de todos os terceirizados afetaria os servicos da CELG. A
quarta turma do TST rejeitou o recurso de revista, levando o MPT a interpor embargos a SDI-
1, no qual sustentou que a decisdo contraria a Sumula 331 do TST que restringe a
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terceirizacdo as atividades-meio, como as de vigilancia, higiene e limpeza e seguranga, € 0s

casos em que se caracteriza a relacdo de emprego direto com o tomador.
O relator, o Ministro Vieira de Mello Filho, assim fundamentou a decisao:

A legislacdo trabalhista protege, substancialmente, um valor: o trabalho
humano, prestado em beneficio de outrem, de forma néo eventual, oneroso e
sob subordinacdo juridica, apartes & ja insuficiéncia conceituacéo
individualista. E o protege sob o influxo de outro principio maior, o da
dignidade da pessoa humana. Nao se poderia, assim, dizer que a norma
administrativa, preocupada com principios e valores do Direito
Administrativo, vise derrogador o eixo fundamental da legislacdo trabalhista,
que € o conceito do empregador, ungido que esta ao conceito contratado de
trabalho, previsto na CLT [...].

N&o resta divida de que a consequéncia desse processo seria, naturalmente,
o enfraquecimento da categoria profissional dos eletricitarios, o
enfraquecimento da categoria profissional do eletricitario, diante da
pulverizacdo das atividades ligadas ao setor elétrico e da consequente
multiplicacdo do nimero de empregadores. Todas essas questdes estdo com
jogo e merecem especial reflexdo. Ninguém nega a terceirizacdo, nomen
iuris hodirno para a intermediacdo de mao-de-obra. Bem se sabe que sempre
esteve presente ao longo da histéria trabalhista brasileira. O marchander —
homem de palha — a que aludira Mario de la Cueva; o- gato — nas relagdes de
trabalho rurais: os servicos intermediarios, aludidos no Decreto-Lei n° 200;
0s servigos de limpeza e conservacdo; os servigos de vigilancia; a sub
concentracdo francesa com a producdo de bens em empresas distintas; a
franchising; as cooperativas e etc. Cada qual com suas singularidades.
Algumas, com as duas primeiras, que nunca serdo licitas sob a ética da
legislacdo do trabalho; outras, que, se regularmente prestadas, serdo licitas,
desde que 0 homem, que ¢ a forca de trabalho, ndo se torne uma mercadoria,
nem sua forga de trabalho seja vendida como mercadoria [...]. (Embargos de
Declaragdo em Embargos em Recurso de Revista n°® TST-ED-E-RR-
58634/1999.4, Relator Ministro Vieira de Mello Filho, julgado em
19/09/2009).

O melhor caminho para a defesa dos interesses dos trabalhadores seria a negociagao
por meio do sindicato que representa os trabalhadores que prestam servigos terceirizados.
Dessa forma, os trabalhadores que prestam servicos terceirizados podem negociar melhores
condicgdes de trabalho, exigindo o investimento para a reducdo dos riscos de acidentes, e a
garantia de mesmos salarios e direitos dos trabalhadores que exercem a mesma funcdo na

empresa tomadora de servigos.

Segundo nosso entendimento, sobre o caso acima julgado, ndo ha sentido em limitar a

terceirizacdo com o fundamento de nao pulverizar a categoria profissional dos eletricitarios.
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Esse argumento € tipico dos sindicatos que ndo querem perder a representatividade dos
trabalhadores para o outro sindicato.

A atividade fim é normalmente associada com a finalidade principal do negdcio,
enquanto a atividade-meio € associada a prestacao de servi¢os em atividades necessarias, mas

n&o essenciais da empresa.

A limitacéo da terceirizagdo por meio do tipo de atividade a ser exercida igualmente
ndo pode ser encontrada nas normas constitucionais ou infraconstitucionais. A atividade como
critério limitador da terceirizacdo teve origem no Poder Judiciario com a Edicdo do

Enunciado 256, da Simula 331 e por meio da jurisprudéncia.

Como ja mencionado, a diferenca entre atividade-meio e atividade-fim nem sempre é
tarefa facil. Na verdade, ndo h& um critério definitivo para diferencia-las. Tomemos como
exemplo um engenheiro que trabalha no departamento de testes de protdtipos de uma
industria automobilistica. Nesse caso, qual é atividade-fim de uma montadora de automdveis?
Seria possivel terceirizar a atividade de engenharia de testes dos prototipos? Os testes
poderiam ser realizados por outra empresa? A atividade-fim é montar automoveis, ou testar
automoveis também é uma atividade-fim? Como podemos verificar, as respostas nao sdo
Obvias uma vez que ndo se aplica uma regra geral para a defini¢cdo do que seja a atividade-fim

ou atividade-meio.

Ressalta-se, ainda, que ndo serd possivel também unificar os conceitos de atividade-
meio e atividade-fim para o setor privado e para o setor publico, uma vez que no setor publico
hé atividade-fim, como, por exemplo, seguranca publica, que ndo podera ser terceirizada e,
por outro, lado, atividades-fim como, por exemplo, administracdo de estradas, que ja estéo

terceirizadas.

Diante do exposto, o critério que determina se a terceirizacao é licita ou ilicita a partir
do tipo de atividade que é exercida ndo se mostra adequado porgue nao € possivel limitar um
procedimento sem a forca legal. E, além disso, ndo é adequado porque ndo se pode ter um
critério abstrato. O critério de limitacdo da terceirizagdo esta na CLT, bastando verificar se

estdo presentes os elementos que constituem a relacdo de emprego, entre eles a subordinacéo.
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7.2 A terceirizagdo e a empreitada

A terceirizacdo ndo se confunde com a empreitada. Verifiqguemos, a seguir, como
diferenciar esses conceitos. A terceirizacdo é uma forma de prestacdo de servigos. A prestacdo

de servicos estéa regulada nos art. 593 a 609 no Codigo Civil.

A empreitada estd regulada nos art. 610 a 626 do Codigo Civil. Sergio Pinto Martins
(2010) define a empreitada da seguinte forma: “Empreitada é o contrato que uma das partes
(empreiteiro) se obriga a realizar trabalho a outra (dono de obra), sem subordinac¢éo, com ou
sem fornecimento de material, mediante pagamento de remuneracdo global ou

proporcionalmente do servico feito”.*°

Prossegue o autor diferenciando a locacdo de obra e a locacdo de servigos: “a
empreiteira (ou locatio operis, locacdo de obra) distingue-se da locacao de servigos pelo fato
de na primeira contratar-se um resultado, e na segunda uma atividade, embora em ambas haja

independéncia e autonomia na prestacéo de servicos”.®

Na empreitada, contrata-se uma obra pronta, como, por exemplo, uma casa ou uma
quadra esportiva. E assim um contrato de resultado. Normalmente o trabalho realiza-se em um
periodo de tempo determinado. O empreiteiro, por sua vez, podera subcontratar outras

empresas €, nesse caso, havera a subempreitada.

Na terceirizagdo (locatio operarum, locacdo de servicos), contrata-se uma atividade,
como, por exemplo, a execucdo dos servicos de limpeza, de seguranca, de contabilidade.

Normalmente a execucdo das atividades prolonga-se no tempo.

Embora ndo seja unanime o entendimento, no art. 455 da CLT esta estabelecida a
responsabilidade solidaria do empreiteiro principal:

% MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 42.
81 H
Ibid., p. 43.
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Art. 455 — Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro
pelas obrigacdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de reclamacdo contra o empreiteiro
principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro.

Paréagrafo Unico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos de lei
civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retencdo de importancias a
este devidas, para garantia das obrigagdes previstas neste artigo.

O dono da obra, por sua vez, é responsavel solidario com o construtor e este com a
subempreiteira pelo cumprimento das obrigacdes com a seguridade social, de acordo com o
art. 30, IV da Lei n® 8.212/91.

7.3 A terceirizacdo na Administracéo Publica

A Terceirizagdo é permitida na administragdo publica, em que o estado se beneficia
deste instituto ao destinar atividades que néo lhe é essencial. A terceirizacéo de coleta de lixo
e transporte publico, entre outras atividades, ja sdo desempenhadas mediante o sistema de

coNncessao ou permissao.

Contudo, na Administragdo Publica é vedada a terceirizacdo de servi¢os que lhe s&o
peculiares, tais como: Justica, seguranga publica, fiscalizacdo, diplomacia, entre outras.

O Decreto lei n°® 2.300, de 21 de novembro de 1986, permitia a contratacdo de
terceiros para a execucao de obras ou servicos publicos. Contudo, este decreto foi revogado

pelo artigo 126 da Lei n° 8.666/93 que trata de licitacdo no servico publico.

Sergio Pinto Martins explica que, tendo em vista que a Lei Complementar n°® 82, de 27
de marco de 1995, limita os gastos com servidores a 60% da receita, a terceirizacéo representa
uma forma de continuidade da prestacdo de servigos, ndo pelo funcionario, mas por empresa

terceirizada.®?

Diz ainda que, para o Estado, € muito mais facil contratar empresas terceirizadas do

que empregados, pois ndo precisa limitar seus gastos com funcionarios a 60% da receita.

% MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.144.
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Alids, o objetivo principal da terceirizacdo na administracdo publica é evitar o
crescimento da contratacdo de servidores publicos, trazendo maior qualificagdo para certos

servicos ndo pertencentes ao Estado, com menor prego na contratagao.

Ha de considerar que o artigo 37, I, da Constituicdo Federal prevé que a investidura
em cargo ou emprego publico deve ser acometida de aprovagdo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, lembrando que, o paragrafo 2° do mesmo artigo reza que a
ndo observancia dos requisitos do inciso Il, implica a nulidade do ato e a punicdo da

autoridade responsavel, nos termos da lei.

Quanto & responsabilidade dos 6rgdos da Administragdo Pablica, reza o artigo 71 da
lei de licitagBes que o contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,

fiscais e comerciais resultantes da execuc¢éo do contrato.

Conforme ja explicitado no item anterior, a resolucdo n° 96/2000 do Tribunal Superior
do Trabalho, deu nova redagdo ao inciso IV da Sumula 331 do Tribunal, determinando a
responsabilidade dos 6rgdos da Administragdo Publica em caso do inadimplemento das

obrigacdes trabalhistas por parte do empregador, quando participarem da relacéo processual.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal ratificou o teor da Simula entendendo
gue, embora seja constitucional o paragrafo 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666/93, nos casos em
que ficar evidenciada a culpa in vigilando do ente pulblico, serd possivel a sua
responsabilizacdo pelos encargos devidos ao trabalhador, por falta de cuidado, desde que

demonstrado inequivocamente pelo empregado.

No ultimo capitulo, enfim, abordaremos o tema central do nosso trabalho que é a
Regulamentacdo da Terceirizagdo, a aclamacdo de sua analise pelo Congresso Nacional e a
necessidade de transformacdo em Lei dos aspectos disciplinadores deste instrumento

habitualmente utilizado nas relacGes de trabalho.
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CAPITULO VIII AREGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO

Embora implementada nos mais variados segmentos econdmicos, a Terceirizacdo

geral, no Brasil, jamais foi objeto de qualquer regulamentacéo pelo Congresso Nacional.

Inimeras iniciativas tém sido adotadas nos ultimos anos para regulamentar a
Terceirizagdo no Brasil, no ambito dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Entretanto, a sociedade civil organizada, com destaque para 0 movimento sindical liderado
pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT), apresenta certo grau de resisténcia ao contetido
de propostas tendentes a liberar a Terceirizagdo de forma generalizada para todas as

atividades da empresa.

O movimento associativo de juizes, advogados e procuradores do trabalho — sob a
lideranca da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA),
Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas (ABRAT), Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) - também participa
ativamente da luta contra a inteng@o dos setores empresariais de liberar a Terceirizagdo para

todos os setores da empresa.

Grijaldo Fernandes Coutinho adverte que, em uma sina quase decenal, o setor
empresarial, desde os anos 2000, avalia que a Simula n°® 331 do Tribunal Superior do
Trabalho ndo mais atende aos seus anseios, muito menos corresponde as necessidades do
desenvolvimento das forcas produtivas, especialmente em razdo da disputa e da
competitividade internacional entre as economias dependentes e periféricas, que precisam se
esforcar para ver qual delas precariza mais as condigdes de trabalho em tempos de disperséo
do processo produtivo por mobilidade geografica para a China e outros paises asiaticos.®

Entre as diversas propostas levadas ao Parlamento com a finalidade de regular a
Terceirizagdo, se destacou o projeto de Lei n°® 4.330/2004, de autoria do deputado Sandro
Mabel. Entre os anos 2004 e 2005 houve diversas tentativas para a votacdo da matéria. No

entanto, foram infrutiferas pela falta de apoio do Poder Executivo.

8 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizacdo: méaquina de moer trabalhadora. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
237.
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A retomada do projeto de Lei somente ocorreu em 2011, e depois de tramitar em
algumas comissdes da Camara dos Deputados entre 2011 e 2013, o grande impulso se deu
com a aprovacdo do PL. 4.330 pela Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servico
Publico, com a sua remessa a Comissdo de Constituicdo e Justica, tendo sido dali avocado,
sem apreciacdo, para o Plenério da referida Casa Legislativa, depois de grande mobilizacdo
das entidades sindicais de trabalhadores e da sociedade civil organizada contra a proposta

patronal.

O PL n° 4.330/04 autoriza a terceirizacdo de modo geral, ao contrario dos limites
impostos pela Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Referido Projeto de Lei
regulamenta a terceirizacdo e amplia a possibilidade de emprego da mesma que, com sua
aprovacao, permitiria, inclusive, a sua utilizacdo nas atividades fins das empresas tomadoras
de servicos. Também prevé a responsabilidade subsidiaria das empresas tomadoras de
servigos, salvo em caso de néo fiscalizacdo da contratada pela empresa contratante, ocasido
em que a responsabilidade passaria a ser solidaria.

Temas bésicos que poderiam, em tese, minimizar os efeitos danosos da Terceirizacao
infindada, pretendida pelo PL n° 4.330/04, sequer foram aventados na discussdo parlamentar,
tais como: restricdo do trabalho subcontratado as atividades de natureza transitoria,
responsabilidade solidaria direta das empresas integrantes do processo produtivo, isonomia
absoluta entre trabalhadores centrais e terceirizados e liberdade sindical condutora do
enguadramento com base na verdadeira atividade econémica, a qual se encontra vinculado o

trabalhador.

Todavia, considerando o cenario atual da politica e economia do pais, nos ultimos
meses, houve um empenho na rdpida tramitacdo do projeto que levou a sua aprovagdo no dia
22 de abril de 2015 na Camara dos Deputados seguindo, agora, para votacdo no Senado

Federal.

Aprovado na Camara dos Deputados, agora, em tramitacdo do Senado Federal, o
Projeto de Lei n° 4330/2004 passou a ter nimero, PLC n° 30/2015.

Com efeito, da forma que foi aprovado pela Camara, o projeto ndo traz solucbes
palpaveis para os problemas enfrentados pelos trabalhadores terceirizados. Ao contrario,
demonstra um iminente agravamento da situacdo deles, trazendo implicacfes negativas até

mesmo para a sociedade no geral. Enumeram-se algumas delas:
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Os salérios dos terceirizados continuardo menores em relacdo aos empregados formais
havendo, em um mesmo setor, casos de empregados que exercem a mesma fungéo,

porém, recebendo salarios diferenciados.

Como os terceirizados trabalham em media algumas horas a mais por semana, 0
namero de vagas diretas no setor deve cair, ao contrario do que ocorreria se a situacdo
fosse inversa, quando seriam criadas muito mais vagas. Ademais, com o nimero de
vagas diretas reduzido, muitos trabalhadores terdo de optar por se tornarem
terceirizados, experimentando aumento de jornada de trabalho, supressdo de direitos

trabalhistas, discriminagdes e reducéo salarial.

Como os terceirizados sdo os trabalhadores que mais sofrem discriminagdo, com o

aumento deles, poderd aumentar também a discriminacéo.

Em um mesmo setor teremos terceirizados empregados por patrdes diferentes,
representados por sindicatos diferentes, o que dificulta negocia¢Ges coletivas

conjuntas.

Como a mdo de obra terceirizada € constantemente utilizada para fugir das
responsabilidades trabalhistas e a maioria dos casos de trabalho escravo envolve

trabalhadores terceirizados, o trabalho escravo podera se multiplicar.

A relacdo entre a empresa contratante e o funcionario fica mais distante e dificil de ser
comprovada, tornando ainda mais dificil responsabilizar empregadores que

desrespeitam direitos trabalhistas.

A previsao de direito de regresso, inclusive com pagamento de indenizacdo a empresa
contratante em nada assegura o cumprimento da legislagdo. E comum a empresa que
fornece méo de obra terceirizada desaparecer, ndo sendo encontrada em nenhuma
hipdtese e ndo tendo patriménio seu ou de seus sécios (desconsideracdo da

personalidade juridica) aptos a serem penhorados.

Ampliando a terceirizacdo sera mais fécil aumentar os casos de corrupgéo,
principalmente se considerarmos que 0S maiores casos Vvistos atualmente englobam

justamente contratos terceirizados.



77

o A arrecadacdo do estado sera menor e 0s gastos maiores, j& que o trabalho terceirizado
transfere funcionarios para empresas menores, que pagam menos impostos. Ao mesmo
tempo, considerando o alto indice de acidentes de trabalho e doencas ocupacionais nos
trabalhadores terceirizados, o que nio aponta para melhoras, 0 SUS (Sistema Unico de

Salde) e o INSS se verdo sobrecarregados com 0S €asos.

« Como o maior objetivo da terceirizacdo € reduzir custos, embora a previsao legal, a
empresa ndo vai querer estender aos terceirizados os beneficios oferecidos a seus

empregados diretos.

Em que pese a intencdo de regulamentar a Terceirizagdo, acabando de vez com
questionamentos judiciais, se acredita que ndo havera seguranca juridica na aprovacéo final
do projeto da forma que estd sendo apresentado, diante da auséncia de protecdo aos

trabalhadores terceirizados do Brasil.

Alias, ndo ha evidéncias empiricas de que terceirizando ou de que flexibilizando

direitos se conquistem patamares de maior produtividade e de melhor competitividade.

O que as pesquisas académicas tém demonstrado é que a terceirizacdo da forma
pretendida pela PLC n° 30/2015, ao invés de avangar o entendimento esposado pela Simula
n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, retrocede ao ampliar a terceirizacdo para qualquer
tipo de atividade, pois possibilita a burla da garantia dos direitos fundamentais e sociais

garantidos pela Constituicdo Federal.

Considerando que até a finalizacdo desta dissertacdo o PLC n° 30/2015 ainda estava
pendente de votacdo pelo Senado Federal e, assim, sujeito a alteracdo, este topico deixou de
ter uma analise mais aprofundada. No item seguinte, serdo apresentados alguns

posicionamentos de estudiosos e de representacdo de diversos setores sobre o tema.
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8.1 O posicionamento da Doutrina acerca da regulamentacdo da terceirizacao

A decisdo politica de acelerar, nesses ultimos anos, a tramitacdo do Projeto de Lei
sobre a terceirizacdo implicou reacdo social que tomou forma de protestos e campanhas em

redes sociais e na midia.

Essa reacdo se deve, sobretudo, pela percepgéo de que, no Brasil, a terceirizagdo vem
sendo utilizada como instrumento a favor das empresas para a reducdo de seus custos com a

mao de obra.

Por outro lado, sob a perspectiva dos trabalhadores, ha a percepcdo da precarizagdo
dos direitos fundamentais, eis que estes estdo submetidos a jornadas de trabalho excessivas, a
salarios inferiores aos empregados contratados diretamente pelas empresas tomadoras, ainda
que exercam a mesma funcdo e tenham a mesma escolaridade destes, encontram-se mais
expostos a acidentes de trabalho, sofrem mais discriminacdo no local de trabalho, entre outras

condutas atentatorias a dignidade da pessoa humana.

Em agosto de 2013, dezenove dos vinte e sete Ministros do Tribunal Superior do
Trabalho encaminharam oficio a Camara dos Deputados, mais precisamente a comissao de
Constituicdo Justica (CCJ) expondo os riscos do projeto de Lei n° 4330/2004. Em um dos
trechos enfatizou-se que:

[...] a diretriz acolhida pelo PL n 4.330/2004, ao permitir a generalizagdo da
terceirizacdo para toda a economia e sociedade, certamente provocara
gravissima lesdo social de direitos sociais trabalhistas e previdenciarios no
Pais, com a potencialidade de provocar a migracdo massiva de milhdes de
trabalhadores hoje enquadrados como empregados efetivos das empresas e
instituicbes tomadoras de servicos em direcdo a um novo enquadramento,
como trabalhadores terceirizados, deflagrando impressionante reducdo de
valores, direitos e garantias trabalhistas e sociais. Nesse sentido, o Projeto de
Lei esvazia o conceito constitucional e legal de categoria, permitindo
transformar a grande maioria de trabalhadores simplesmente em
“prestadores de servicos’ e ndo mais “bancérios’’, “metallrgicos’’,
“comerciarios’’ etc.*

8 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizacdo: méaquina de moer trabalhadora. So Paulo: LTr, 2015, p.
276.
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O procurador do Trabalho Helder Santos Amorim, que vem se dedicando ao estudo do
fendmeno da terceirizacdo hd algum tempo, em artigo publicado no jornal Valor Econémico,
em 24 de abril de 2015, faz duras criticas ao PLC n° 30/2015 afirmando que:

O problema é que essas garantias nem de longe compensam as perdas
impostas pela intermediacdo da mao de obra, ja que ndo recompdem a
remuneracdo e a jornada de trabalho ao patamar do emprego direto, ndo
asseguram os direitos negociados pela categoria de origem, ndo garantem
minima estabilidade e integracdo do trabalhador & vida da empresa, nem
permitem sua evolucdo remuneratéria numa carreira profissional. E ainda
que o PL previsse a isonomia remuneratéria entre empregos diretos a
terceirizados que exercam a mesma funcdo, que utilidade teria isso num
cenario em que a empresa possa terceirizar tudo, expulsando aqueles
empregados que serviram de paradigma para os terceirizados?”®

Luis Inacio Lula da Silva, na abertura do Simposio Acdo Coletiva, Democracia,
Trabalho e Transformacéo Social, realizado no municipio de Sdo Bernardo do Campo, em 28
de abril de 2015, pela Escola Superior do Ministério Pablico da Unido (ESMPU), criticou o
projeto de lei n° 4.330/2004, afirmando que representa um retrocesso e que o Brasil estaria
voltando a 1930, tentando estabelecer relacdo de trabalho onde s6 tem um ganhador que é o

patrdo. Afirmou, ainda, que:

Com essa lei de terceirizagdo querem voltar ao passado em que a classe
trabalhadora era tratada da forma mais perversa possivel, nés temos que
dizer ndo porque ninguém lutou tanto o que a nossa geracdo lutou para
conquistar liberdade nesse pais, respeito, direito, para se deixar agora pra
voltar por alguns interesses econdémicos a ver os trabalhadores mendigando o
direito a ter.

“Essa fase ja acabou”.®

N&o obstante a forte corrente que se opde ao projeto de Lei ora em analise existem
doutrinadores, professores, empresarios, congressistas e até mesmo alguns sindicalistas que
defendem a ampliagéo da terceirizagdo para qualquer atividade, utilizando como fundamento
a dificuldade em diferenciar atividade-fim e atividade-meio, a ampliacdo dos direitos dos
terceirizados, a criacdo de novos postos de trabalho, o respeito ao principio da legalidade e a

livre iniciativa, crescimento econdmico, aumento da competividade, entre outros argumentos.

8 VALOR ECONOMICO. Sao Paulo: Globo, 2000-. Disponivel em: <www1.valor.com.br/opini&o/4019428/0 —
coracdo-tirando-do-pl-430>. Acesso em: 27 abr. 2015.

% |d. Disponivel em: <www.valor.com.br/politica/4026722/para-lula-projeto-queamplia-terceirizacdo-e-
retrocesso>. Acesso em: 14 maio 2015.
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Pedro Paulo Teixeira Manus, em entrevista a Folha de Sao Paulo, publicada em 05 de
fevereiro de 2015, ao abordar o tema de terceirizacdo, afirma que: “criou-se um preconceito
em relacédo a terceirizacdo, o que acarretou uma generalizacdo indevida e a rejei¢do infundada
do fendmeno que hoje é uma realidade no mercado mundial.®” Além de bons horizontes, em

raz&o dos cursos de aprimoramento oferecidos pelas empresas”.®®

José Pastore, em entrevista ao Valor Econdmico, em 22 de abril de 2015, afirmou que
0 projeto de Lei n° 4330/2004 vai encarecer a terceirizacdo, nao fazendo, assim, que as
empresas optem por dispensar empregados proprios para contratar terceirizados. Segundo o
professor da Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade de Universidade de Séo
Paulo, a “necessidade de uma burocracia de fiscalizagdo permanente das contratadas, a
ampliacdo de refeitorios para terceirizacdo e outras exigéncias contidas no texto elevardo o

custo atual do trabalho terceirizado” e afirmou, ainda:

[...] a diferenca salarial que hoje existe entre funcionérios contratados
diretamente e aqueles admitidos por meio de outras empresas é decorréncia
da “Lei de oferta e procura”. Quando a economia se aquece, as empresas
contratam mais e os salarios e beneficios sobem. Quando a economia se
desaquece, o contrério acontece.®

Todavia, a liberacdo da terceirizacdo para a atividade-fim da empresa, com a devida
vénia a corrente que a defende, ndo trard melhorias para a vida do trabalhador terceirizado,
pelo contrario, levara milhares de outros trabalhadores que hoje possuem direito com as
empresas para condi¢cdes de trabalho precarias, uma vez que, como analisado, a préatica da
terceirizacdo, da forma que pretendem introduzir, apresenta efeitos deletérios e transforma o
trabalho humano em mercadoria submetendo-o, assim, aos preceitos da economia da lei da
oferta e da procura em total descompasso ao disposto na Constituicdo Federal de 1988 e nas

normas Internacionais.

Como bem afirmou Grijalbo Fernandes Coutinho, os dispositivos do Projeto de Lei

que trazem questdes aparentemente protetoras apenas visam a que ndo se perpetuem e n&o

8 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Uma atividade vital para o pais. E sem lei. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 5
fev 2015, p. 6. Informe Publicitario. Disponivel em:
<www.cebrasse.org.br/downloads/pdf/cebrasse_folhaSP_1.pdf>. Acesso em: 17 maio 2015.

% |bid. Acesso em: 17 maio 2015.

8 VALOR ECONOMICO. S4o Paulo: Globo, 2000-. Disponivel em:
<www.valor.com.br/politica/4017922/terceirizacao-pode-custar-mais-empresas-partore>. Acesso em: 17 maio
2015.
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sejam estendidas aos novos milhares de trabalhadores que integrardéo o grupo dos

terceirizados:

As condicdes de trabalho degradantes hoje oferecidas aos trabalhadores
terceirizados, como também que essas condi¢des sejam estendidas ao grande
grupo que ira fatalmente se incorporar ao rol de terceirizados, aumentando,
assim, os niveis de proletariedade social.*

Destarte, numa ponderacdo de interesses, ndo ha duvidas de que a dignidade da pessoa
humana deve prevalecer, j& que o direito a vida se revela como nucleo essencial dos direitos

humanos.

Voltando ao PL, aprovado na Camara dos Deputados, verifica-se que o artigo 3°, §2°,
consagra a possibilidade da quarteirizacdo, “quinterizacdo” e, assim, sucessivamente. Essa
possibilidade potencializa os prejuizos aos trabalhadores, desprovidos, dentre outros, do
direito fundamental a integracdo social na empresa e a ter um trabalho digno que lhe permita

uma narrativa a sua vida.

Mas como assegurar referido direito se o trabalhador terceirizado ndo sabe o seu
destino no dia seguinte, ndo tem local proprio de trabalho, nem se integra aos demais
trabalhadores da empresa? Ou seja, ndo é assegurado ao trabalhador terceirizado elementos
minimos para que tenha o sentimento de pertencimento social, essencial para assegurar a
solidariedade consagrada pela Constituicdo Federal como um dos objetivos da Republica

Federativa do Brasil.

O artigo 8° do PLC 30/2015, ao estipular a possibilidade do empregado terceirizado
pertencer & mesma categoria econémica da empresa contratante, é de dificil constatacdo no
plano dos fatos. Uma empresa do ramo industrial, por exemplo, ao contratar outra empresa do
setor terciario, dificilmente tera objetos idénticos. Desta feita, referido dispositivo sera
facilmente manipulado e acarretard o incremento da fragmentagdo e o enfraquecimento do
ente coletivo e, por consequéncia, a violacdo ao direito fundamental dos trabalhadores de
melhoria das condicGes sociais, eis que estas dependem, muitas vezes, de negociacao coletiva,

0 que sera prejudicada com a liberacdo geral da terceirizagdo para qualquer atividade.

% COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizacdo: maquina de moer trabalhadora. S&o Paulo: LTr, 2015, p.
238.
%1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 197.
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A liberacdo total na terceirizagdo ja demostrou os seus efeitos perversos nos paises que
a adotam; no México, por exemplo, em 2012, com a regulamentacdo de lei que previu a
possibilidade da terceirizacdo se dar na atividade-fim, nos mesmos moldes como prevé o
Projeto de Lei n © 4.330/2014.

O trabalho é uma mercadoria e referida afirmacdo tem uma explica¢do, conforme

exposto por Rodrigo de Lacerda Carelli:

Ao se tratar o trabalho e, por consequéncia, trabalhador, como uma
mercadoria, estaria sujeito naturalmente as regras do mercado, e, dentre elas,
a lei da oferta e da procura. Como mercadoria abundante, principalmente nas
atividades mais simples, ndo haveria como segurar bases minimas mais
simples, para a garantia de vida digna aos trabalhadores.*

Ou seja, referida ampliacdo da terceirizacdo transforma o trabalhador em mercadoria,

0 que deve ser amplamente combatido, j& que é a desumanizacao do ser humano.

Destarte, caso seja aprovado da forma que esta redigido, o referido Projeto de Lei,
podera trazer consequéncias desastrosas ao trabalhador brasileiro, uma vez que viola
frontalmente a dignidade da pessoa humana, centro axioldgico do ordenamento juridico
patrio, o valor social do trabalho, o principio da protecédo, dentre outros. Os principios da
norma mais favoravel e da progressividade dos direitos sociais, corolarios do principio da

protecdo, serdo, também, diretamente violados.

Como bem expds Daniela Muradas Reis, o principio da progressividade dos direitos

sociais, concebido no dominio teérico do Direito Internacional dos Direitos Humanos:

[...] enuncia o compromisso internacional dos Estados promoverem, no
méaximo de seus recursos disponiveis, a protecdo da pessoa humana em sua
dimensdo econémica social e cultural. Pelo principio da progressividade dos
direitos humanos de carater econdmico, social e cultural, vincula-se a
atividade legiferante nacional ao processo ininterrupto das condicdes de
protecdo a pessoa humana na sua dimensdo social, sendo juridicamente
invidvel a eliminacdo dos padrGes sociais ja estabelecidos, sem a
correspondente criagdo de um conjunto normativo compensatorio e
qualitativamente mais vantajoso.”

% CARELLI, Rodrigo de Lacerda. As acdes coletivas e o combate as terceirizages ilicitas. In: RIBEIRO
JUNIOR, José Horténcio et al. Ac¢éo coletiva na visao de Juizes e Procuradores do Trabalho. So Paulo:
LTr, 2006, p. 205.

% REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacio do retrocesso no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 21.
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Assim, caso aprovado pelas duas casas do Congresso Nacional e sancionado pelo
Presidente da Republica, o projeto de lei poderd potencializar o aumento dos acidentes
laborais, a precarizacdo das condic¢des de trabalho, mais rotatividade de mao de obra, menos
direitos trabalhistas, reducdo dos salarios, em total desconformidade com a Constituicdo

Federal de 1988, que elegeu a dignidade do ser humano como seu fundamento principal.

Desta feita, cabe ao Ministério Pudblico do Trabalho, como Promotor dos direitos
fundamentais, intensificar a sua atuacdo diante das fraudes a relacdo de emprego e a

consequente precarizacdo ocasionada pela terceirizagéo, no atual contexto normativo.

8.2 O PLS N°554/2015 elaborado pela Associacdo Nacional dos Magistrados
Trabalhistas - ANAMATRA

Os Senadores Randolfe Rodrigues e Paulo Paim apresentaram, no dia 24 de agosto de
2015, o PLS n° 554/2015, com o propdsito de regulamentar os contratos de Terceirizacdo nas
relacbes de trabalho. O projeto foi apresentado ap6s sugestdo da Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA.

O PLS trouxe inimeras modificacdes em relacdo ao PLC 30/2015 aprovado pela
Céamara dos Deputados e, sem ddvida alguma, visa a protecdo dos direitos sociais e

fundamentais do trabalhador terceirizado.

A Associagdo dos Magistrados Trabalhistas ja vinha combatendo o posicionamento
definido pelo PLC 30/2015, especialmente em relacdo a possibilidade de terceirizacdo da
atividade-fim das empresas. Alias, esse € o principal ponto do PLS, onde fica proibida a

pratica da terceirizacdo na atividade inerente da empresa.

Outro ponto defendido pelo PLS 554/2015 foi a responsabilidade solidaria da
tomadora de servicos quanto aos créditos inadimplidos pela empregadora, inclusive em
relacdo as doencas e acidentes do trabalho, posicionamento este mais abrangente que a
Stmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que contempla a responsabilidade subsidiaria

do tomador de servigos.
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O PLS defende ainda a protecéo sindical do terceirizado via o Sindicato da categoria
preponderante da empresa tomadora de servi¢o, bem como a isonomia salarial e de beneficios
recebidos entre os empregados da tomadora e da empresa contratada, além de vedar a

quarteirizacdo e subcontratagdes sucessivas nos contratos de terceirizacao.

Desta forma, pretende o PLS 554/2015 positivar, com seguranga juridica, o critério da
distingdo entre atividades essenciais e atividades ndo essenciais, como fator de legitimacao

legal da terceirizacao de servicos.

Ainda, o conceito pretendido € normatizar o principio da norma mais benéfica em

beneficio dos trabalhadores terceirizados.

Por fim, o PLS 554/2015 traz regras obrigatorias que integrardo todos os contratos de
terceirizacdo, no intuito de assegurar a regularidade da empresa prestadora de servigos e que
deverdo ser exigidos pela empresa tomadora de servicos, tanto para a protecdo dos direitos
dos empregados, quanto para evitar sua responsabilizacdo solidaria no cumprimento destas

obrigagdes.

Observamos assim, que o PLS 554/2015 traz dispositivos legais menos danosos aos
direitos fundamentais do trabalhador, pois cria mecanismos de seguranca caso haja tentativa

de fraude a direitos.

Conforme entendimento de Michel Olivier Giraudeau, deve ser adequado a legislagdo
assegurar ao trabalhador terceirizado os direitos previstos na norma coletiva aplicavel a sua
categoria profissional (da propria empregadora — prestadora de servigos especializados), e ndo
os da categoria preponderante dos trabalhadores da contratante,* pois, tal medida apresenta-
se compativel com o critério de especializacdo da empresa terceirizada, focada em sua prépria
atividade, como um dos requisitos para a regularidade da contratacéo.

Efetivamente, pressupondo-se que a empresa terceirizada oferega servigcos de sua
especialidade, é coerente que seus préprios empregados estejam vinculados a categoria
profissional correspondente as empresas daquele ramo de atividade e ndo a categoria dos
empregados da empresa tomadora de servicos. A tomadora estd focada em sua propria

atividade principal, diversa dagquela que ensejou a contratagcdo da empresa terceirizada.

% GIRAUDEAU, Michel Olivier. Terceirizacdo e responsabilidade do tomador de servicos. Sdo Paulo: Ltr,
2010, p. 31.
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Também é de se ressaltar a sugestdo no sentido de excluir, da responsabilidade da
contratante, o pagamento das multas legais ou contratuais, decorrentes de atos ou omissoes da
empresa contratada, a exemplo daquelas previstas nos artigos 467 e 477 da CLT, vez que
referidas multas decorrem de descumprimentos sobre os quais a propria contratante ndo pode

exercer seu poder de vigilancia.

No entanto, embora estejamos distantes de um entendimento unanime quanto as regras
que devem prevalecer sobre terceirizacdo, o que é indiscutivel € a gravidade que a auséncia de
normatizagdo sobre os servicos terceirizados atinge a todos, os trabalhadores, porque séo
vitimas das fraudes por parte das prestadoras de servicos inidoneas, as prestadoras de servicos
idoneas, pelas consequéncias a imagem negativa de sua atividade e ainda, pela concorréncia
predatoria, as tomadoras de servicos de boa-fé, pela indefinicdo e insegurangas juridicas, e por
fim, o proprio Estado, vitima ndo sé como tomador dos servi¢os, mas também como

arrecadador do que Ihe é devido por contribuigdes fiscais e previdenciarias.
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CONCLUSAO

A terceirizacdo foi criada para especializar servigos empresariais e possibilitar
reducdo de custos. Contudo, como ndo ha uma regulamentacéo do instituto, havendo apenas a
Stmula n® 331 do TST, dispondo sobre o tema, tem ocorrido a criacdo de empresas com 0
unico intuito de reduzir custos por meio da fuga do pagamento de encargos trabalhistas e

sociais.

Certo € que, por mais que em sua esséncia a terceirizacdo seja uma tecnica de
otimizagdo, na prética ela vem se mostrando nociva, na medida em que precariza as
prestacdes de servigcos e desrespeita os principios basilares do Direito do Trabalho. Por esse
motivo, deve ser utilizada somente em suas formas licitas, ou seja, nas atividades-meio da

empresa ou casos especificamente previstos em lei.

Ampliar as hipoteses de terceirizacdo, tornando-as irrestritas, como o faz o Projeto de
Lei 4330/2004, somente vai agravar todos os problemas ja demonstrados, legalizando a

precarizacao do trabalho.

Na pratica, tem se constatado, em inumeros procedimentos de investigagéo,
comportamentos que culminam em transferéncia de atividades-fim do empregador, com a
finalidade exclusiva de suprimir direitos dos trabalhadores. A atuacao destacada do Ministério
Publico do Trabalho vem pressionando os setores envolvidos na busca de solucGes, na medida
em que aponta inumeros casos de fraudes e eliminacdo de direitos, mascarados pelos

argumentos de necessidade de transferéncias de servicos.

Contudo, ndo ha de se negar, que as boas praticas de terceirizagdo ndao devem ser
confundidas com a precarizacdo, a regulamentacdo da matéria trard muito mais protecao aos
trabalhadores que atuam neste setor, impondo diretrizes para que todo o processo de
contratacdo de servigo terceirizado seja transparente, eficiente e seguro para ambas as partes,

empregadores e empregados.

E certo que o legislador ndo pode permanecer inerte diante da situagio preocupante
demonstrada pela terceirizacdo, mas ndo € se aprovando um Projeto de Lei que legitima
condicOes precarias de trabalho e a supressdo de direitos trabalhistas que se solucionara o
problema.
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Para se resolver um problema, o correto € atacar sua causa. No caso da terceirizacao,
0 razoavel é manté-la somente para as atividades-meio, definindo taxativamente os critérios
para se distinguir essas atividades das atividades-fim da empresa, bem como tornar mais

rigidas as normas trabalhistas aplicaveis as partes.

O Poder judiciario tem respondido bem ao combate das formas ilegais de
terceirizacdo, com a constante atualizagdo dos seus julgados, que estimulam a busca de uma

solucdo.

Enfim, as discussdes ja estdo maduras e estd mais do que na hora de o Poder
Legislativo exercer sua funcdo precipua e regulamentar a terceirizagdo sem limitar direitos
fundamentais dos trabalhadores, os quais séo considerados pela nossa Constituicdo como um

dos pilares para o Estado Democratico de Direito.
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