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ANALISE CRITICA DA TERCEIRIZAGAO NAS RELAGOES DE TRABALHO NO
BRASIL SEGUNDO OS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

Resumo: A presente dissertacdo propde uma analise critica do fendmeno da terceirizagdo do
trabalho a luz dos principios constitucionais da ordem econémica, notadamente o principio da
valorizacdo do trabalho humano. O objetivo geral é identificar a conformidade da
regulamentacéo da terceirizacdo no Brasil, trazida pela Lei n° 13.429 de 31 de margo de 2017
e modificada pela Lei n°® 13.467 de 13 de julho de 2017, aos principios constitucionais da ordem
econbmica, tendo ainda como objetivos especificos compreender o fenémeno da terceirizacdo
do trabalho, identificar os principais problemas dele decorrentes e formular propostas de
aperfeicoamento normativo para o cumprimento dos principios constitucionais. Para
compreensdo da terceirizagdo, o estudo inicia com um percurso historico da construcéo
legislativa sobre a terceirizacdo no Brasil, ressaltando seus fatores determinantes. Segue com a
conceituacao do instituto e sua contextualizacdo nas relagdes de trabalho, enfocando, também,
0 seu significado para o aperfeicoamento do processo produtivo das empresas, abordando,
sucintamente, outras formas de terceirizacdo. Em seguida, estuda-se a relacdo da terceirizagédo
com a precarizacdo do trabalho humano, o problema relativo a responsabilidade do tomador de
servigos pelas obrigacdes trabalhistas nas relagdes de trabalho terceirizadas e o posicionamento
da OIT sobre o tema. Analisa-se de forma critica a lei da terceirizacdo em comparacdo com 0s
parametros adotados pela Simula n® 331 do TST e, também, faz-se uma analise sistémica a luz
dos fundamentos e principios da ordem econdmica, buscando responder se 0s novos paradigmas
normativos observaram de forma equilibrada os referidos fundamentos e principios
constitucionais e, ainda, se haverd possibilidade de retrocesso nas clausulas sociais. S&o
apresentadas propostas de aperfeicoamento, destacando-se o papel da negociagéo coletiva, da
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho e da Auditoria Fiscal do Trabalho e a importancia
do conceito de subordinacéo estrutural para a atribuicdo de responsabilidade aos tomadores de
servico. Ao final, sugerem-se propostas de alteracfes legislativas para o cumprimento dos
principios da ordem econémica. Utilizou-se 0 método dedutivo, sendo realizadas pesquisas
bibliogréaficas, legislativas e na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Ordem econdmica. Terceirizagdo. Valorizac¢éo do trabalho humano.



CRITICAL ANALYSIS OF THE OUTSOURCING IN WORK RELATIONS IN BRAZIL
ACCORDING TO THE PRINCIPLES OF THE ECONOMIC ORDER

Abstract: This dissertation proposes a critical analysis of the phenomenon of the outsourcing of
labor in light of the constitutional principles of the economic order, notably the principle of
valorization of human work. The general objective is to identify the compliance of the
outsourcing regulation in Brazil, brought by Law 13429 of March 31, 2017 and modified by
Law 13467 of July 13, 2017, to the constitutional principles of the economic order, also having
specific objectives understand the phenomenon of outsourcing, identify the main problems
arising from it and formulate proposals for normative improvement to comply with
constitutional principles. To understand the outsourcing, the study begins with a historical
course of the legislative construction on outsourcing in Brazil, highlighting its determining
factors. It follows with the conceptualization of the institute and its contextualization in the
labor relations, also focusing its meaning for the improvement of the productive process of the
companies, briefly addressing other forms of outsourcing. Next, we study the relationship
between outsourcing and the precariousness of human labor, the problem of the responsibility
of the service taker for the labor obligations in the outsourced work relations and the position
of the ILO on the subject. The law of outsourcing is critically analyzed in comparison with the
parameters adopted by the TST Precedent n® 331 and also, a systemic analysis is made in light
of the fundamentals and principles of the economic order, seeking to respond if the new
normative paradigms observed in a balanced way the aforementioned foundations and
constitutional principles, and also, if there is a possibility of regression in the social clauses.
Proposals are presented for improvement, highlighting the role of collective bargaining, the
work of the Public Labor Ministry and the Fiscal Audit of Labor and the importance of the
concept of structural subordination for the assignment of responsibility to service providers. At
the end, proposals for legislative changes are suggested for compliance with the principles of
the economic order. The deductive method was used, being carried out bibliographical,
legislative and jurisprudence researches.

Key words: Economic order. Outsourcing. Valorization of human work.
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INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, de maneira geral, as empresas vivenciaram profundas alteracdes,
surgindo novas formas de organizacdo das suas atividades, propiciadas pelos avancos
tecnoldgicos e fomentadas pela globalizagdo da economia. Nesse contexto, o processo
produtivo passa de um modelo verticalizado de produgéo para um modelo horizontalizado, onde
a empresa busca concentrar-se no nucleo essencial do seu negdcio, visando a uma maior
eficiéncia e a uma reducdo nos seus custos. Surgem assim, novos e complexos arranjos
empresariais, tais como as cadeias produtivas e as redes de empresas.

Consequentemente, criaram-se outras formas de gestdo e organizacdo da forca de
trabalho, dentre as quais a terceirizacdo, que se tornou mundialmente difundida, trazendo
mudancas nas relacfes de trabalho. Num mesmo ambiente de trabalho passam a conviver
trabalhadores diretos e terceirizados, com condi¢fes de trabalho diferenciadas, variando
principalmente a remuneracéo, o local da prestacéo de servigos, tornando-se quase impossivel
a prevaléncia do principio da igualdade.

Ao mesmo tempo, no final do século XX, surge um clamor por alteracGes legislativas
que venham a adaptar o ordenamento juridico trabalhista ao atual modelo de produgdo mais
flexivel, com ganhos de eficiéncia e produtividade, para que, assim, as empresas possam manter
sua competividade num cenario econémico instavel, marcado por acirrada concorréncia tanto
em nivel local quanto em nivel global.

A terceirizacdo dos servicos gera uma relacdo de trabalho triangular, que envolve a
empresa tomadora, beneficiaria dos servicos, a empresa prestadora e o empregado por ela
contratado, chamado de “terceirizado”. Esse novo paradigma de contratacdo desafia o modelo
classico da relacdo de emprego, de estrutura bilateral, firmada entre o trabalhador e a empresa
que aufere o resultado do seu trabalho. Transferem-se as responsabilidades trabalhistas para a
empresa terceirizada. Além disso, outro efeito significativo da terceirizacdo € a fragmentacao
da classe trabalhadora, com o consequente enfraquecimento do seu poder coletivo. Tudo isso
acaba por afetar os pilares do préprio Direito do Trabalho.

Defendida por uns como modernizacdo e acusada por outros como precarizagdo das
condicdes de trabalho, o fato € que a terceirizacdo € uma préatica disseminada, que ndo deve ser
ignorada pelo Direito, sendo que, ao longo das ultimas décadas vem sendo amplamente
utilizada no Brasil, a despeito da inexisténcia de uma lei especifica sobre o tema até o ano de
2017.



11

Até a edicdo da Lei n® 13.429 de 31 de marco de 2017, no Brasil, a terceirizagdo era
permitida em casos excepcionais previstos em leis especiais e era regulada através da Simula
n°® 331 do TST, que consubstanciou o entendimento no sentido da ilicitude da terceirizacéo
praticada nas atividades-fim das empresas.

A referida lei trouxe uma significativa mudanga em relacdo ao entendimento
jurisprudencial, passando a permitir a terceirizagdo de quaisquer atividades empresariais,
inclusive a principal, bem como a subcontratacdo dos servigos para outras empresas, a chamada
“quarteirizagdo”. A contratagdo do trabalho mediante terceirizagao deixa de ser modalidade de
excecdo no ordenamento juridico e passa a disputar espago no mercado de trabalho, ocupando
uma parcela antes restrita a contratacdo na forma direta.

Estudos realizados no Brasil nos ultimos anos apontaram os principais problemas
decorrentes da terceirizacdo: a desigualdade no tocante a salarios e demais condicbes de
trabalho, uma menor protegdo aos riscos existentes no meio ambiente de trabalho, a
fragmentacdo da classe trabalhadora e consequente perda do seu poder organizativo e a
mercantilizacdo da forca de trabalho. Demonstraram, ainda, que a terceirizacdo pode se tornar
um meio para a empresa se eximir da responsabilidade pelos trabalhadores, podendo estar
associada, também, ao trabalho analogo ao de escravo.

A Lei n°13.429 de 31 de margo de 2017, com as modificacdes introduzidas pela Lei
n° 13.467 de 13 de julho de 2017, criou o0 contrato de prestacéo de servigos a terceiros, dando
ampla liberdade aos empresarios, retirando as limitagdes a contratacdo de servicos nas
atividades-fim e permitindo a externalizacdo de atividades sem garantir a igualdade de
condicBes de trabalho nesse caso. Quanto aos salérios, ndo estabeleceu a obrigatoriedade de
equivaléncia salarial entre empregados diretos e terceirizados, cuja questdo poderd ser
livremente decidida pelas empresas contratante e contratada. No que se refere as
responsabilidades, a lei prevé que a empresa tomadora dos servicos é responsavel subsidiaria
pelas obrigacOes trabalhistas e responsavel direta por garantir as condi¢cdes de higiene,
seguranca e salubridade somente quando o trabalho for prestado em suas dependéncias ou local
previamente convencionado em contrato.

A ordem econdmica brasileira esta fundada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, sendo ainda orientada por diversos principios elencados no artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988. O sistema econémico adotado constitucionalmente foi o
capitalismo, a par da consagracdo dos direitos sociais, dentre eles os trabalhistas, elevados a

categoria de direitos fundamentais.
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Toda a producéo legislativa ordinéria deve ater-se aos principios constitucionais, de
forma que seja alcangada a sua maxima efetividade, criando regras que representem a
concretizacdo dos valores contidos naqueles principios, 0s quais, por ndo possuirem carater
absoluto, devem ser sopesados pelo legislador com equilibrio para que uns ndo prevalecam
indevidamente sobre outros.

Segundo a ética constitucional, o trabalho humano ndo € um mero fator de producéo,
mas sim um valor social que conduz a realizacdo da dignidade da pessoa humana, sendo um
dos fundamentos da Republica, juntamente com a livre inciativa. Os instrumentos de
valorizagdo do trabalho humano encontram-se no rol dos direitos sociais enumerados nos
artigos 6° e 7° da Constituicdo Federal de 1988.

Partindo dessa premissa, € relevante realizar uma analise critica da lei da terceirizacéo,
cotejando-a com os valores e principios constitucionais da ordem econdmica, especialmente a
valorizagdo do trabalho humano, a livre iniciativa, a fungdo social da propriedade, a livre
concorréncia, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a busca do pleno emprego.

Considerando que o Direito do Trabalho tem como fundamento o principio da
protecdo, ha que se questionar se a regulamentacéo do instituto da terceirizacdo, na forma como
foi tratado pela nova lei, enfrentou adequadamente os problemas surgidos com a terceirizagéo,
contribuindo para um maior equilibrio nas relagBes entre empresarios e trabalhadores. Cabe
averiguar se os interesses conflitantes foram igualmente contemplados e, ainda, se a lei
favorecera uma melhoria das condi¢bes sociais, conforme a diretriz contida no artigo 7° da
Constituicao Federal de 1988 ou se, ao contrario, permitira retrocessos.

A aprovacdo das leis relativas a terceirizagdo e a reforma trabalhista foi acompanhada
de um discurso de que ambas representam uma modernizagdo da legislagdo que, além de
proporcionar vantagens aos empresarios, propiciaria a manutencdo e a geracdo de novos
empregos.

Sem discordar do argumento de que a legislagdo do trabalho carecia de uma
atualizacao para melhor adequar-se as novas praticas surgidas nas ltimas décadas, € necessario
refletir até que ponto a flexibilizacdo da legislacdo trabalhista, no que se refere a terceirizacéo,
contribuird, de fato, para a solugdo dos problemas apontados, bem como o seu potencial para
gerar empregos decentes e ndo mais precarios.

Apos as analises e reflexdes propostas acima, pode-se pensar se Sd0 necessarias
alteracdes legislativas que contribuam para um aperfeicoamento do processo de terceirizagéo,
evitando o seu desvirtuamento e dando efetivo cumprimento aos principios constitucionais da

ordem econfmica.
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O primeiro capitulo inicia com um percurso historico-legislativo sobre a terceirizagéo
no Brasil, ressaltando seus fatores determinantes, apresentando sua conceituagdo, sua
contextualizacdo nas relacGes de trabalho, seu significado para o aperfeicoamento do processo
produtivo das empresas, abordando outras formas de terceirizacdo. Na sequéncia, foram
estudados os principais problemas surgidos com a terceirizagdo, sendo tratados os temas da
precarizagdo do trabalho humano, da responsabilidade do tomador dos servigos e o
posicionamento da OIT.

O terceiro capitulo contém um estudo critico da regulamentacédo da terceirizacéo face
aos principios constitucionais da ordem econfmica, a partir da evolucdo da normatizacéo no
Brasil, passando a uma analise sistémica do instituto & luz dos referidos principios para aferir
se os mesmos foram equilibradamente observados, abordando, ainda, a possibilidade de
retrocesso nas clausulas sociais. Ao final, sdo apresentadas propostas de aperfeicoamento do
processo de terceirizacdo de acordo com os principios da ordem econémica, destacando-se o
papel da negociacdo coletiva, as formas de atuacdo do Ministério Publico do Trabalho e da
Auditoria Fiscal do Trabalho, a subordinacdo estrutural como forma de responsabilizacédo e
propostas de alteracdes legislativas para o cumprimento dos aludidos principios constitucionais.

Para alcancar os objetivos pretendidos nesse trabalho foram realizadas pesquisas
legislativas, bibliograficas, em artigos de periddicos, teses e dissertacdes relacionadas ao tema
da terceirizacdo, bem como na jurisprudéncia. Também foram pesquisadas publicacdes feitas
por 6rgdos dedicados ao estudo da tematica do trabalho, como OIT, DIEESE, IPEA e
ANAMATRA. Como fonte secundaria, também foram consultados artigos em sites
especializados em assuntos juridicos. Através do método dedutivo, primou-se por uma pesquisa
horizontalizada, com vinculacdo estreita com a economia e a administracdo empresarial

principalmente.
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1 A TERCEIRIZACAO NAS RELACOES DE TRABALHO NO BRASIL

A terceirizacdo do trabalho é um fenémeno mundial e, ao longo das Ultimas décadas,
vem se acentuando no Brasil.

Para bem compreendé-la, faz-se necessario percorrer o seu histérico legislativo e
jurisprudencial e buscar os fatores determinantes do seu surgimento no cenario empresarial.

Cabe, ainda, conceitua-la juridicamente e contextualiza-la no universo das relacdes de
trabalho. Observa-se que a terceirizacao foi conquistando cada vez mais espacgo na legislagéo,
abrangendo um ndmero cada vez maior de relac6es de trabalho, até culminar com a edicdo da
Lei n°® 13.429 de 31 de marc¢o de 2017, que lhe deu amplitude maxima.

E pertinente, também, indagar se a terceirizacdo representa, de fato, um
aperfeicoamento do processo produtivo e descrever as outras formas que a terceirizacdo pode

assumir, além da forma mais comumente utilizada, que é o contrato de prestacdo de servigos.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA E OS FATORES DETERMINANTES

Primeiramente, encontram-se no Cédigo Civil de 1916, em seus artigos 1216 a 1247,
as figuras contratuais da locacédo de servigos e da empreitada, distintas do contrato de trabalho.
Embora tais contratos ndo tivessem por objeto especifico o fendbmeno da terceirizacéo, tal como
¢ entendido hoje, ndo se pode deixar de vislumbrar naquelas figuras contratuais uma
possibilidade de transferéncia de atividades, servicos ou obra, de uma empresa a outra. No
Cadigo Civil de 2002, encontra-se a regulamentacao da prestacdo de servigos nos artigos 593 a
609 e da empreitada nos artigos 610 a 626.

Também na CLT, em seu artigo 455, foram mencionados o0s contratos de
subempreitada, imputando-se ao empreiteiro principal a responsabilidade subsidiaria pelas
obrigacOes decorrentes do contrato de trabalho celebrado pelo subempreiteiro. Trata-se da
primeira regulamentacdo acerca da responsabilidade trabalhista do beneficiario dos servigos no
caso de inadimplemento das obrigacOes pelo prestador de servicos.

Segundo Batista (2013, p. 70), a terceirizagdo tomou impulso no Brasil a partir da
década de 50 do século XX, com a chegada das industrias automobilisticas, e se consolidou na
década de 80, quando assumiu uma dimensao maior no contexto nacional.

A partir da década de 60, comeca a surgir, através de legislacGes esparsas, a
regulamentacéo de diversas situagdes que abriram espacos cada vez maiores para a terceirizagéo

no campo juridico das relagdes de trabalho. Martins (2017, p. 22) aponta, nesse sentido,
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diversos decretos-lei que permitiram a contratagdo pelos bancos de servigos de seguranca
prestados por empresas particulares; a Lei n°® 4.594 de 29 de dezembro de 1964, que trata da
venda de seguros e 0 Decreto n° 62.756 de 22 de maio de 1968 que estabeleceu regras para o
funcionamento das agéncias de colocagdo ou intermediacdo de méao de obra.

A Lein®6.019 de 03 de janeiro de 1974 regulou a préatica do trabalho temporario pelas
empresas privadas, sendo considerada por Martins (2017, p. 24) a primeira norma que,
efetivamente, tratou da terceirizacdo, embora ndo com esse home, vindo a regular uma pratica
ja utilizada em larga escala no mercado de trabalho antes da sua edicéo.

Inicialmente, o trabalho temporério foi assim definido no artigo no artigo 2° da referida
lei: “Trabalho temporario ¢ aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a
necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servicos.”.

Recentemente, a Lei n®13.429 de 31 de margo de 2017 modificou a redacéo do referido

artigo, o qual ficou assim enunciado:

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma
empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade de substituicdo
transitoria de pessoal permanente ou & demanda complementar de servigos.

[...]

8 2° Considera-se complementar a demanda de servicos que seja oriunda de
fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsiveis, tenha
natureza intermitente, periédica ou sazonal.

Com relacdo aos servicos de vigilancia e transporte de valores, a Lei n® 7.102 de 20 de
junho de 1983, em seu artigo 3° permitiu que o mesmo fosse realizado por empresa
especializada contratada pelo estabelecimento financeiro. Posteriormente, em 1994, uma
modificacdo legislativa no artigo 10° da mesma lei, ampliou a possibilidade de terceirizagéo
dos servicgos de seguranca privada, que podem ser contratados, além das institui¢fes financeiras,
também por pessoas, estabelecimentos comerciais, industriais e prestadores de servicos,
residéncias, entidades sem fins lucrativos e 6rgéos e empresas publicas. Em consonancia com
o0 disposto na referida lei, a Simula n® 257 do TST assim dispde: “O vigilante, contratado
diretamente por banco ou por intermédio de empresas especializadas, ndo ¢ bancario”.

O TST, diante da auséncia de regulamentacdo legal mais abrangente sobre o tema,
pronunciou-se sobre a questdo editando Sumulas, cujas orientagdes representaram, na pratica,

uma quase normatizacdo da matéria. Assim, em 1986, foi editada a Simula n° 256:
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Salvo os casos de trabalho temporério e servigo de vigilancia, previstos nas
Leis n% 6.019 de 03.01.1974, e 7.102 de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servigos.

Segundo a licdo de Delgado (2009, p. 414-415), a referida Sumula trouxe dois toépicos
orientativos importantes, quais sejam, a ideia de que a contratagdo mediante terceirizacdo era
uma forma excetiva, prevalecendo como regra geral o padrdo empregaticio constante da CLT
e, ainda, no caso de ilicitude da terceirizacdo, o vinculo empregaticio se configurava com o
tomador de servigos.

Posteriormente, em 1994, a referida Simula foi revista pelo mesmo Tribunal, sendo

editada a Simula n° 331, cuja redacao atual €:

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 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 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 contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os 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¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Ao longo do tempo, o inciso IV teve sua redacdo modificada. Em 2000 teve sua
redacao alterada para explicitar que a responsabilidade subsidiaria ali referida também incluia
0s orgaos da administracdo direta, as autarquias, as fundacées publicas, as empresas publicas e
as sociedades de economia mista. Novamente foi alterado em 2011, sendo concomitantemente
incluidos os incisos V e VI, ficando agora a responsabilidade dos entes estatais definida no

inciso V.
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Em comparagdo com a Sumula n°® 256, a Simula n® 331 ampliou as hipdteses de
terceirizacdo consideradas licitas, com a inclus@o dos servicos de conservacéo e limpeza e dos
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador. Também atacou a questdo da
responsabilidade do tomador de servicos, entes publicos e particulares, nas relacdes de trabalho
terceirizadas.

A Lei n® 13.429 de 31 de marco de 2017 veio regulamentar a prestacdo de servigos a
terceiros, inserindo dispositivos no diploma legal relativo ao trabalho temporéario. A principio,
0 art. 4°-A, caput, definiu como empresa prestadora de servigos a terceiros aquela “destinada a
prestar a contratante servigos determinados e especificos”, o que ainda ensejava duvidas a
respeito da possibilidade de tais servigos estarem ligados a atividade-fim do tomador.

A Lein® 13.467 de 13 de julho de 2017, que trouxe a chamada “Reforma Trabalhista”,
alterou a redacdo do referido artigo para deixar cristalina a possibilidade da terceirizacdo da

atividade principal da empresa contratante:

Art. 4°%-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucéo.

[.]

Com relacdo a administracdo pabica, o Decreto-Lei n° 200 de 25 de fevereiro de 1967,
que tinha como um dos seus objetivos a descentralizacdo das atividades da Administracao
Federal, abriu a possibilidade de terceirizacdo de atividades estatais, como uma das formas de
se atingir tal objetivo:

Art. 10° A execucdo das atividades da administragdo federal deverd ser
amplamente descentralizada.

[...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, &
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os
encargos de execucao.

[.]

Da leitura do referido dispositivo, pode-se perceber a mens legis no sentido de que a
administracado realize diretamente as suas atividades principais, elencadas como planejamento,

coordenacado, supervisdo e controle, relegando-se as tarefas meramente executivas, ou seja,
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secundarias, a terceirizacdo. Transparece, também, a ideia de que a terceirizacdo € uma forma
de a administragdo desempenhar melhor suas atividades e evitar o “incha¢o” da maquina
publica.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 175, trouxe uma espécie de
terceirizacao dos servicos publicos, ao permitir ao Poder Publico a delegacdo da prestacdo de
servicos publicos sob o regime de permissao ou concessdo, na forma da lei.

A regulamentacdo desse artigo trouxe, ainda, a possibilidade das empresas
concessionarias dos servigos terceirizarem suas atividades. A Lei n° 8.987 de 13 de fevereiro
de 1995, que tratou do regime da concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos,
previu em seu artigo 25, 8 1° que a empresa pode contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessérias ou complementares ao servico concedido, bem como a
implementacdo de projetos associados. No mesmo sentido, a Lei n°® 9.472 de 16 de julho de
1997, que disp0s sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicagdes, no seu artigo 94, inciso
I1, deu igual permissivo as empresas concessionarias.

O Decreto n° 2.271 de 7 de julho de 1997 veio regulamentar o Decreto-Lei n® 200 de
25 de fevereiro de 1967, dispondo sobre contratacdo de servicos pela Administracdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional. No seu artigo 1° delimitou as atividades que poderiam

ou ndo ser terceirizadas:

Art. 1° No ambito da Administragdo Pablica Federal direta, autarquica e
fundacional poderdo ser objeto de execucdo indireta as atividades materiais
acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do érgdo ou entidade.

8§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recep¢do, reprografia, telecomunicacdes e
manutencdo de prédios, equipamentos e instalacBes serdo, de preferéncia,
objeto de execugdo indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execuc¢do indireta as atividades inerentes as
categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade,
salvo expressa disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal.

Note-se que 0 § 2° abriu a possibilidade de terceirizar atividades inerentes aos cargos
publicos, previstas nos respectivos planos de cargos de cada érgdo, desde que por expressa
disposicao legal ou quando se tratar de cargo extinto, o que em tese, poderia representar a
possibilidade de substituicdo de mao-de-obra de servidores publicos concursados por
trabalhadores terceirizados.
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O referido decreto veio a ser substituido pelo Decreto n® 9.507 de 21 de setembro de
2018 que ampliou o seu campo de incidéncia também para as empresas publicas e sociedades
de economia mista. Adotou um novo critério, pois ao invés de elencar os servigcos que podem
ser objeto de execucao indireta, referiu-se apenas aos servigos que nao podem ser terceirizados.

Assim é que dispbe o artigo 3°:

Art. 3° N&o serdo objeto de execucdo indireta ha administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional, os servicos:

I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas
areas de planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle;

Il - que sejam considerados estratégicos para o0 6rgdo ou a entidade, cuja
terceirizacdo possa colocar em risco o controle de processos e de
conhecimentos e tecnologias;

111 - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacédo, de outorga de
servicos publicos e de aplicacdo de sancdo; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do orgdo ou da entidade, exceto disposicdo legal em contrério ou
guando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro
geral de pessoal.

§ 1° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que tratam 0s
incisos do caput poderdo ser executados de forma indireta, vedada a
transferéncia de responsabilidade para a realizacdo de atos administrativos ou
a tomada de deciséo para o contratado.

§ 2° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de fiscalizagdo e
consentimento relacionados ao exercicio do poder de policia ndo serdo objeto
de execugdo indireta.

Com relacdo as empresas publicas e sociedades de economia mista:

Art. 4° Nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista controladas
pela Unido, ndo serdo objeto de execugdo indireta os servigos que demandem
a utilizac&o, pela contratada, de profissionais com atribuigdes inerentes as dos
cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Salérios, exceto se contrariar 0s
principios administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade,
tais como na ocorréncia de, ao menos, uma das seguintes hipéteses:

| - carater temporario do servigo;

Il - incremento temporéario do volume de servicos;

111 - atualizacéo de tecnologia ou especializacéo de servico, quando for mais
atual e segura, que reduzem o custo ou for menos prejudicial ao meio
ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere.
8 1° As situacdes de excecdo a que se referem os incisos | e Il do caput
poderdo estar relacionadas as especificidades da localidade ou a necessidade
de maior abrangéncia territorial.

8 2° Os empregados da contratada com atribui¢des semelhantes ou ndo com
as atribuicbes da contratante atuardo somente no desenvolvimento dos
servigos contratados.

8 3° N&o se aplica a vedacdo do caput quando se tratar de cargo extinto ou em
processo de extingao.



20

§ 4° O Conselho de Administracdo ou 6rgdo equivalente das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido
estabelecerd o conjunto de atividades que serdo passiveis de execucao indireta,
mediante contratacdo de servigos.

O novo decreto, a par de reafirmar o decreto anterior, ampliou o permissivo para
terceirizagdo, uma vez que 0s servigos que ndo estdo relacionados nos artigos acima, a priori,
poderdo ser amplamente terceirizados. Além disso, as excecOes abertas no inciso IV do artigo
3°e no artigo 4° e seus paragrafos, no que se refere a possibilidade de terceirizacdo de atividades
inerentes aos cargos integrantes do plano de cargos e salérios dos 6rgdos ou empresas estatais,
podem redundar no esvaziamento das proibic6es definidas no préprio decreto e numa paulatina
substituicdo de servidores e empregados publicos concursados por terceirizados.

Assim, a limitacdo da terceirizacdo nas funcbes que pertencem a estrutura de cargos
do funcionalismo foi esvaziada, a medida que, na reforma do aparelho de Estado, houve uma
reestruturagdo nas carreiras, com a extin¢do de cargos publicos, permitindo-se, dessa forma, a
ampliacdo da terceirizacdo. Além disso, outras duas leis incentivaram a terceirizacdo da
atividade-fim no servigo publico, quais sejam, a Lei n® 9.637 de 15 de maio de 1998, que
permite a subcontratacdo através das chamadas organizacdes sociais e a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101 de 4 de maio de 2000), cujo objetivo €
reduzir as despesas com o funcionalismo publico, inibindo, assim, a realizacdo de concursos
publicos e incentivando a terceirizacdo, uma vez que as despesas com subcontratacdo de
empresas, contratacdao temporaria, emergencial e de comissionados ndo sdo computadas como
despesas de pessoal. (DRUCK et al., 2018, p. 119).

Some-se, ainda, como incentivo a terceirizacdo, a mitigacdo da responsabilidade da
Administracdo Pablica, prevista no § 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, a
lei das licitagGes, reconhecido como constitucional pelo STF no julgamento da ADC n° 16-DF,
reafirmada mais recentemente no julgamento do RE n° 760.931-DF.

Para compreender os fatores determinantes do surgimento da terceirizagdo como forma
de organizacéo do trabalho e o0 seu paulatino acolhimento pelo ordenamento juridico, 0s quais
culminaram na legalizagdo da terceirizagdo ampla e irrestrita, € necessario fazer uma breve
reflex@o sobre a transformacdo pela qual passou o capitalismo nas ultimas quatro decadas. A
terceirizacdo merece ser contextualizada dentro do novo padrdo de organizacdo capitalista,

reflexo da globalizacdo econémica e da ideologia neoliberal.
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Segundo Anderson, o neoliberalismo distingue-se do liberalismo classico. Surgiu logo
depois da Il Guerra Mundial como uma reagdo tedrica e politica contra o Estado
intervencionista e de bem-estar. (2003, p. 9);

Esclarece 0 mesmo autor que, com a chegada da grande crise do modelo econdémico
do pds-guerra, em 1973, as ideias neoliberais comegaram a ganhar terreno. Segundo elas, as
raizes da crise estavam no poder excessivo dos sindicatos e do movimento operario, que havia
corroido as bases de acumulacéo capitalista com suas pressdes reivindicatorias sobre salarios e
para que o Estado aumentasse cada vez mais 0s gastos sociais. Esses dois processos destruiram
0s niveis necessarios de lucros das empresas e desencadearam processos inflacionarios,

culminando numa crise generalizada das economias de mercado (Op. cit., p. 10-11).

O remédio, entdo, era claro: manter um Estado forte, sim, em sua capacidade
de romper o poder dos sindicatos e no controle do dinheiro, mas parco em
todos o0s gastos sociais e nas intervengdes econémicas. A estabilidade
monetaria deveria ser a meta suprema de qualquer governo. Para isso seria
necessaria uma disciplina orcamentéaria, com a contencdo dos gastos com
bem-estar, e a restauragdo da taxa “natural” de desemprego, ou seja, a criacdo
de um exército de reserva de trabalho para quebrar os sindicatos. Ademais,
reformas fiscais eram imprescindiveis, para incentivar os agentes econdémicos.
[...]- (1dem Ibidem, p. 11).

A partir da vitéria politica ocorrida no eixo anglo-saxdo, as ideias neoconservadoras
difundiram-se de forma implacéavel por todo o mundo, animando os projetos neoliberais de
reforma dos Estados, atingindo em cheio os Estados de bem-estar social, 0s quais foram sendo
lentamente desmontados. As reformas neoliberais adquiriam varias formas e matizes, mas
alguns elementos estiveram presentes em todas elas: a remercantiliza¢do da forca de trabalho,
a contencdo ou desmontagem dos sindicatos, a desregulacdo dos mercados de trabalho e a
privatizacdo de muitos servicos sociais que se encontravam nas maos dos Estados. (FIORI,
1997, p. 142).

Arruda destaca os principais aspectos da ideologia neoliberal: o papel do mercado na
formacdo e organizacdo das forcas econdmicas, relegando ao Estado um papel secundario,
sendo a funcdo primordial deste Gltimo garantir o livre funcionamento do primeiro; a liberdade
é prioritaria sobre a igualdade, ndo sendo considerado justo o ganho de igualdade em detrimento
da liberdade; a separacéo entre o econdémico e o social, entre o Estado e 0 mercado; a utilidade
das desigualdades para o crescimento econdémico e a exclusdo como fendmeno individual,

resultado de um comportamento do individuo e ndo da organizacao social. (1998, p. 83-84).
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No cenério internacional, verifica-se um acirramento da concorréncia e maior
instabilidade do nivel da atividade econémica e nas finangas globais. Acrescente-se a isso as
transformacdes nos processos produtivos e as inovacgoes tecnologicas. Nesse cenario, grandes
empresas, especialmente as transnacionais, articuladas em torno de cadeias globais de
producdo, tiveram necessidade de redefinir suas estratégias organizacionais e competitivas. A
busca por maior flexibilidade € um elemento de redugdo de custos e riscos. Essa busca refletiu-
se, também, sobre as relacdes de trabalho, gerando uma pressao sobre governos e sindicatos
tanto para a reducdo de direitos trabalhistas quanto para a introducdo de novas formas de
contratacdo, uso e remuneracao da forca de trabalho, dentre as quais a terceirizagdo. (SANTOS;
BIAVASCHI, 2014, p. 21 e 22).

A aceitacdo no plano interno da ideologia neoliberal pelo Brasil, para além da sua
influéncia na formulacdo das politicas econémicas, desde o governo Fernando Collor até o
governo atual, influiu diretamente na producéo legislativa, mormente na legislacéo trabalhista
que, nas ultimas décadas, vem sofrendo alteracfes significativas, todas elas no sentido da
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.

Segundo Barros, as relacdes individuais de trabalho sofreram varias modificacdes,
decorrentes de uma conjugacao de fatores: inovacgdo tecnoldgica, alteragdes na organizacao da
producdo, nos métodos utilizados na gestdo da mdo de obra e, em consequéncia, nas

necessidades dos trabalhadores. Ainda, segundo a autora:

Essas mudancas deram origem ao conhecido debate sobre a flexibilidade do
emprego, em contraposi¢do a relacdo de emprego “tipica”, gerada por um
contrato de trabalho indeterminado, com um empregador Gnico e protegida
contra a dispensa injusta. Sustenta-se que essa relagdo de trabalho “tipica” é
incompativel com a necessidade da empresa moderna de adaptar-se a um
processo econdmico competitivo. Passou-se, entdo, a sugerir um modelo
contraposto, cujo traco distintivo era o recurso a diversas modalidades de
emprego chamadas flexiveis, entre as quais se inclui a terceiriza¢do. (2013, p.
357).

A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas tem gerado intensa polémica j& ha algum
tempo e, até hoje, as discussdes persistem. De um lado, argumenta-se que ela é inevitavel para
que as normas juridicas possam se adaptar as novas caracteristicas do mercado de trabalho,
possibilitando as empresas tornarem-se mais competitivas, e, além disso, seria uma das formas
de combater o desemprego. Por outro lado, os criticos da flexibilizagdo sustentam que ela serve

apenas a uma logica de maior eficiéncia econémica, com a finalidade de reducdo dos custos e
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aumento dos lucros do empresario, resultando numa reducgdo dos direitos dos trabalhadores e
num retrocesso social.

Uma consequéncia do processo de terceirizagdo e ao mesmo tempo um fator
determinante para o seu crescimento, € o fato de que ela engendra uma desagregacdo dos
trabalhadores, enfraquecendo o seu poder coletivo. A fragmentacdo da grande empresa em
unidades produtivas menores, cuja cadeia produtiva encontra-se dispersa por varios locais,
inclusive em paises distintos, acarreta, também, a fragmentacao dos trabalhadores. A forma de
organizacdo atual da grande empresa ja ndo rene mais num unico estabelecimento fabril um
grande nimero de trabalhadores, tal como no passado. Tal reunido, naturalmente, levava 0s
trabalhadores a identificarem-se nas suas condicdes de trabalho, favorecendo a sua organizagéo
coletiva, especialmente através dos sindicatos, fortalecendo o seu poder de negociacdo na
conquista de melhores condi¢cdes e maior resisténcia para impedir retrocessos nos direitos ja
conquistados.

Nesse sentido:

Ao se fragmentar, a empresa também fragmenta o universo operario; mas, ao
se recompor, formando a rede, ndo o recompde. Os terceirizados ndo se
integram aos trabalhadores permanentes.

As vezes, as relagBes entre uns e outros chega a ser conflituosa: os primeiros
veem 0s segundos como privilegiados, enquanto estes acusam aqueles de
pressionar para baixo os seus salarios. Mas os trabalhadores de cada segmento
também competem entre si pelo emprego sempre mais precario e escasso.

O proprio sindicato sente dificuldade em recompor a unidade desfeita. Na
verdade, ele surgiu ndo tanto como resposta ao sistema, mas a um modo de ser
desse mesmao sistema, representando pela fabrica concentrada. Na medida em
gue a fabrica se dissemina, o sindicato perde a referéncia, o seu contraponto.
(VIANA, 2003, p. 133-134, grifo do autor).

Todos os fatores mencionados acima convergem para um fator primordial que
justifica, do ponto de vista empresarial, a opcao pela terceirizacdo nas suas diversas formas: a
reducdo de custos diante da necessidade da empresa de se adaptar a um mercado globalizado,
instavel e altamente competitivo, garantindo a sua prdpria sobrevivéncia.

Cabe, entdo, conceituar e contextualizar a terceiriza¢cdo no ambito das relagdes de

trabalho, ndo se perdendo de vista os fatores acima mencionados.
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1.2 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO E SUA CONTEXTUALIZACAO NAS RELACOES
DE TRABALHO

O termo terceirizacdo nao € adotado em nenhum diploma normativo brasileiro, nem
mesmo nas leis recentes que regularam o tema. A lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017, ao dar
nova redacao ao artigo 4°-A da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974, que fora introduzido pela
Lein®13.429 de 31 de marco de 2017, adotou uma expressao que remete ao termo terceirizacao,
quando define 0 que é considerado como prestacdo de servicos a terceiros.

Trata-se de um neologismo, oriundo da palavra terceiro, no sentido de intermediério e
ndo naquele sentido juridico de alguém que é estranho a certa relagdo juridica entre duas ou
mais partes. (DELGADO, 2009, p. 407)

O termo terceirizacdo é corriqueiramente utilizado no meio juridico trabalhista e,
segundo Santos (2008, p. 24), popularizou-se a partir da divulgacdo de um trabalho de um grupo
de advogados gauchos. Informa, ainda, 0 mesmo autor que hoje em dia ja se fala em
quarteirizacdo e que o termo terceirizacdo nao € utilizado na doutrina estrangeira.

Fora do meio juridico, também é comum utilizar-se o termo terceirizacdo quando se
quer dar a ideia da transferéncia de um encargo, que originalmente compete a uma pessoa, a
uma outra pessoa por ela remunerada, como, por exemplo, 0s servi¢cos domésticos, 0s cuidados
com criancas e idosos, que comumente sdo “terceirizados” a pessoas remuneradas ou a
instituicOes especializadas na prestacdo destes servigos.

Para Carelli a terceiriza¢do nao € um fendmeno pertinente ao Direito do Trabalho, ndo
sendo nem mesmo um instituto de Direito. Pertence a outras areas do conhecimento como a
economia e a administracdo de empresas. Conceitua a terceirizagdo como 0 processo de repasse
de um complexo de atividades para realizacdo por empresa especializada, atividades essas que
poderiam ser desenvolvidas pela propria empresa. Trata-se de forma de gestdo empresarial ou
técnica de administracdo, cujo conceito atinge apenas incidentalmente o Direito do Trabalho.
O conceito de terceirizagéo e utilizado pelo Direito do Trabalho para a verificagdo da existéncia
da mesma, ou de mera intermediacéo de méo de obra, por ele ndo permitida. (2014b, p. 58-60).

Robortella prefere chama-la, genericamente, de subcontratacdo, classificando-a em
duas especies contratuais: a locacdo de servicos e a empreitada. Para este autor, a
subcontratagdo da origem a uma parceria entre as empresas, cada qual especializada em
determinada atividade, com seus proprios empregados, sem qualquer relagdo subordinante entre
elas, mas com divis&o e definicdo de responsabilidades. Os empregados da empresa contratada

ndo se sujeitam ao poder de comando da contratante. Diferencia, ainda, a subcontratacdo do
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grupo de empresas, uma vez que neste ultimo, embora haja fragmentagéo de tarefas entre varias
empresas especializadas, todas se sujeitam a unidade de direcéo e de controle, caracteristica da
concentracdo econdmica e empresarial. A subcontratacdo, por sua vez, caminha em sentido
inverso, para a desconcentracdo produtiva e econdmica, fazendo com que a empresa busque
bens e servigos no mercado, em maos de terceiros. (ROBORTELLA, 1994, p. 240 e 242).

Segundo 0 mesmo autor, a empresa prestadora de servigos a terceiros distingue-se do
traficante de médo-de obra, uma vez que aquela assume 0s riscos, obrigacdes e responsabilidades
da sua condicdo de empregadora. A tutela trabalhista incidird igualmente, seja a atividade
terceirizada ou néo. (Op. cit., p. 247).

Conceituando a terceirizagédo, Delgado afirma:

Para o Direito do Trabalho terceirizacéo é o fendmeno pelo qual se distingue
a relacdo econdmica de trabalho da relacéo justrabalhista que Ihe seria
correspondente. Por tal fenbmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizacdo provoca uma relacdo trilateral em face da contratacdo de forca
de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigos, que
realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
Servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele
os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos,
que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posicdo classica de
empregadora desse trabalhador envolvido. (2009, p. 407, grifo do autor).

Segundo o conceito de Martins:

[...] Trata-se, na verdade, de uma estratégia na forma de administracdo das
empresas, que tem por objetivo organiza-las e estabelecer métodos da
atividade empresarial [...].

Terceirizacdo é a possibilidade de contratar empresa prestadora de servigos
para a realizagdo de atividades especificas da tomadora. Geralmente, tem-se
entendido que a terceirizacdo deve ser feita em atividades que ndo constituem
0 objeto principal da empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a
producdo de bens como servigos, como ocorre na necessidade de contratagdo
de servicos de limpeza, de vigilancia ou até de servicos temporarios.
Terceirizacdo da atividade diz respeito a empresa. Terceirizacdo da mao de
obra diz respeito ao servigo.

Compreende a terceirizacdo uma forma de contratacdo que vai agregar a
atividade-fim de uma empresa, normalmente a que presta 0s servigos, a
atividade-meio de outra. E também uma forma de parceria, de objetivo
comum, implicando ajuda mutua e complementaridade. O objetivo comum
diz respeito a qualidade dos servicos para colocd-los no mercado. A
complementaridade significa a ajuda do terceiro para aperfeicoar determinada
situacdo que o terceirizador ndo tem condicOes ou ndo quer fazer. (2017, p.
31-32).
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O termo terceirizacdo é utilizado em diversas &reas do conhecimento e com varios
significados: estratégia de administracdo empresarial, forma de organizar o trabalho,
contratacdo de servigos através de empresa intermediaria, etc. Isto dificulta estabelecer um
conceito que abranja o fendmeno nos seus aspectos econémicos e juridicos, e dentro desses
ultimos, nos campos do Direito Empresarial e do Direito do Trabalho.

Além disso, na pratica empresarial, a terceirizacdo se manifesta de forma muito
variada, ndo se limitando meramente a contratacdo de servicos. Segundo Pastore e Pastore
(2015, p. 12), a producao realizada em redes ou cadeias produtivas da-se através de constelacoes
de empresas e pessoas, que se entrelagcam nas mais variadas formas de trabalhar, decorrendo
dai novas relagdes de trabalho, pois 0s contratos de terceirizagdo assumem diferentes formas e
tipos juridicos.

Ainda, segundo os referidos autores, os contratos podem ter como objeto o
fornecimento de produtos, de servi¢os ou de produtos e servigos. As atividades podem ser
executadas no estabelecimento da empresa contratante, no da contratada ou mesmo a distancia.

A empresa contratada pode servir a uma ou a varias empresas contratantes. As tarefas
podem ser executadas exclusivamente por empregados da contratada ou, por exigéncias
técnicas, ser executadas em intima parceria com os empregados da contratante. As empresas,
tanto contratante como contratada, podem se valer de empregados com contrato por prazo
indeterminado, por prazo determinado, em tempo parcial, em regime de trabalho temporario e
até autbnomos. A profissdo exercida pelos empregados da contratante e da contratada pode ser
a mesma, mas com nivel de qualificacdo diferente, buscando-se talentos especiais.

As tarefas contratadas podem se realizar de uma s vez, ser de curta duracdo ou ainda,
estenderem-se por longo prazo. Ha contratos firmados entre empresas do mesmo setor e com
integrantes das mesmas categorias profissionais, sendo que outros envolvem setores e
categorias diferentes. A subordinacdo técnica da contratada em relacdo a contratante pode variar
de um grau minimo até um grau grande o suficiente para gerar confusdo com a subordinacao
juridica. (Op. cit., p. 12).

Como estratégia empresarial, a terceirizacdo pode ser conceituada como o ato de
transferir uma parcela da atividade empresarial para uma ou varias outras empresas. Essa
transferéncia pode se revestir das mais variadas modalidades contratuais ou efetivar-se atraves
da constituicdo de um grupo econdémico ou de uma cadeia produtiva, estando tais questdes
afetas ao campo do Direito Civil.

Na esfera trabalhista, a terceirizagdo constitui-se numa forma de obter a prestacéo de

Servigos ou o0 seu resultado, atraves de um ente intermediario, sem a formalizacéo do vinculo
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de emprego diretamente com o seu beneficiario. Como consequéncia, a empresa que terceiriza
suas atividades, terceiriza, também, os riscos e responsabilidades legais inerentes ao servico
terceirizado. Dai surge um impacto importante nas relacdes de trabalho, uma vez que a
responsabilidade principal pelos direitos e condi¢des de trabalho transfere-se do beneficiario
direto da atividade ou servigo para a empresa prestadora.’

A extensdo maior ou menor da terceirizacdo, ou seja, o nivel de fragmentacdo da
atividade empresarial dependera de uma andlise da sua conveniéncia, considerando a prépria
natureza da atividade, o porte da empresa, o carater internacional ou ndo dos seus negécios, 0
mercado no qual atua, a existéncia ou ndo de regulamentacéo legal sobre a terceirizagéo, e,
logicamente, se a mesma representara uma efetiva reducdo de custos para a empresa.

A recente regulamentacdo acerca da terceirizacdo definiu expressamente a prestacao

de servicos a terceiros:

Art. 4°-A. Considera-se prestagdo de servigos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucao.

8 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacdo desses servicos.

§ 2° Ndo se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios
das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja 0 seu ramo, e a
empresa contratante.

Primeiramente, ha que se destacar que a lei faz nascer no ordenamento juridico uma
modalidade contratual especifica, o contrato de prestacdo de servicos a terceiros, a par de outras
modalidades contratuais de natureza civil, que também se prestam a terceirizacao de atividades,
conforme seré estudado mais adiante, ao final deste capitulo.

Comparando-a com a Sumula n® 331 do TST, que, a despeito da entrada em vigor da
nova lei, ainda n&o foi revista, verifica-se que houveram mudancas significativas. 2

Numa primeira leitura do caput do artigo 4°-A, pode-se interpretar que a contratacao
atraveés de empresa interposta, que era considerada ilegal pelo item | da referida Simula, exceto

nos casos de trabalho temporario, passa a ser acolhida legalmente. No entanto, j& se comegou a

L A Lei n°13.429 de 31 de marco de 2017 estabeleceu a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante pelas
obrigagdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao dos servigos.

2 Em 30 de agosto de 2018, o STF proferiu julgamento com repercussdo geral no sentido da inconstitucionalidade
da Simula n° 331 do TST no que se refere & vedacdo da terceirizagdo na atividade-fim das empresas, a qual sera
abordada no subcapitulo 3.1 deste trabalho.
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defender na doutrina que o contrato de prestacao de servicos a terceiros ndo representa a pura e
simples legalizagéo da intermediagdo de méo de obra.

Ap0s fazer uma interpretacdo sistematica do novo dispositivo legal em conjunto com
0s artigos 2°, caput, 3° 9° e artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988, Vasconcelos sustenta
que a mera intermediacdo da méo de obra, fora dos casos permitidos de trabalho temporério,
ainda continua proibida, sustentando, ainda, que a terceirizagao da atividade fim é incompativel
com o conceito legal e doutrinario de empresario. Entende, ainda, ser impossivel inexistir
subordinacdo, seja ela juridica ou estrutural, quando a prestacdo de servicos se da na atividade
fim. (2017, p. 813-817).

Em que pese o posicionamento acima, a novel lei traz claramente a possibilidade de
terceirizacdo da atividade fim da empresa contratante, a qual ficara descaracterizada apenas se
a subordinacéo dos empregados, de fato, ocorrer com a empresa tomadora de servigos.

Quanto ao aspecto da subordinagéo, o 8 1° do artigo 4°-A deixa bem claro que a mesma
se estabelece entre os empregados e a empresa prestadora de servicos a terceiros. O referido
paragrafo remete ao conceito de empregador contido no art. 2°, caput, da CLT, e assim, o poder
de direcdo do trabalho, numa terceirizacdo valida, deve estar todo enfeixado nas maos da
empresa terceirizada.

Colocando-se de lado a questéo relativa as atividades fim e meio, a Simula n° 331 do
TST, em seu item 11, s6 reputa valida a terceirizacdo desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. Por auséncia de previsao legal expressa, o elemento pessoalidade deixa de
ter importancia na caracterizacdo da licitude da terceirizacdo. Assim, ainda que haja
pessoalidade em relacdo a empresa contratante, desde que o poder de direcdo efetivamente seja
exercido pela empresa contratada, a terceirizacdo subsistira valida.

Além disso, ao permitir a transferéncia da atividade principal, o referido artigo 4°-A
ndo acolheu o conceito doutrinario de subordinacgéo estrutural, segundo o qual o trabalhador
inserido na dindmica de uma certa organizacao empresarial estaria a ela subordinado, ainda que
dela ndo recebesse ordens diretas, formando-se com ela o vinculo empregaticio.

Agora, além da possibilidade de terceirizacdo da atividade principal, permite 0 § 1° a
subcontratacdo dos servigos a outras empresas, a chamada “quarteirizagdo”, outro neologismo
relacionado ao fendmeno da terceirizacdo, e que agora esta legitimado, algo que néo ocorria
sob a égide da Simula n° 331.

A terceirizacdo no Brasil veio se inserindo cada vez mais no contexto das relagdes de
trabalho. No arcabouco legislativo, ela foi se imiscuindo gradativamente em leis especiais,

contemplando situagOes especificas, conforme detalhado na evolugéo historica descrita no
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subcapitulo anterior, culminando, agora, com o permissivo legal da terceirizacdo ampla e
irrestrita. A nova lei da terceirizagéo representa, assim, uma profunda flexibilizagdo na forma
de contratacdo do trabalho.

A classica relacdo de emprego, estabelecida diretamente entre o beneficidrio da
prestacdo de servigos e o prestador, conforme preceituam os artigos 2° e 3° da CLT, que era a
regra geral do ordenamento juridico, passa a conviver com a nova modalidade de contratagéo
terceirizada.

A contratacdo terceirizada, na medida em que € permitida nas atividades principais da
empresa contratante, deixa de ser modalidade de excecdo e passa a ocupar um grande espago,
que antes era reservado a relacéo bilateral. Esta ultima foi concebida num cenério em que o
ciclo de fabricacdo de um bem era inteiramente desenvolvido pela empresa, cujas atividades
eram segmentadas dentro da sua prépria linha de producéo, estando todos os trabalhadores sob
seu controle, numa hierarquia rigida, de acordo com o sistema fordista de producéo.

Com a transformacdo do capitalismo nas Ultimas décadas, engendrou-se a
reestruturacdo empresarial e um processo de desverticalizacdo da estrutura da empresa,
passando esta a delegar parcelas das suas atividades, tendendo a se concentrar apenas no nucleo
essencial dos seus negdcios.

Essa nova forma de organizacdo empresarial alterou, por consequéncia, a forma de
organizar o trabalho, gerando impactos nas relagfes de trabalhno. Num mesmo ambiente de
trabalho passam a conviver trabalhadores diretamente contratados pela empresa e agueles
chamados terceirizados, criando-se, desde logo, uma distin¢gdo com potencial para levar a um
tratamento desigual entre eles. A probabilidade de tratamento desigual aumenta se a
terceirizacdo ocorrer através da externalizacdo das atividades para um outro ambiente de
trabalho, que ndo o da empresa contratante, que pode inclusive ocorrer em outro pais.

O processo de terceirizacdo, tal como observado até aqui, ndo permitiu qualquer
possibilidade de participacdo dos trabalhadores, muito embora 0os mesmos sejam diretamente
por ele afetados. Cabe a empresa, Unica e livremente decidir sobre a conveniéncia ou ndo de
terceirizar suas atividades. Como ja dito alhures, o critério empresarial preponderante sera o da
reducdo de custos o que, obviamente, nem sempre coincidird com os interesses dos
trabalhadores.

As recentes leis sobre a terceirizagdo referendaram essa liberdade empresarial
permitindo a terceirizacdo de quaisquer atividades, sem prever qualquer mecanismo de
participacdo dos trabalhadores, e, ainda, estabelecendo a responsabilidade meramente

subsidiaria da empresa contratante pelas obrigacdes trabalhistas, conforme previsto no § 5° do



30

artigo 5°-A da Lei n®6.019 de 03 de janeiro de 1974, incluido pela Lei n° 13.429 de 31 de margo
de 2017. Evidencia-se, assim, que a regulamentacéo privilegiou o enfoque empresarial sobre a
terceirizacao.

Os defensores da terceirizacdo aplaudiram a sua regulamentacdo nos termos em que
foi positivada, sendo pertinente, agora, refletir sobre como essa nova forma de organizagédo do
trabalho pode gerar ou ndo um aperfeicoamento do processo produtivo.

1.3 A TERCEIRIZACAO COMO APERFEICOAMENTO DO PROCESSO PRODUTIVO

A terceirizacdo merece ser examinada no contexto da reestruturacdo empresarial, que
se iniciou nos paises de capitalismo avancado e foi se introduzindo nos demais paises de
capitalismo periférico.

A partir do ano de 1970 e décadas seguintes, o processo produtivo sofre profundas
alteracOes tecnoldgicas, com a absorcao pelas empresas da automacéo, da microeletrénica e da
informética. Somam-se a isso as inovagdes e melhorias no campo das comunicacgdes e no do
transporte de bens e pessoas. Esse quadro de modificacdes viabilizou a disseminacdo de novas
formas de organizacdo tanto das empresas como do préprio processo de trabalho. (DELGADO,
2017, p. 42).

Segundo 0 mesmo autor:

Ganha prestigio, assim a ideia de empresas em rede, uma modalidade de
estruturacdo do empreendimento capitalista pela qual as classicas
concentracdo e centralizacdo do capital se realizam mediante unidades
empresariais de pequeno e médio porte, e outras de grande porte, ao invés da
via tradicional estruturada em torno de megaplantas empresariais. (Op. cit., p.
43, grifo do autor).

Quanto as formulas de gestédo trabalhista, destacam-se:

[...] a reducdo de cargos e funcbes (e, consequentemente, de postos de
trabalho), com maior agregagdo funcional nos mesmos individuos; a
terceirizacdo trabalhista; o sistema toyotista ou ohnista de gestao do trabalho.
Todas essas trés formulas visam, em seu conjunto, acentuar a produtividade
do trabalho, diminuindo, a0 mesmo tempo, 0s custos a estes vinculados. Todas
sdo formulas de gestdo social, de gestdo trabalhista, métodos de
gerenciamento da forca de trabalho. (Idem Ibidem, p. 43, grifo do autor).

Abordando o papel da terceirizagcdo na economia moderna, Pastore e Pastore afirmam
que a contratacdo de servicos especializados com terceiros € uma pratica mundial e que a
propria terceirizagdo passou por uma grande metamorfose. Numa primeira fase, que ocorreu na

década de setenta do século passado, a terceirizacdo envolvia apenas atividades periféricas e



31

era orientada para reducgéo de custos com servicos de seguranga, limpeza, alimentacéo e outros.
Na segunda fase, que ocorreu em meados dos anos oitenta, as empresas passaram a terceirizar
atividades proximas da sua atividade principal, visando tanto a melhoria de qualidade quanto a
reducdo de custos, sendo contratados servicos de criacdo de novos produtos, pesquisa e
desenvolvimento, sistemas sob medida, dentre outros, executados, inclusive, por empresas
localizadas no exterior. A terceira fase, iniciada em meados dos anos noventa, foi guiada pela
necessidade de superar a intensa concorréncia em nivel internacional. As empresas partiram
para contratar etapas da sua atividade principal. A padronizacdo dos processos permitiu a
contratacdo da mesma etapa com varias empresas simultaneamente. Contratantes e contratadas
passam a compor a mesma cadeia global de valor, surgindo uma nova visdo da terceirizacao,
encarada como uma deciséo estratégica a fim de viabilizar inovagdes e vantagens competitivas.
(PASTORE; PASTORE, 2015, p. 12-14).

Os defensores da terceirizacdo afirmam que ela tem como consequéncia um
aperfeicoamento do processo produtivo, uma vez que a empresa, ao delegar atividades que lhe
sdo secundarias, pode concentrar-se naquilo que constitui o objetivo principal do seu negécio,
gerando uma melhoria na qualidade dos bens e servigos e um aumento de produtividade.

Assim, ao especializar-se na sua atividade principal, a empresa ganha em eficiéncia e
competividade. A mesma nocéo de especializacéo e eficiéncia aplica-se, também, as empresas
prestadoras de servicos, completando-se, assim, um circulo virtuoso, que beneficia a cadeia
produtiva como um todo. A consequéncia natural desse processo seria uma reducdo dos custos.

Entretanto, a necessidade de especializacdo ultrapassa a questao da atividade meio ou
fim, a depender dos fins sociais da empresa e da sua atividade econd6mica. Em empresas de alta
tecnologia a distingdo entre atividades-meio e atividades-fim muito pouco tem de significativo.
Na préatica, existem complexos procedimentos que demandam alta especializacdo para oS
segmentos de producdo, servi¢os e consumo, sendo comum a superposi¢do encadeada de
multiplas empresas atuando em cada um deles. (MOLINARO; SARLET, 2014, p. 135).

Por outro lado, néo se pode perder de vista que a terceirizagao se insere num conjunto
de transformaces ocorridas no modus operandi das empresas para fazer face aos desafios do
capitalismo contemporéaneo. Inserida num cenério de globalizagdo, que propicia intensa

concorréncia, a empresa busca estratégias para reduzir custos e garantir a propria sobrevivéncia:

O fendbmeno da globalizacdo também pode ser considerado uma das
motivacGes para a organizacdo terceirizar suas atividades. Ele contribui
significantemente para o crescente uso da terceirizagdo. A liberacdo do
comércio internacional tem exposto companhias a patamares crescentes de
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competicao internacional, que as pressiona para que encontrem modos de
reduzir seus custos por meio de terceirizacdo e offshoring. Ao mesmo tempo,
a terceirizacdo tem sido enormemente facilitada pela liberagdo do comércio,
que tem oferecido acesso mais fécil aos fornecedores por todo 0 mundo. As
avancadas tecnologias de comunicacdo e informatica, especialmente a
internet, estdo levando a reducéo dos custos de interacdo e das imperfeicbes
no mercado. Esses poderosos facilitadores tém dados as companhias um grau
até agora desconhecido de escolha sobre como elas estruturam 0s seus
negécios. (CHILD apud NEGRAO, 2007, p. 40-41).

Portanto, ndo se pode afirmar que o Unico motivo que leva a empresa a optar pela
terceirizacdo € o fato de que ela conduz ao aperfeicoamento produtivo. Em muitos casos, a
decisdo pela terceirizacdo funda-se na necessidade da empresa de se adaptar as exigéncias de
um mercado globalizado, reduzindo seus custos. O processo de terceirizacdo focado apenas
neste objetivo pode levar a precarizacdo do emprego e das condi¢des de trabalho:

Neste sentido:

[...] A busca pela reducdo de custos em contexto de enfraguecimento da
posicdo dos trabalhadores foi compativel com mudancas nos processos de
contratacao, uso e remuneracao da forca de trabalho. Processos esses movidos
pela logica da redugédo de custos e com forte deterioracdo das condigdes de
trabalho, de reducdo salarial e de direitos sociais do trabalhador, incluidos o0s
beneficios previdenciarios.

Esse € 0 caso da enorme maioria dos processos de terceirizacdo que,
geralmente justificados como “modernos”, mais racionais e eficientes, na
realidade ndo resultam do aumento da produtividade do trabalho, de maior
eficiéncia organizacional interna ou entre as empresas; ao contrario, resultam
geralmente da simples possibilidade de contar com as novas caracteristicas —
politicas, sociais, culturais e, ndo somente, econémicas — do padrdo de
organizagdo do capitalismo contemporaneo, que contribuiu para alterar a
correlagdo de forgas em prejuizo dos trabalhadores e de suas organizagoes.
[...]. (SANTOS; BIAVASCHI, 2014, p. 23).

O aperfeicoamento do processo produtivo foi resultado das inovacdes tecnoldgicas,
sendo a terceirizagdo uma das consequéncias desse processo e ndo a sua causa. O uso das
tecnologias disponiveis, especialmente a informatica e a grande facilidade de transmisséo de
dados através da internet, permite a empresa organizar e gerir o trabalho a um custo bem menor,
sem que o trabalhador tenha que estar sob as vistas e o controle direto do empregador, abrindo-
se, assim, espaco para a terceirizacao.

Assim, do ponto de vista empresarial, a terceirizacdo pode ser entendida como um
importante fator de competividade, mas ndo necessariamente como uma determinante do
aperfeicoamento do seu processo produtivo. N&o se nega, porém, que a terceirizacdo pode, sim,
contribuir para o aperfeicoamento do processo produtivo, notadamente aquele cujas etapas

demandam um alto nivel de especializacdo tecnoldgica, sendo as vezes impossivel que a
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empresa detenha todo o conhecimento ou a técnica necessaria para a producdo de um
determinado bem, sendo imprescindivel que se valha dos servicos de outras empresas
especializadas para, assim, poder concretizar a sua atividade principal.

Porém, do ponto de vista do Direito do Trabalho, a terceirizacdo nem sempre pode ser
vista como um aperfeicoamento das relagdes de trabalho, considerada a desigualdade de
posicdes entre trabalhadores e empresarios. O trabalhador que simplesmente aliena sua forca
de trabalho no mercado, seja na condicgéo de terceirizado ou empregado direto, seja contratado
como autbnomo ou travestido de empresario (microempresario ou microempreendedor
individual), continua sendo a parte mais vulneravel dessa relacdo, na medida da dependéncia
econdmica que mantém em relacdo ao beneficiario dos seus servigos. Junte-se a isso as
recorrentes instabilidades das economias nacional e mundial, provocando crises e retracdes da
atividade econdmica, gerando desemprego, o que potencializa a fragilizacdo da condicdo do
trabalhador.

O fendmeno da terceirizagdo acentua essa fragilizagdo uma vez que fragmenta a classe
trabalhadora, sendo esta fragmentacdo um dos motivos determinantes da adocdo da
terceirizacdo, conforme analisado no subcapitulo 1.1 deste trabalho. Enfraquecido o poder de
representacdo sindical dos trabalhadores, enfraquece-se, por consequéncia, seu poder de
resisténcia quanto a piora das condi¢des de trabalho e dos niveis salariais, enfraquecendo-se,
ao final, o préprio Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho, ao contrério do direito comum, vive sob tenséo. Envolve um
embate constante entre trabalho e capital, exigindo um acimulo maior de forcas para se
construir formalmente e para se tornar efetivo na realidade. A existéncia de um forte aparato
estatal — Auditores Fiscais, uma Justica e um Ministério Publico especializados — nédo é
suficiente para garantir o equilibrio de forcas, sendo necessaria a presenca da acao coletiva,
ainda que potencialmente. O enfraquecimento do sindicato propicia uma crise do proprio
Direito. (VIANA, 2012, p. 199).

Ha que se considerar, ainda, nas relacbes contratuais entre as empresas, a possivel
condicdo de fragilidade econémica da empresa terceirizada diante da empresa contratante. H4
situacOGes em que a empresa contratada, a depender do tipo de servico prestado ou produto a ser
fornecido, possui capacidade econdmica semelhante a da empresa contratante, assumindo
posicao de igualdade na negociacéo das condicBes do contrato. Mas ha inimeros casos em que
a empresa contratada, geralmente de pequeno porte, chamada eufemisticamente de “parceira”,
estd numa posicdo de dependéncia econdmica em relagdo a empresa contratante, que muitas

vezes € uma empresa de grande porte que domina o mercado numa determinada regido ou até
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mesmo no pais. Nesse cenério, € comum a empresa terceirizada submeter-se as condi¢des
contratuais impostas pela empresa lider da cadeia produtiva, especialmente o pre¢o dos servi¢os
contratados.

Deve ser considerado, ainda, que pode haver concorréncia entre varias empresas
prestadoras do mesmo servico e que ganhara o contrato aquela que oferecer o menor preco, o
qual muitas vezes € conseguido a custa de uma reducéo dos niveis salariais e até mesmo de uma
piora das condicGes de trabalho, notadamente as de seguranca e sadde, que compdem, também,
0s custos com a mao de obra.

Neste sentido:

As empresas prestadoras de servigos auferem lucro, como vimos, sobre a forca
de trabalho humana. Assim, para persistir em atividade e gerar dividendos,
essas empresas precisam oferecer a seu contratante o menor pre¢o. Num
mercado de trabalho altamente competitivo, as empresas disputam a atencéo
de clientes (empresas “tomadoras” de servigo) e acenam, na maior parte dos
casos, com o pre¢o “mais competitivo”, que usualmente € o menor. Com isso,
agrava-se a precarizagdo do trabalhador terceirizado: além de pertencer aos
quadros de uma empresa que toma sua forca de trabalho como objeto de ne-
gociacao, esse trabalhador ainda vera seu empregador barganhando o valor do
seu salario, com a finalidade de obter um contrato de prestacdo de servicos.
(PAIXAO; LOURENCO FILHO, 2014, p. 65).

Compreende-se, assim, que a terceirizacdo se insere no processo de aperfeicoamento
produtivo, podendo levar a reducdo de custos e ao aumento da competividade empresarial, em
sintonia com as exigéncias do capitalismo contemporaneo. Porém, causa impactos
significativos no mercado de trabalho e na capacidade de organizacao da classe trabalhadora,
favorecendo a sua fragmentacao. Carece, assim, de um tratamento juridico adequado, que venha
contribuir para um aperfeicoamento das relagdes de trabalho, as quais devem evoluir para além
do conquistado no classico modelo da relagcdo de emprego, fortalecendo direitos e evitando
retrocessos.

Embora a forma mais comum de se realizar a terceirizacdo seja o contrato de prestacdo

de servicos, ela pode ser efetivada de outras formas, assumindo outras modalidades contratuais.
1.4 OUTRAS FORMAS DE TERCEIRIZACAO
Conquanto a Lei n°® 13.429 de 31 de margo de 2017 tenha trazido o conceito prestacéo

de servicos a terceiros, a empresa pode transferir suas atividades ou parte delas, utilizando-se

de outras formas contratuais, 0 que ja vinha ocorrendo na pratica e em larga escala. Varios
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contratos de natureza civil e comercial podem se prestar a essa finalidade. E importante
identificar a modalidade contratual adotada para se aquilatar eventual responsabilidade da
empresa contratante pelas obrigacdes trabalhistas ou mesmo identificar a ocorréncia de
possiveis fraudes.

Dentre os contratos de natureza civil, Martins (2017, p. 67) cita os contratos de
empreitada e subempreitada, a prestacdo de servicos e a parceria, todos regulados no Codigo
Civil,

O contrato de empreitada esta regulamentado no Codigo Civil de 2002, em seus artigos
610 a 626. E o contrato cujo objeto é a execucdo de uma obra, ou seja, € um contrato de
resultado. O encarregado de executa-la é o empreiteiro, que pode contribuir apenas com o seu
trabalho ou com ele e 0s materiais.

Pereira assim conceitua a empreitada:

Empreitada é o contrato em que uma das partes (empreiteiro) se obriga, sem
subordinacdo ou dependéncia, a realizar certo trabalho para a outra (dono da
obra), com material proprio ou por este fornecido, mediante remuneragao
global ou proporcional ao trabalho executado.

[...] Com efeito, ndo se confunde a empreitada com o contrato de trabalho,
nem com o de prestagdo civil de servicos. Ndo obstante o ponto de
aproximagdo, que é a prestacdo da atividade, a empreitada caracteriza-se
nitidamente pela circunstancia de considerar o resultado final, e ndo a
atividade, como objeto de relacéo contratual. Enquanto no contrato de servi¢os
se cogita da atividade como prestacdo imediata, na empreitada tem-se em vista
a obra executada, figurando o trabalho que a gera como prestagdo mediata ou
meio de consecucdo. (1995, p. 201-202, grifo do autor).

Essa modalidade contratual é largamente utilizada na construcdo civil, tanto por
pessoas fisicas quanto pelas empresas que se dedicam a esta atividade econémica. O empreiteiro
tanto pode ser uma pessoa fisica que exerce a sua atividade profissional de forma autbnoma
COmo uma pessoa juridica.

O mais comum € que o empreiteiro contribua apenas com o seu trabalho. E comum,
também, que o objeto do contrato ndo seja a execucdo da obra como um todo, mas de partes da
obra. Assim, o contratante celebra diversos contratos de empreitada, cujos objetos sdo os mais
variados, tais como a execucdo da alvenaria, da pintura, das instalacdes elétricas e hidraulicas,
etc.

Consideradas as peculiaridades de cada obra, especialmente o seu porte e o grau de
especializa¢do requerido em cada uma das etapas da construgédo, pode surgir uma zona gris
entre o contrato de empreitada e o contrato de prestacdo de servigcos. Na medida em que o objeto

desse contrato deixa de ser a execucao da obra como um todo e passa a ser a execugdo de uma
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determinada fracdo da obra, fica dificil delimitar qual é o resultado pretendido com a execucao
dessa fracdo. Assim, a ideia de contrato de resultado vai esmaecendo e ganhando corpo a ideia
de contrato de atividade, mais proximo da prestacdo de servigos.

A tipificacdo do contrato, independentemente do nome adotado pelas partes
contratantes, é relevante, pois a responsabilidade do contratante em relagdo aos empregados da
empresa prestadora de servigos é mais ampla neste ultimo contrato do que no contrato de
empreitada. Na empreitada de construcdo civil, o dono da obra ndo assume qualquer
responsabilidade, seja ela subsidiaria ou solidaria, quanto as obriga¢des trabalhistas contraidas
pelo empreiteiro, salvo se aquele for uma empresa construtora ou incorporadora, conforme
entendimento previsto na Orientacdo Jurisprudencial n® 191 da Subsecédo | Especializada em
Dissidios Individuais do TST.

Ja no contrato de prestacdo de servicos a terceiros, a empresa contratante responde
pela garantia das condi¢des de seguranca, higiene e salubridade durante a execugéo do servico,
bem como tem responsabilidade subsidiaria pelas obrigac@es trabalhistas e previdenciarias, por
forca do disposto nos artigos 4°-C e 5°-A, 88 3° e 5° da Lei n° 6.019 de 3 de janeiro de 1974,
acrescidos pela Lei n° 13.429 de 31 de marco de 2017.

Se 0 empreiteiro subempreitar a obra, respondera subsidiariamente pelas obrigacoes
trabalhistas inadimplidas pelo subempreiteiro, por forca do disposto no artigo 455 da CLT.

O Cddigo Civil de 1916 regulava a locacdo de servicos. Com o advento da legislacao
do trabalho, a locagdo de servicos, que se referia ao trabalho subordinado, foi substituida pelo
contrato individual de trabalho e pelo contrato de trabalho avulso. O contrato de trabalho
conquista sua autonomia, passando a ser regido por normas de ordem publica, em que a
autonomia da vontade encontra-se cerceada pela intervengdo estatal tanto no momento da
celebracdo quanto no desenvolvimento do contrato. (DINI1Z, 2014, p. 311).

Atualmente, o contrato de prestacdo de servigos esta previsto nos artigos 593 a 609 do
Cadigo Civil de 2002 e, por definicéo legal, € aquele que tem por objeto toda espécie de servigo
ou trabalho licito e que ndo esteja sujeito as leis trabalhistas ou a lei especial.

Antes da edicdo da Lei n° 13.429 de 31 de marco de 2017, esta modalidade contratual
era genérica e utilizada como base legal para defender a licitude da terceirizacdo, inclusive nas
atividades-fim da empresa.

Com o surgimento do contrato de prestacdo de servicos a terceiros, verifica-se que o
contrato tipificado no Codigo ndo mais serve para contemplar a terceirizacdo na amplitude com
que era utilizado até entdo. Os artigos 4°-A, caput e art. 5°-A, caput, na nova redacao que lhes

foi dada pela referida lei, estabelecem como objeto do contrato de prestacdo de servicos a
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terceiros a prestacao de servicos relacionada a quaisquer das atividades da contratante, inclusive
sua atividade principal. O leque de situacdes € amplissimo e agora esta regulado em lei especial.
Sendo assim, sai do campo de incidéncia do Cadigo Civil atual, conforme expressa previsdo do
seu artigo 593. Tal como foi exposto acima no contrato de empreitada, a distin¢cdo tem
relevancia para se aferir o grau de responsabilidade do contratante, que ser4 muito diferente
quer se trate do contrato previsto no Codigo ou do contrato previsto na lei da terceirizagéo.

Como o referido artigo 4°-A estabelece que a contratada deve ser pessoa juridica de
direito privado, que, conforme artigo 44 do Cddigo Civil, deve assumir a forma de associacéo,
sociedade ou fundacéo, pode-se concluir, ainda, que o trabalho autbnomo prestado por pessoa
fisica ndo pode ser objeto do referido contrato, continuando, assim disciplinado pelo Cédigo
Civil, seja como contrato de prestacdo de servicos, seja como contrato de empreitada. A
contrario sensu, pode-se concluir, também, que a empresa que pretenda terceirizar suas
atividades nos moldes da nova lei, ndo podera fazé-lo mediante a contratacéo de trabalhadores
autdbnomos.

A celebracdo de contratos agrarios, denominados arrendamento rural e parceria rural,
também pode ser entendida como um meio de terceirizar atividades.

Distinguindo arrendamento de parceria rural, assim escreve VVenosa:

O arrendamento e a parceria rural estdo definidos, respectivamente, nos arts.
3° e 4° do Decreto n° 59.566/66. Pelo contrato de arrendamento rural, termo
equivalente a locagdo costumeiramente utilizada para imoveis urbanos, uma
pessoa obriga-se a ceder a outra 0 uso e 0 gozo de imovel rural para ali ser
exercida atividade pertinente a esfera rural, mediante pagamento de aluguel
em dinheiro ou em espécie. Pelo contrato de parceria rural, alguém se obriga
a ceder o uso especifico de imdvel rural a outrem, para atividade prépria rural,
mediante partilha de riscos e lucros, em proporgdes estabelecidas em lei.
(2013, p. 640, grifo do autor).

Interessa mais ao tema da terceirizagcdo o contrato de parceria rural, uma vez que o
contrato de arrendamento se aproxima mais da figura da locacao de imével do que da prestacédo
de servicos. Na parceria, a cessdo do imovel para exploracdo de atividade rural pode ser uma
forma de terceirizacdo, uma vez que se presta ao objetivo de transferir a atividade econdmica
de um para outro. O parceiro € inteiramente responsavel pelos contratos de trabalho que
celebrar, ndo havendo previsao legal de reponsabilidade subsidiaria ou solidaria do cedente.
Ressalva-se, contudo, a situacao da falsa parceira, prevista no § 4° do artigo 96 da Lei n° 4.504

de 30 de novembro de 1964, quando a direcéo dos trabalhos € exercida inteira e exclusivamente
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pelo proprietario, caracterizando-se, assim, a subordinacdo e estabelecendo-se o vinculo
empregaticio entre as partes.

A terceirizacdo também pode ser levada a efeito através da contratacdo de
cooperativas. Prestam-se a finalidade da terceirizacdo tanto a cooperativa de producdo, na qual
0s sdcios contribuem com trabalho para a produgdo em comum de bens sendo a cooperativa a
detentora dos meios de producdo, quanto a cooperativa de servico, constituida por sécios para
a prestacao de servicos especializados a terceiros, conforme defini¢des constantes do artigo 4°
da Lei n®12.690 de 19 de julho de 2012.

Entretanto, a terceirizacdo licita através de cooperativas pressupde que essa ndo se
desvie do seu objetivo principal, que € a prestagcdo de servicos a seus associados, conforme
artigo 4°, caput, da Lei n®5.764 de 16 de dezembro de 1971. Quanto as cooperativas de trabalho,
estas devem objetivar melhor qualificacdo, renda, situacdo socioeconémica e condicBes gerais
de trabalho para seus associados e ndo podem servir como meras intermediadoras de méo de
obra subordinada, conforme previsto nos artigos 2° e 5° da Lei n°® 12.690 de 19 de julho de 2012.
Assim, a prestacdo de servicos a terceiros, atraves de cooperativa de servico, deve ser exercida
de forma autdbnoma e de maneira a propiciar ao associado melhores condi¢des do que obteria
se ofertasse isoladamente sua forca de trabalho, ndo podendo acarretar a precarizacdo das
condicBes de trabalho e da remuneracdo. Também ndo podem estar presentes os elementos
subordinacdo e pessoalidade, caracteristicos da relacdo de emprego.

Uma vez caracterizada a verdadeira cooperativa, obviamente fica afastada a existéncia
de vinculo de emprego entre ela e seus associados e entre estes e 0s tomadores de servico
daquela, conforme reza o paragrafo Gnico do artigo 442 da CLT. Quanto as atividades que
podem ser terceirizadas através da contratacdo de cooperativa, cabivel a aplicacdo analdgica do
artigo 4°-A da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974, cuja redacdo foi alterada para deixar
expressa a permissdo de terceirizacao de quaisquer atividades, inclusive da atividade principal
da contratante.

Ressalta-se, ainda, a responsabilidade solidaria do contratante de cooperativa de
servico quanto ao cumprimento das normas de seguranca e saude do trabalho, quando os
servigos forem prestados em seu estabelecimento ou em local por ele determinado, conforme
previsdo expressa do artigo 9° da Lei n® 12.690 de 19 de julho de 2012.

No campo do Direito Comercial, Martins elucida que o processo de terceirizagdo passa
por um contrato entre as partes, o qual pode ser um contrato comum ou um misto de varios
contratos, redundando num pacto novo, nao havendo preponderancia de elementos de um Unico

contrato, mas de varios deles. Mais adiante, afirma que a terceirizacdo pode dar-se, também,
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através da cisdo de uma sociedade em uma ou mais empresas distintas. (MARTINS, 2017, p.
73-74).

Dentre os contratos comerciais, o contrato de franquia empresarial ou franchising vem
assim definido pela Lei n° 8.955 de 15 de dezembro de 1994:

Art. 2° Franquia empresarial € o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de
distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantagdo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

O franchising pode ser considerado uma forma de terceirizacdo uma vez que o
franqueador transfere a outrem uma atividade que ele poderia realizar por si proprio. No
entanto, essa transferéncia ndo se da mediante um contrato de prestacdo de servicos, mas sim
mediante a cessdo de alguns direitos inerentes a atividade econdmica explorada.

A andlise do aspecto trabalhista da questdo deve considerar essa sutil diferenca. O
contrato de franchising se realiza atraves do exercicio pelo franqueado dos direitos de uso e
distribuicdo estabelecidos no contrato. O franqueado deve assumir a postura de um auténtico
empresario, arcando com os riscos do negécio e atuando com autonomia em relacdo ao
franqueador. Mesmo no caso de valer-se da tecnologia de implantacdo e administragcdo do
negocio ou sistema operacional do franqueador, sua atuacdo na conducao do negdcio deve ser
independente, bem como deve exercer integralmente o poder de direcdo sobre o0s seus
empregados, ndo cabendo qualquer ingeréncia da franqueadora nesse sentido. Caso contrario,
pode ocorrer um desvirtuamento da relacdo e a caracterizagdo do vinculo de emprego.

Nesse sentido, a licdo de Martins:

E na autonomia das partes e no grau de subordinacéo entre os pactuantes da
franquia — principalmente se a franqueada for pessoa fisica, ou for criada uma
pessoa juridica para o desvirtuamento da relacdo — que se ira distingui-la da
relacdo de emprego. O verdadeiro franchising ndo pode caracterizar vinculo
de emprego (art. 2° da Lei n°® 8.955/94). (Op. cit., p. 112).

Quanto a reponsabilidade do franqueador, a jurisprudéncia do TST nédo reconhece a
compatibilidade entre o contrato de franchising e o instituto da terceirizagdo, afastando a
responsabilidade subsidiaria:
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RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIPIARIA.
CONTRATO DE FRANQUIA. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO
ARTIGO 2° DA LEI N° 8.955/94. CONFIGURACAO. PROVIMENTO. A
teor da exegese do artigo 2° da Lei n° 8.955/94, o contrato de franquia
celebrado entre franqueado e franqueador se distancia da hipoOtese de
terceirizacdo. Naquela situacdo o franqueado € livre para administrar seu
negécio e contratar seus proprios empregados assumindo 0s riscos da
operacdo e, embora exista, por parte do franqueador, orientacéo e repasse de
tecnologia, ndo ha ingeréncia direta nos negdcios do franqueado. A
fiscalizagc@o existente é minima, apenas para se resguardar a prépria marca
repassada. Logo, ndo ha que se falar em prestacdo de servicos entre elas,
tampouco em responsabilidade subsididria pelos créditos trabalhistas.
Precedentes da Corte. Recurso de revista de que se conhece e a que se da
provimento. (RR n® 1170-78.2011.5.03.0077, 2014).

Porém, tal posicionamento ndo prevalece quando ocorre o desvirtuamento do contrato
de franquia, com a insercdo de clausulas que atribuem ao franqueado a obrigacao de prestar
servicos ao franqueador, revelando a intencdo de transferir a execucdo de uma parcela da
atividade empresarial. Nesse caso, pode concluir-se pela existéncia de terceirizacdo e
caracterizagdo da responsabilidade subsidiéria do franqueador pelos créditos trabalhistas dos
empregados do franqueado. (BARROS, 2013, p. 363).

A reforma trabalhista alterou a redacéo do § 2° do artigo 2° da CLT, trazendo uma
nova regulamentacao sobre o grupo econdmico trabalhista. A nova redagdo manteve o conceito
de grupo econdmico tradicionalmente previsto, o grupo vertical, mas inseriu uma nova
possibilidade: o reconhecimento do grupo econdmico horizontal, constituido de empresas que
agem por coordenacdo, mantendo cada uma sua autonomia, figura juridica que ja era defendida
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. (MAGALHAES, 2017, item 5).

Foi inserido, também, um paragrafo terceiro no referido artigo que explicita quais o0s
elementos necessarios para caracterizacao do grupo econdmico, quais sejam a demonstracao do
interesse integrado, a efetiva comunhéo de interesses e a atuacao conjunta das empresas dele
integrantes. N&o é explicitado qual é o tipo de organizacdo empresarial ou mesmo o tipo de
contrato que deve entrelagar as empresas do grupo, apenas ressalvando que a mera identidade
dos sdcios ndo o caracteriza, sendo necessaria a presenca dos trés elementos ja mencionados.

Antes da reforma trabalhista, Maria Inés Miya Abe, ao pugnar pela responsabilidade

solidaria da empresa franqueadora e a caracterizacdo do grupo econémico, ja sustentava:

Certo é que a estrutura do contrato de franchising beneficia as franqueadas, na
medida em que possibilita sua atuacdo mais agressiva o [sic] mercado em
relacdo a outras redes, beneficiando também a franqueadora que expande sua
marca sem a necessidade de proprio investimento e por consequéncia trazer
beneficios ao consumidor pela concorréncia entre as redes e a diminuicdo dos
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custos. Se isto ndo se caracteriza uma atuagdo conjunta, 0 que mais
caracterizaria. (ABE, 2011, p. 130).

Analisando o novo paragrafo terceiro do artigo 2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, Magalhées posiciona-se em sentido contrario, afirmando que:

Na prética, a nova exigéncia legal restringe a caracterizacdo do grupo
econdmico, excluindo as empresas com sdcios comuns que ndo atuam de
forma conjunta, bem como empresas meramente parceiras e até mesmo as
franquias, que sdo objeto de longa controvérsia na jurisprudéncia. No entanto,
aqui novamente a lei apenas reafirmou o que ja prevalecia na jurisprudéncia e
até mesmo em setores da doutrina patria. (2017, item 6).

Em obra editada ap6s a aprovacdo da lei da terceirizacdo e da reforma trabalhista,
Pragmécio Filho, analisando a questdo da responsabilidade do franqueador em relacdo aos

empregados do franqueado, afirma que:

Trés caminhos podem tomar a doutrina e a jurisprudéncia para tentar
responder aquela indagacédo: (i) ou se entende a franquia como um grupo
econdmico e se atribui responsabilidade solidaria (CLT, artigo 2°, § 29); (ii)
ou se considera a franquia uma forma de terceirizagdo e se atribui
responsabilidade subsidiaria, (iii) ou, por fim, mantém-se o entendimento
atual de que ndo ha qualquer responsabilidade. (2018, p. 126).

O TST, em deciséo proferida apds a reforma trabalhista, continua se posicionando pela

inexisténcia de grupo econdmico nas relacbes comerciais de franchising:

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DE FRANQUIA. MARCA OU
PATENTE. DIREITO DE USO. ENTREGA DE ATIVIDADE-FIM.
POSSIBILIDADE. GRUPO ECONOMICO TRABALHISTA. NAO
CONFIGURACAO 1. Os contratos de franquia e assemelhados visam a
promover a cooperagdo entre empresas, proporcionando ao proprietario de
uma marca conhecida maior participagdo no mercado e ao comerciante o
direito de uso da marca, da tecnologia, do estudo de mercado e do sistema de
gestdo. Il. Conquanto somem esfor¢os para alcancar objetivos comuns, 0s
contratos dessa natureza caracterizam-se pela autonomia da personalidade e
do patriménio dos contratantes. 11l. Da moldura fatica delineada no acérdao
regional ndo se verifica a subordinacéo direta do Reclamante a empresa dona
da marca, tampouco uma ingeréncia tdo rigorosa que autorize a declaracao de
nulidade do “ACORDO DE RELACIONAMENTO COMERCIAL”, muito
assemelhado ao contrato de franquia, celebrado pelas Reclamadas. IV. O
atrativo do contrato celebrado consiste na higidez da marca do franqueador e,
em razéo disso, cabe ao dono da marca zelar intensamente pela preservagéo
de sua imagem no mercado, sem que isso se traduza em fraude, tampouco na
configuragdo de grupo econdmico trabalhista. Precedentes. V. Recurso de
revista de que se conhece e a que se da provimento, para excluir a
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responsabilidade solidaria imposta ao dono da marca. (RR n® 11365-
41.2013.5.18.0011, 2018).

N&o sendo o escopo do presente trabalho analisar todas as formas pelas quais a
empresa pode delegar parcelas das suas atividades, procurou-se abordar aquelas que guardam
mais proximidade com a terceirizacdo dos servicos e que eventualmente, a despeito do nome
contratual adotado, possam vir a caracterizar um verdadeiro contrato de trabalho ou, ent&o,
atrair para a contratante a responsabilidade pelas obrigacGes trabalhistas assumidas pelo
contratado.

Esbogado um panorama geral sobre a terceirizagédo, passa-se a analisar os principais
problemas que dela surgiram, uma vez que, mesmo antes da sua regulamentacao, ja vinha sendo

comumente utilizada na pratica empresarial.



43

2 PRINCIPAIS PROBLEMAS SURGIDOS COM A TERCEIRIZACAO

Muito embora a terceirizagdo dos servicos tenha sido regulamentada somente em 2017,
essa pratica ja vinha sendo utilizada amplamente pelas empresas, ndo somente para execucao
de atividades meio, como também para a execucdo de atividades diretamente ligadas as
atividades finalisticas da empresa contratante.

O uso da terceirizacdo como forma de gestdo e organizacdo da forca de trabalho
sempre despertou intensa polémica no meio juridico.

Os defensores, em sua grande maioria representantes da classe empresarial e alguns
juristas, afirmam que a permissao para a terceirizagdo, inclusive das atividades fim, representa
uma modernizacdo da legislacdo trabalhista, a qual, afirmam eles, ser rigida e ultrapassada.

Ressaltam as vantagens propiciadas pela terceirizacdo: maior eficiéncia que resultaria
em maior produtividade e consequentemente reducéo de custos, tornando as empresas nacionais
mais competitivas. Isso acabaria por gerar mais investimentos por parte das empresas e
finalmente a geracdo de empregos. Refutam o argumento de que a terceirizacdo gera
precarizacdo das condi¢des de trabalho, uma vez que os trabalhadores terceirizados possuem
contrato de trabalho regido pela CLT, tendo, portanto, os mesmos direitos dos empregados
contratados diretamente pela empresa tomadora dos servigos.

Por outro lado, aqueles que sdo contrarios a terceirizagcdo encontram-se em Varios
segmentos: sindicatos de trabalhadores, estudiosos do direito do trabalho e da sociologia do
trabalho, entidades representativas dos Auditores Fiscais do Ministério do Trabalho, do
Ministério Publico do Trabalho e da Magistratura do Trabalho, dentre outros. Sé&o enfaticos ao
afirmar que a terceirizacdo gera precarizacdo das condigdes de trabalho e representa um
retrocesso nos direitos sociais arduamente conquistados ao longo do século passado.

A polémica sobre se a terceirizacdo gera ou ndo precarizacdo também pode ser
percebida nos votos externados no julgamento proferido pelo STF na ADPF n° 324 e no RE n°
958.252, este ultimo com repercussao geral, quando foi reconhecida a licitude da terceirizacao
em todas as atividades empresariais, conforme noticias veiculadas no sitio eletrénico do STF
no decorrer das varias sessdes de julgamento, que iniciaram em 22 de agosto de 2018 e se
encerraram em 30 de agosto de 2018. Cabe lembrar que tais acdes foram propostas antes da
edicdo da Lei n° 13.429 de 31 de margo de 2017, a qual por sua vez também é objeto de acdes

diretas de inconstitucionalidade. ®

3 Tramitam ainda no Supremo Tribunal Federal as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 5.685, 5.686, 5.687,
5.695 e 5.735, questionando a constitucionalidade da terceirizacdo das atividades fim da empresa.
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No cerne de todos os debates, inclusive no STF, esta a questdo da precarizacdo, a qual

seré abordada a seguir.

2.1 A PRECARIZACAO DO TRABALHO HUMANO

Pragmacio Filho refere-se ao ambiente de trabalho fissurado como aquele em que a
relacdo bilateral e bem definida entre empregador e empregado esta fissurada, sendo as tarefas
basicas de uma relacdo de emprego — contratar, avaliar, remunerar, fiscalizar e dirigir —
executadas por multiplas organizacGes. As grandes empresas ndo empregam mais, diretamente,
uma legido de trabalhadores para fazerem seus produtos e servicos, ao contrario, delegam-nos
a uma rede de empresas menores. Uma das consequéncias imediatas dessa mudanca é o
pagamento de salarios e beneficios menores, tornando o trabalho, em principio, mais precario.
(2018, p. 82).

Trés estratégias integradas estdo subjacentes ao fissuramento do ambiente de trabalho
da empresa: focar nas receitas e no core business; terceirizar, espalhar o trabalho para diminuir
custos e criar padrbes para manter a qualidade e impor custos. Focar nas principais
competéncias e nos beneficios da especializagdo pode levar ao desenvolvimento de novos,
melhores e mais baratos produtos e servigos, mas pode, também, trazer reais consequéncias
sociais. A primeira delas é enfraquecer o cumprimento de padrSes minimos de protecao
trabalhista, uma vez que, grandes empresas, via de regra, sempre pagaram salarios maiores do
gue o minimo legal e deram mais beneficios além dos garantidos em lei. J& as organizacGes
menores, para quem o trabalho foi delegado no processo de fissuramento, tendem sempre a
diminuir custos e pagar menos pela forca de trabalho. (Op. cit., p. 83-84).

Segundo Druck, investigacdes de natureza qualitativa, feitas através de estudos de
casos e quantitativas, realizadas a partir do uso de estatisticas de fontes oficiais ou de
instituicbes sindicais e do Direito do Trabalho (Ministério Pablico do Trabalho, Auditores
Fiscais e Juizes do Trabalho), feitas em todo o pais nos ultimos vinte anos, evidenciam de forma
unanime a associacdo entre terceirizacdo e precarizacdo das condicdes de trabalho. Tais
pesquisas ndo tratam do futuro, apds a implementagdo de uma lei que libera a terceirizagdo para
todas as atividades. N&o constituem uma previsao do que pode acontecer daqui para frente, mas
retratam os resultados que de fato aconteceram, sob a égide da regulacéo criada pela Sumula n®
331 do TST. Trata-se da forma mais comum utilizada pelas empresas para burlar a legislagéo
trabalhista, gerando vulnerabilidade social e politica que coloca em risco a relagdo de emprego

como elemento basico do contrato de trabalho. (2017, p. 189-190).
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Tomando como referéncia o que denomina como “tipologia da precarizagdo”,
indicando-a como um fendémeno multifacetado, a citada pesquisadora apresenta alguns
indicadores da terceirizacdo no Brasil que sdo evidéncias paradigmaticas da precarizacdo em
todas as suas dimensbes. Os indicadores elencados sdo: proporcdo de trabalhadores
terceirizados em relagdo aos efetivos (contratados diretamente), diferengas salariais entre
terceirizados e efetivos, beneficios ndo recebidos pelos terceirizados ou recebidos em menor
valor, sonegacdo de direitos estabelecidos pela CLT, rotatividade no emprego, jornada de
trabalho (nUmero de horas em comparagdo com os efetivos), representacao sindical pulverizada
e salude dos trabalhadores (nimero de acidentes e adoecimento entre os terceirizados
comparados com os efetivos). (DRUCK, 2017, p. 190-192).

Apds apresentar uma série de dados comparativos entre trabalhadores terceirizados e

efetivos, conclui a mesma autora:

Todas as informacg6es acima apresentadas configuram o quadro das relagdes e
condigdes de trabalho para os terceirizados comparativamente aos
trabalhadores contratados diretamente pelas empresas. E notoria a
desigualdade em todos os indicadores: os terceirizados recebem menos,
trabalham mais, tém menos direitos e beneficios, sdo mais instaveis e estdo
crescendo mais do que os demais trabalhadores. Em sintese, no contexto da
precarizagdo social do trabalho que atinge a todos, estdo numa condicao pior
que os demais. Este fato tem sérias implicacbes no campo politico, da acdo
coletiva e organizacao sindical, e na satde do trabalhador.

No ambito da representacdo sindical, se confirmam as teses debatidas nas
pesquisas sobre terceirizacdo: a pulverizacdo dos sindicatos, a fragmentacao
dos trabalhadores, o enfraquecimento das ac6es coletivas e a perversa disputa
entre 0s proprios sindicatos, pois existem entre 4 a 6 sindicatos de maior porte
numa mesma categoria, como é o caso dos petroquimicos, petroleiros,
bancérios e trabalhadores do servico publico. (Op. cit., 2017, p. 195).

Destacando a relacdo intima entre o processo de salde e doenca e as condi¢fes de
trabalho, Druck afirma que todos os indicadores apresentados acima para o0s terceirizados
caracterizam condicGes de trabalho muito precarias. A vulnerabilidade da sua salde e a sua
maior exposi¢do aos riscos decorrem da maior precariedade das suas condigOes de trabalho, da
falta de treinamento adequado, da falta de qualificacdo, da auséncia, em regra, de politica de
seguranca e saude pelas empresas terceirizadas, da auséncia de CIPA (Comissdo Interna de
Prevencdo de Acidentes) e da ndo identificagdo, eliminacdo e controle dos riscos existentes

através de proteces coletivas. (Ibidem., p. 196-197).
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Em estudo que traz uma contribui¢do da sociologia critica do trabalho ao tema da
terceirizacdo, Antunes e Druck, correlacionam a precarizacdo do trabalho e a terceirizagcdo no

Brasil:

No quadro mais geral da dindmica da acumulagdo flexivel, a precarizacdo
social contemporanea do trabalho se torna o centro das transformacdes
produtivas do capitalismo em suas varias dimensdes. Nesta Ultima década no
Brasil, o crescimento e a difusdo da terceirizagdo a reafirma como uma
modalidade de gestdo, organizacdo e controle do trabalho num ambiente
comandado pela légica da acumulagéo financeira, que, no &mbito do processo
de trabalho, das condigdes de trabalho e do mercado de trabalho, exige total
flexibilidade em todos os niveis, instituindo um novo tipo de precarizagdo que
passa a dirigir a relagdo capital-trabalho em todas as suas dimensoes. [...].
(2013, p. 219, grifos dos autores).

Segundo os mesmos autores, tais dimensdes atingidas sdo: 0 mercado de trabalho, onde
se observa um recrudescimento da mercantilizacdo da forca de trabalho; a organizacdo do
trabalho, onde se evidencia uma discriminacdo entre trabalhadores terceirizados e contratados
diretamente, no tocante a condi¢es de trabalho e salariais; salde e seguranca do trabalho, cujas
situacOes de riscos a que estdo expostos os terceirizados sofrem as implicagdes da discriminagéo
referida anteriormente; o coletivo dos trabalhadores, sendo que a terceirizacdo fragmenta,
desmembra as identidades coletivas, individualizando e criando concorréncia entre os que
trabalham no mesmo local de trabalho; a acéo coletiva e sindical, uma vez que a terceirizagédo
impde uma pulverizagdo dos sindicatos e, por fim, a terceirizagao oculta as relagdes de trabalho
entre a empresa contratante e os trabalhadores subcontratados através de uma terceira,
eximindo-se a primeira da responsabilidade formal pelos trabalhadores e, desta forma, burlando
a legislagéo trabalhista. (Op. cit., p. 219-221).

No que se refere a representacdo sindical, a terceirizacdo agrava o ja elevado grau de
fragmentacdo de representacdo da classe trabalhadora existente no Brasil, ensejado por uma
estrutura sindical baseada em categorias profissionais e ndo em ramos ou setores econdmicos.
Ao fragmentar a representacdo sindical, a terceirizacdo reduz o poder de barganha dos
trabalhadores nas negociagdes coletivas, resultando em acordos e convengdes que avangam
muito pouco em relagdo ao previsto em lei ou que, ndo raro ferem a propria lei. A permissdo da
terceirizacdo ilimitada atraves da Lei n° 13.429 de 31 de marco de 2017, fragilizara ainda mais
0 j& restrito potencial das negociagGes coletivas no pais, trazendo rebaixamento do poder
aquisitivo dos salarios, afetando a distribuicdo da renda e a retomada do crescimento da
economia. (PELATIERI et al., 2018, p. 41).
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Podendo agravar esse quadro de negociagéo in pejus para os trabalhadores, a reforma
trabalhista trazida pela Lei n® 13.467 de 13 de julho de 2017, inseriu o artigo 611-A na CLT, 0
qual prevé que o acordo e a convencdo coletiva de trabalho tém prevaléncia sobre a lei no
tocante a diversos direitos ali enumerados. Destacam-se, ainda, 0s seus paragrafos primeiro e
segundo, que limitam o poder de apreciagdo do mérito dos pactos coletivos pela Justica do
Trabalho, bem como dispensam a indicacdo expressa de contrapartidas reciprocas para sua
validade.

Contrapondo-se a ideia de que a terceiriza¢do gera precarizacdo do trabalho, alguns
estudiosos levantam duvidas sobre o que isso significa exatamente. Sustentam que nao significa
perda de direitos trabalhistas, pois os trabalhadores terceirizados devem trabalhar com carteira
assinada como os demais trabalhadores, estando mantidos os direitos previstos na CLT. Por
outro lado, sustentam que a regulamentacdo da terceirizacdo introduz uma modernizacao que
alinha as relagdes de trabalho com as praticas dos paises de economia avancada, permitindo a
economia brasileira ganhar competitividade, redundando em aumento da producdo e da
prestacdo de servicos e, consequentemente mais empregos. (REBELO et al., 2018, p. 49-50).

Rebatendo os argumentos de que a terceiriza¢do ndo gera perda de direitos:

Suas conhecidas faldcias, tais como a “terceirizagdo cria empregos”, 0S
“terceirizados percebemsalarios” e sdo “providos de direitos”, a“terceirizagdo €
positiva”, pois permite a “especializa¢io e qualificacdo das empresas”, esconde 0
fundamental, ou seja, que a terceirizagdo tem como objetivos centrais a reducao
dos salarios, a retragdo crescente dos direitos do trabalho e, o que é também de
enorme relevancia, aumentar a fragmentacdo, procurando desorganizar ainda
mais a classe trabalhadora, tanto na esfera sindical como nas distintas formas
de solidariedade coletiva que florescem no espago produtivo. (ANTUNES;
DRUCK, 2013, p. 219-221).

Com relacdo a competividade empresarial:

Essas sdo as consequéncias do tipo de competitividade que as empresas
defendem no Brasil, assentada na depredacéo da forca de trabalho, ao invés
de reduzirem seu padrdo de consumo conspicuo para investir em padrfes
sustentaveis de competicdo, a exemplo do desenvolvimento e emprego de
meios de produgdo mais produtivos e seguros.

Se ndo fosse a competicdo predatdria o cerne da posicdo defendida pelas
empresas, elas ndo pestanejariam em aceitar isonomia total de condic¢des para
os trabalhadores e responsabilidade solidaria irrestrita entre empresas
contratantes e contratadas, que ndo fazem qualquer diferenca para a
competitividade que ndo seja espdria, ou seja, que ndo se sustenta na redugdo
dos salarios, condicdes de trabalho e de vida das pessoas. (FILGUEIRAS,
2014, p. 11).
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H& que se ressaltar que, embora haja uma base de dados oficiais sobre 0 mercado de
trabalho brasileiro, consubstanciada na RAIS do Ministério do Trabalho, tal base de dados ndo
identifica se o trabalhador atua em empresa prestadora de servigos terceirizados e muito menos
o local da sua prestacdo de servigcos e a empresa tomadora, o que dificulta o trabalho dos
pesquisadores. As pesquisas realizadas com base nas informacGes da RAIS, dependendo da
metodologia adotada e das variaveis consideradas, podem chegar a conclusdes dispares no que
se refere a associacao da terceirizacdo com a precarizacdo das condicdes de trabalho. Cita-se
como exemplo dessa disparidade dois trabalhos que, utilizando-se dos dados da RAIS,

chegaram a conclusdes diversas:

A falta de regulamentacdo do trabalho terceirizado e sua restricdo as
atividades-meio levaram a uma situacdo em que a maior parte do emprego
terceirizado se concentrou em atividades auxiliares a atividade produtiva; por
exemplo, limpeza e controle de portarias. Esse tipo de atividade tem como
caracteristicas a baixa qualificacdo de sua mao de obra e condi¢des de trabalho
piores que a média de outros setores, como é o0 caso da industria de
transformacao.

Quando focamos a analise em setores que utilizam mado de obra mais
qualificada, percebemos que o fato de esse trabalhador estar ou ndo alocado
em uma empresa terceirizadora de mao de obra pouco influencia em suas
condigdes de trabalho: remuneracéo, jornada e tempo no emprego. Em alguns
casos, até mesmo melhora sua remuneracdo, por exemplo.

Sendo assim, a mera comparagdo de médias, desconsiderando-se esses fatos,
leva a conclusbes equivocadas e a generalizacBes distorcidas, que néo
necessariamente refletem a realidade. (REBELO et al., 2018, p. 67).

Em sentido contrario:

Os dados obtidos a partir de recortes especificos na Rais revelam, de um modo
geral, que, nas atividades tipicamente terceirizadas, as condi¢6es de trabalho
e a remuneracdo sdo inferiores as verificadas nas atividades tipicamente
contratantes.

Em sintese, e considerando somente o ano de 2014, os dados obtidos revelam
0 seguinte:

a taxa de rotatividade descontada € duas vezes maior nas atividades
tipicamente terceirizadas (57,7% contra 28,8% nas atividades tipicamente
contratantes);

nas atividades tipicamente terceirizadas, 44,1% dos vinculos de trabalho
foram contratados no mesmo ano, enquanto nas tipicamente contratantes o
percentual foi de 29,3%;

85,9% dos vinculos nas atividades tipicamente terceirizadas tinham jornada
contratada entre quarenta e uma e quarenta e quatro horas semanais; ja nos
setores tipicamente contratantes, a propor¢édo era de 61,6%;

os salarios pagos nas atividades tipicamente terceirizadas fora da regido
Sudeste eram menores, 0 que reforca as desigualdades regionais;

0 percentual de afastamentos por acidentes de trabalho nas atividades
tipicamente terceirizadas € maior do que nas atividades tipicamente
contratantes — 9,6% contra 6,1%; e
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os salarios nas atividades tipicamente terceirizadas eram, em média, 23,4%
menores do que nas atividades tipicamente contratantes (R$ 2.011 contra R$
2.639). (PELATIERI et al., 2018, p. 28 e 29).

Para Carelli, a intermediacdo da méo de obra causa a precarizagéo do trabalho humano
por intermédio de trés fendbmenos: a subtracdo de direitos dos trabalhadores intermediados, com
relacdo aos que deteriam se fossem diretamente contratados; a fragmentacdo da classe
trabalhadora e consequente perda do seu poder organizativo e a degradacdo do meio ambiente
laboral, com maior probabilidade de acidentes de trabalho e menor protecdo em relacdo aos
riscos no ambiente de trabalho. (2014b, p. 124).

Fazendo uma construcdo puramente l6gica, 0 mesmo autor parte do pressuposto de
que se alguém necessita de determinado nimero de trabalhadores para realizacdo de certa
atividade, a partir do momento que repassa a contratacdo desses trabalhadores para outro
empresario, ndo ha como haver reducéo de custos relativos a esse trabalho, ja que devera arcar
como o lucro do intermediador, a menos que haja perdas para o trabalhador (Op. cit., p. 125).

Um dos piores efeitos que traz a intermediacdo de m&o de obra para o mundo do
trabalno é a fragmentacdo da classe trabalhadora, causa de enfraguecimento da
representatividade sindical. A terceirizacdo coloca lado a lado, no mesmo local de trabalho,
trabalhadores representados por diversas entidades sindicais, das mais fortes as mais fracas, de
diversas posi¢des ideoldgicas, e muitas vezes, com atuagdo individual e descoordenada. Essa
disperséo dos trabalhadores em sindicatos diferentes, sem forga coletiva, individualizados e
rivalizados, fragiliza a forca de trabalho, trazendo a precarizacao das condicdes de trabalho em
todos os seus aspectos. (Idem Ibidem, p. 130, 131 e 134).

Ainda segundo o pensamento de Carelli, a precarizagdo do meio ambiente de trabalho,
em parte € decorrente do proprio esfacelamento do coletivo trabalhista. Com a pulverizagdo da
classe trabalhadora e a multiplicacdo das entidades sindicais, fica dificil a defesa do meio
ambiente de trabalho que é o mesmo tanto para os empregados quanto para os terceirizados,
sejam eles cooperados ou empregados de empreiteiras. Apés analisar exemplos ocorridos em
grandes empresas como Petrobras e Telemar, que passaram a utilizar amplamente mao de obra
terceirizada, conclui 0 mesmo autor que 0 meio ambiente de trabalho sofre sérios danos com a
intermediacdo de mdo de obra pelas seguintes causas: precarizagdo da situacdo laboral do
trabalhador; dificuldade de efetiva representacdo e defesa sindical; fragmentagcdo do ambiente
de trabalho, com falta de coesdo comunitaria; menor remuneracdo; menor qualificacdo e
possibilidade de qualificacdo; menor experiéncia na funcdo e menor conhecimento da situagdo

especifica do trabalho; maior risco das atividades exercidas. (Idem Ibidem, p. 139).
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Em artigo baseado no universo dos relatérios de acBes do Ministério do Trabalho,
referentes aos resgates de trabalhadores em condicBes de trabalho anédlogo ao de escravo,
ocorridos no pais em 2010, 2011, 2012 e 2013, Filgueiras conclui que terceirizacao e trabalho
analogo ao de escravo estdo intimamente relacionados, pelas seguintes razdes: a contratacdo de
trabalhadores terceirizados normalmente resulta em menor propensao a insubordinagéo; por sua
condicdo mais precaria, os terceirizados tendem a se esforgar mais, tanto para manter o emprego
quanto para atenuar sua insercdo adversa; a existéncia de uma figura interposta entre o
trabalhador e o tomador de servigos aprofunda a subsuncéo do primeiro ao capital, pois aquele
muitas vezes sequer percebe sua participagdo no processo produtivo que integra; as empresas
buscam transferir ou afastar a incidéncia da regulacdo exdgena (Estado e sindicato) do seu
processo de acumulacdo, externalizando-a ao ente interposto. Assim, a ado¢éo da terceirizacao
potencializa a capacidade de exploracdo do trabalho e reduz a probabilidade de atuacéo dos
entes que poderiam impor limites a esse processo, residindo nessa combinacao a relagéo entre
terceirizagdo e trabalho analogo ao de escravo. (FILGUEIRAS, 2014, p. 4-5).

A despeito da polémica existente sobre a precarizacgdo, a terceirizacdo como forma de
organizacdo do processo produtivo e gestdo da forca de trabalho é uma prética que se enraizou
na dindmica empresarial de varios paises, inclusive no Brasil, ganhando status legal. Tentar
simplesmente proibi-la ou limita-la as atividades meio ndo inibira a sua pratica, nem tampouco
a ocorréncia de precarizagédo das condicOes de trabalho dos terceirizados.

O fato é que a terceirizacdo cria, pela sua prépria dindmica, varias situaces de
desigualdade entre trabalhadores diretos e terceirizados, ainda que esse nao seja o fim primeiro
almejado pelo empresario. E o que se conclui dos diversos estudos citados acima, baseados em
investigacBes quantitativas e, também, em estudos de casos especificos de terceirizagdo em
algumas atividades econémicas. Tal situacéo de desigualdade é o campo propicio para vicejar
a precarizacdo das mais diversas condicGes de trabalho.

Além disso, a precarizacdo tende a se acentuar nas situaces em que as subcontratacdes
se sucedem, com o repasse dos servicos de uma terceira para uma quarta, uma quinta empresa
e assim sucessivamente, gerando uma cadeia de empresas interpostas, que podem ser utilizadas
para ocultar as situac¢Oes de burla aos direitos trabalhistas, notadamente o trabalho em condig6es
analogas a de escravo.

O grande desafio dos operadores do Direito do Trabalho é encontrar no arcabouco
normativo dispositivos que sirvam para inibir as condutas empresariais que revelem o nitido
escopo de burlar a legislagdo trabahista. Pode-se comecar trazendo para o campo da

terceirizacao as protecdes previstas nos artigos 9° e 10° da CLT:
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Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacao.

Art. 10 - Qualquer alterac@o na estrutura juridica da empresa ndo afetara os
direitos adquiridos por seus empregados.

Outra questdo que é fundamental para o enfrentamento do tema da precarizagdo € a
responsabilidade do tomador dos servigos quanto as obrigagdes trabalhistas contraidas pela
empresa terceirizada. A depender da maior ou menor extensdo dessa responsabilidade, havera

um estimulo ou n3o & precarizacio. E o que se pretende abordar a seguir.

2.2 A RESPONSABILIDADE PELAS OBRIGACOES TRABALHISTAS NAS RELACOES
TERCEIRIZADAS

Inicialmente € necessario fazer uma distincdo entre a responsabilidade dos entes
privados e a dos entes publicos nos contratos de terceirizagéo.

Quanto aos entes privados, ha que se buscar as regras para sua responsabilizacdo na
Lei n® 6.019 de 03 de janeiro de 1974, com as modificacdes que lhe foram introduzidas em
2.017. Do artigo 5°-A da referida lei, extraem-se as principais regras sobre a responsabilidade
da empresa contratante:

Art. 5%-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017).
§ 1° E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de
servicos. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017).

§ 22 Os servigos contratados poderdo ser executados nas instalagdes fisicas
da empresa contratante ou em outro local, de comum acordo entre as
partes. (Incluido pela Lei n°® 13.429, de 2017).

§ 3° E responsabilidade da contratante garantir as condicdes de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017).

§ 4° A contratante podera estender ao trabalhador da empresa de prestacdo de
servicos 0 mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado
aos seus empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local por
ela designado. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017).

§ 52 A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigaces
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos, e 0
recolhimento das contribuicdes previdenciarias observara o disposto no art.
31 da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991. (Incluido pela Lei n°® 13.429, de
2017).
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De acordo com o § 3° citado acima, a empresa contratante é responsavel direta por
garantir as condicGes de seguranca e saude no ambiente de trabalho, esteja ele localizado em
suas dependéncias ou em local previamente convencionado no contrato.

Porém, caso o trabalho néo seja prestado nas dependéncias da contratante e ndo tenha
sido convencionado o local em contrato, abre-se a empresa contratante um caminho para fugir
a sua responsabilidade neste aspecto. Considerando que o processo de terceirizagdo pode se
desdobrar numa cadeia sucessiva de subcontratacdes, conforme permitido no § 1° do artigo 4°-
A da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974, cria-se uma corrente de transferéncia de
responsabilidade, resultando, na pratica, numa fragilizacdo da protecdo do trabalhador quanto
aos riscos para a sua seguranca e saude, ainda mais se na ponta dessa cadeia encontrar-se 0
trabalho em domicilio ou o teletrabalho, este ultimo introduzido na CLT pela Reforma
Trabalhista.

Assim, a empresa pode acabar optando por terceirizar justamente aquelas atividades
que oferecem maiores riscos aos trabalhadores, como forma de transferir responsabilidades e
também de diminuir os custos que teria para neutralizar ou minimizar esses riscos. Ao contrario,
se a responsabilidade da contratante fosse direta ou mesmo solidéria, independentemente do
local da prestacéo dos servicos, a tendéncia seria manter sob seu controle direto 0s servigos que
envolvessem riscos maiores, refreando o processo de terceirizagdo ou, pelo menos, induzindo
uma maior vigilancia da empresa contratante sobre as empresas contratadas.

Portanto, teria andado melhor o legislador se houvesse estabelecido a responsabilidade
solidaria entre empresa contratante, empresas contratadas e subcontratadas pelas condic@es de
seguranca e saude do trabalho, qualquer que fosse o local da prestacdo de servicos. Essa seria
uma forma eficaz de reduzir desigualdades entre os trabalhadores diretos e terceirizados e
proteger estes Ultimos contra as tentativas de precarizacgéo.

Para Melo e Melo (2017, p. 81-82), no que se refere a responsabilidade do tomador de
servigos por acidentes de trabalho nas terceirizagdes, aplicam-se as regras contidas nos artigos
932, inciso 111, 933 e 942 do Cddigo Civil, que tratam da responsabilidade por ato de terceiro.
Na terceirizacdo dos servi¢os ocorre uma relagéo de preposicao entre a empresa prestadora de
servigos e a empresa tomadora, sendo esta Ultima a comitente e aquela a preposta. Esclarecem

0S autores que:

Assim, para a espécie “dano acidentario”, a responsabilidade por ato de
terceiro é de duas naturezas: objetiva e solidaria do tomador de servigcos em
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relacdo ao empregado ou preposto (terceirizado) e, subjetiva, como regra, a
do empregado ou preposto, ressalvadas as hipdteses de responsabilidade
objetiva e inversdo do énus da prova para os empregadores em geral. Assim,
a vitima ndo terd mais de provar que o empregador ou comitente agiu com
culpa pelo ato de seu empregado, servical ou preposto. (MELO; MELO, 2017,
p. 83).

Analisando as alterac@es introduzidas na Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974, no que
se refere as responsabilidades das empresas tomadoras de servigos, concluem os mesmos

autores:

Quanto a responsabilidade subsidiaria nada muda, uma vez que esta se aplica
as verbas de caréater estritamente trabalhista, sendo que as de natureza civil
continuam a ser regidas pelo Caédigo Civil, como antes fundamentado.
Quanto as condicOes de seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores
estabelece a lei a responsabilidade direta do tomador de servigos, o que reforga
sobremaneira a responsabilidade solidaria pelos danos decorrentes dos
acidentes e doencas do trabalho, ndo havendo mais qualquer sentido falar-se
em responsabilidade subsidiéria da Simula n. 331 do C. TST, que, conforme
evolugdo da jurisprudéncia dessa Corte aplica-se as verbas trabalhistas. De
qualquer forma, ndo teria qualquer sentido estabelecer a lei a responsabilidade
direta do tomar [sic] de servicos pela seguranca, higiene e salde dos
trabalhadores temporarios e terceirizados e, na ocorréncia de acidentes de
trabalho, aplicar-se a responsabilidade subsidiaria. Seria uma incoeréncia
inaceitavel em termos de interpretacgdo juridica. (Op. cit., p. 86).

No mesmo sentido:

Logo, se o empregado terceirizado prestar servico no estabelecimento da
empresa tomadora ou em outro local pactuado entre as partes, esta responde
pela higidez do meio ambiente de trabalho, inclusive em casos de acidentes
de trabalho e doencas ocupacionais.

Sendo assim, as indenizagbGes decorrentes desses infortinios sdo de
responsabilidade solidaria tanto da empresa prestadora de servico, por ser
empregadora, como da empresa contratante, por ter o dever de cuidar do meio
ambiente de trabalho. (GARCIA, 2017, p. 79).

Quanto a responsabilidade pelas obrigac6es trabalhistas, estabelece o § 5° do artigo 5°-
A da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974, que a responsabilidade da empresa contratante é
meramente subsidiaria em relagdo as obrigacOes trabalhistas e contribui¢fes previdenciérias,
referentes ao periodo que ocorrer a prestacdo de servigos, mantendo-se o critério j& adotado
pela Simula n® 331 do TST.

Quem terceiriza atividades tem os deveres de escolher prestadora de servicos idonea e
de acompanhar o correto cumprimento das obrigacdes trabalhistas. O tomador dos servicos

responde de forma subsididria uma vez que assume o risco de ter optado pela terceirizagdo e
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deixado de contratar os empregados diretamente. Qualquer disposi¢do contratual que venha a
excluir a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos ndo tem eficacia perante o
trabalhador, uma vez que tal responsabilidade decorre de norma de ordem publica, inafastavel
pela vontade das partes. A responsabilidade subsidiaria torna mais dificultosa e menos célere a
satisfagdo dos créditos do empregado terceirizado em eventual processo trabalhista, uma vez
que terd que cobrar primeiramente a sua empregadora e, somente se esta ndo possuir bens
suficientes, cobrar a empresa tomadora dos servigos. (GARCIA, 2017, p. 82-83).

Segundo Martins:

A responsabilidade subsidiaria ¢ um beneficio de ordem. E o que a
jurisprudéncia definiu como a existéncia de culpa in eligendo, de escolher a
empresa iniddnea, e culpa in vigilando, de nédo a fiscalizar pelo pagamento das
verbas trabalhistas devidas ao empregado. Se ndo a fiscaliza e a prestadora
dos servicos ndo paga verbas trabalhistas aos empregados, responderd a
tomadora de forma subsidiéria. Isso significa que deve ser exaurida a execugdo
contra a empresa prestadora de servicos e seus socios para depois responder a
tomadora dos servigos. (2017, p. 174).

Fundamentando a responsabilidade subsidiaria atribuida ao tomador de servi¢os no
conceito de culpa aquiliana por fato de terceiro, extraido do direito civil, assim se manifesta

Pinto:

A responsabilidade do tomador de servigos decorre de ato de terceiro, que
contratou empregados e os disponibilizou a seu favor. E este terceiro, ao
deixar de pagar verbas trabalhistas, comete ato ilicito, estando obrigado a
reparacdo. O tomador de servicos, na contratacdo de terceiro, deve estar atento
a sua idoneidade, tanto no ato de contratac&o, sob pena de se configurar a culpa
in eligendo, quanto na execucdo do contrato, sob pena de incidir na culpa in
vigilando. Referidas modalidades de culpa sdo presumidas do inadimplemento
de obrigac0es trabalhistas pelo empregador. (2004, p. 134).

Com relacao a chamada “quarteirizagdo”, Franco Filho esclarece que consiste em o
tomador de servicos transferir o gerenciamento das atividades atribuidas as empresas
terceirizadas para outras — as quarteirizadas — tratando-se de uma evolucao natural do processo
de terceirizacdo. Também ocorre a quarteirizagdo quando uma empresa terceirizada subcontrata
outra para executar total ou parcialmente o contrato celebrado com a empresa cliente, situagéo
essa permitida pelo 8 1° do artigo 4°-A da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974. Nesse caso, a
jurisprudéncia do TST vem admitindo sistematicamente a responsabilidade subsidiaria da

empresa tomadora em relacdo as responsabilidades da empresa quarteirizada. (2017, p. 21-23).
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A responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora dos servicos é a regra geral nos
processos de terceirizacdo licita. Questdo interessante que se apresenta € saber quais sdo as
consequéncias juridicas nos casos de terceirizacdo fraudulenta, utilizada para mascarar a
verdadeira relacdo de emprego com o tomador dos servi¢cos, ou como forma de sonegar direitos
trabalhistas e previdenciarios. Havera responsabilidade solidaria da empresa tomadora dos
servicos? O vinculo de emprego poderé ser diretamente a ela atribuido, assumindo a condi¢ao
de real empregadora?

A lei da terceirizacdo € omissa neste aspecto. Limitou-se a inserir o0 artigo 19-A, que
preceitua: “ o descumprimento do disposto nesta Lei sujeita a empresa infratora ao pagamento
de multa”. Ou seja, previu apenas uma penalidade administrativa, silenciando sobre quaisquer
outras consequéncias juridicas que possam advir do seu descumprimento.

Interpretando o referido artigo juntamente com o § 2° do artigo 4°-A da mesma lei, ha
entendimento de que a intencdo do legislador foi claramente se afastar da linha jurisprudencial
do TST, no sentido de reconhecer o vinculo empregaticio como penalidade, como consequéncia
do descumprimento das formalidades legais ou mesmo do tipo de atividade desempenhada.
Entretanto, se estiver presente a subordinacao juridica direta entre o trabalhador terceirizado e
o tomador dos servi¢os, assim como 0s demais elementos dos artigos 2° e 3° da CLT, além da
aplicacdo da penalidade administrativa, ndo se afasta a possibilidade de reconhecimento do
vinculo empregaticio eventualmente existente in concreto. (BELMONTE; BELMONTE, 2017,
p. 1.320).

O siléncio da lei contribui para a inseguranca juridica e, provavelmente a questdo
despertara controvérsias no judiciario.

A ANAMATRA, em enunciados aprovados na 22 Jornada de Direito Material e

Processual do Trabalho, assim se posicionou:

77. Terceirizagdo: Limites de Legalidade.

A validade do contrato de prestacdo de servicos previsto no artigo 4°-A da Lei
n° 6.019/1974 sujeita-se ao cumprimento dos seguintes requisitos: | — efetiva
transferéncia da execucgdo de atividades a uma empresa prestadora de servigos,
como objeto contratual; Il — execucdo autbnoma da atividade pela empresa
prestadora, nos limites do contrato de prestacdo de servico; 111 — capacidade
econdmica da empresa prestadora, compativel com a execuc¢do do contrato. A
auséncia de qualquer desses requisitos configura intermediacdo ilicita de mao
de obra (art. 9° da CLT) e acarreta o reconhecimento de vinculo de emprego
entre os trabalhadores intermediados e a empresa tomadora de servico.

96. Terceirizagdo. Inadimplemento de verbas trabalhistas. Reconhecimento
direto do vinculo com a contratante. O inadimplemento das verbas trabalhistas
por parte da empresa prestadora de servicos revela sua incapacidade
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econdmica para a execucdo dos servigos (art. 4°-A da Lei 6.019/74) e autoriza
0 consequente reconhecimento do vinculo diretamente com a contratante.

A intepretacdo conferida pela ANAMATRA é bem abrangente no que se refere as
hipoteses de ilicitude da terceirizagdo e consequente atribuicdo do vinculo de emprego a
empresa tomadora dos servi¢os. O entendimento no enunciado n® 96 praticamente elimina a
caracterizacdo da responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora, atribuindo-lhe
responsabilidade direta no caso de inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, 0 que contraria
frontalmente a regra insculpida no 8 5° do artigo 5°-A da Lei n° 6.019 de 3 de janeiro de 1974.

O § 1°do artigo 4°-A da mencionada lei define a empresa prestadora de servigos como
aquela que contrata, remunera e dirige o trabalho dos terceirizados, vindo de encontro ao critério
que ja fora adotado no item 111 da Simula n® 331 do TST quando esta se refere a inexisténcia
de pessoalidade e subordinacdo direta. Caso haja a subordinacdo direta, o vinculo se
estabelecera diretamente com a empresa contratante, pois pode se considerar que houve um
desvirtuamento do contrato de prestacdo de servigos, com a finalidade de ocultar a condigéo da
empresa contratante de verdadeira empregadora, incidindo, assim, a regra do artigo 9° da CLT.

Outro ponto relevante é identificar quais seriam as consequéncias juridicas ou a
extensdo da responsabilidade da empresa tomadora dos servi¢os no caso de descumprimento
dos parametros definidos pela lei da terceirizagéo, especialmente: os elementos que definem o
contrato de prestacdo de servicos a terceiros (artigo 4°-A); os requisitos para o funcionamento
da empresa de prestacao de servicos (artigo 4°-B); a utilizacdo de trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato (artigo 5°-A, § 1°); a ndo especificacdo no
contrato dos servigos a serem prestados (artigo 5°-B, inciso Il) e o desrespeito ao prazo de
dezoito meses para recontratacdo como terceirizados de ex-empregados da empresa tomadora
de servigos (artigos 5°-C e 5°-D).

Analisando-se os referidos artigos, deduz-se um conjunto de regras que tem por escopo
coibir fraudes no processo de terceirizacdo. S&o regras que visam garantir a real autonomia e
capacidade econdémica da empresa prestadora de servigos, para que de fato, ela exerca o papel
de empregadora; a ndo utilizacdo da terceirizagdo como mera intermedia¢do de méo-de-obra,
seja pela proibicdo de utilizar os trabalhadores em atividades distintas daquelas objeto do
contrato, seja pela proibicdo de celebrar contratos com objeto genérico e, por fim, evitar a
recontratacdo imediata de trabalhadores diretos como terceirizados, o que poderia ser utilizado

como uma estratégia para reduzir salarios e outros beneficios.
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Portanto, se a empresa contratante optar por desrespeitar essas regras que, repita-se,
mostram um claro objetivo de evitar fraudes e a consequente precarizacdo do trabalho, merece
tal conduta ser caracterizada como ilicita, atribuindo-se o vinculo de emprego diretamente com
a tomadora dos servicos, mesmo que nao haja subordinacdo direta dos terceirizados em relagédo
a ela. Considerada ilicita a terceirizacdo, ao tomador de servigos caberd, juntamente com a

empresa contratada, a responsabilidade solidaria pelos débitos trabalhistas. Nesse sentido:

A terceirizacdo ilicita, como visto, implica estabelecer-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador de servi¢cos, com responsabilidade
direta por todo e qualquer débito trabalhista, sendo certo que também o
prestador de servicos se mantém responsavel de forma solidaria com o
tomador, em decorréncia do disposto no art. 942 do Cddigo Civil, uma vez
que a ofensa a direitos trabalhistas, nesse caso, é gerada por mais de um autor,
sendo todos solidariamente responsaveis pela sua reparacdo. (PINTO, 2004,
p. 134).

A responsabilizacdo dos o6rgdos da Administracdo Publica, nas terceirizacBes de
servicos por eles contratados, recebeu um tratamento diferenciado em relacdo aos entes
privados. E necessario fazer um percurso legislativo e jurisprudencial para sua compreensao.

Preceitua o artigo 71 da Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993:

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo do contrato.

§ 1° Ainadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e edificacGes, inclusive perante o Registro de
Imoveis.

§ 22 A Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciérios resultantes da execucdo do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991.

§ 3° (Vetado).

No TST, a questdo da responsabilizagdo da Administracdo Puablica foi tratada
inicialmente através da Resolucdo n° 96 de 11 de setembro de 2000, que deu nova redacao ao

item 1V da Simula n° 331, conforme segue:

O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigacoes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das
autarquias, das fundac@es publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666/93).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm#art31..
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A partir de entdo, fomentou-se uma corrente que defendia a tese de que o TST teria
deixado de aplicar o referido artigo 71 da Lei n°® 8.666 de 21 de junho de 1993, declarando,
ainda que de forma indireta, a sua inconstitucionalidade. Nessa linha, foi proposta pelo
Governador do Distrito Federal a ADC n° 16 — DF visando a declaragéo de constitucionalidade
do artigo 71 da Lei n°® 8.666 de 21 de junho de 1993. A pretensao foi julgada procedente e o
STF declarou a sua constitucionalidade, ndo impedindo, porém, a responsabilizacéo subsidiaria
da Administracdo Publica. (COELHO; NEVES, 2017, p. 579).

A ementa da decisdo, proferida em 24 de novembro de 2010, é a seguinte:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a
administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, & administracéo.
Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1° da Lei
federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acéo
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto
vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1° da Lei federal n°
8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n® 9.032 de 1995.
(ADC n° 16-DF, 2011).

Para adequar-se a referida decisdo, através da Resolugédo n° 174 de 24 de maio de 2011,

0 TST deu nova redacdo ao item IV e inseriu um item V na Sumula n° 331, os quais ficaram

assim redigidos:

IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, 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¢6es do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei n° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Entretanto, o julgamento proferido na ADC n° 16-DF ndo pacificou as disputas que
estavam surgindo na esfera dos processos trabalhistas, mas sim as acirrou, multiplicando o
numero de reclamacgfes constitucionais e recursos extraordinarios perante o STF, arguindo
afronta a decisdo proferida naquela ADC. Sendo assim, reconhecendo a repercussdo geral do
tema (Tema n° 246), foi eleito como paradigma o RE n°® 760.931-DF. Trata-se de recurso

interposto pela Unido Federal contra deciséo proferida pela Justi¢ca do Trabalho, que lhe impds
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a responsabilidade subsidiéria pelas verbas trabalhistas devidas pela empresa contratada, como
decorréncia da sua culpa in vigilando. A Unido sustentou em seu recurso ordinario que a decisdo
violava o texto constitucional, especialmente os artigos 5°, inciso 1, 37, caput, 97 e 102, § 2°¢,
ainda, desobedecia ao que fora decidido na ADC n° 16-DF.

Ao final, o recurso foi parcialmente conhecido e julgado procedente, transcrevendo-

se, abaixo, parcialmente, a sua ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO
NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. SUMULA 331, IVE
V,DO TST. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°, DA LEI N°
8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO MECANISMO ESSENCIAL PARA
A PRESERVACAO DE POSTOS DE TRABALHO E ATENDIMENTO
DAS DEMANDAS DOS CIDADAOS. HISTORICO CIENTIFICO.
LITERATURA: ECONOMIA E ADMINISTRACAO. INEXISTENCIA
DE PRECARIZACAO DO TRABALHO HUMANO. RESPEITO AS
ESCOLHAS LEGITIMAS DO LEGISLADOR. PRECEDENTE: ADC 16.
EFEITOS VINCULANTES. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E PROVIDO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO
EM CASOS SEMELHANTES.

[...]

7. Oart. 71, 8 1°, da Lei n° 8.666/93, ao definir que a inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, ndo transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
representa legitima escolha do legislador, maxime porque a Lei n°
9.032/95 incluiu no dispositivo excecdo a regra de ndo responsabilizacdo
com referéncia a encargostrabalhistas.

8. Constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 ja reconhecida
por esta Corte em carater erga omnes e vinculante: ADC 16, Relator (a):
Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010.

9. Recurso Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte admitida,
julgado procedente para fixar a seguinte tese para casos semelhantes: “O
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado
ndao transfere automaticamente ao Poder Puablico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou
subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93”. (RE n°
760931-DF, 2017).

Em 03 de abril de 2018, em julgamento unanime proferido pela Sétima Turma do TST,
no processo n° TST-RR-20261-74.2015.5.04.0017, foi dado provimento ao Recurso de Revista
impetrado pelo Departamento de Transito do Rio Grande do Sul - DETRAN/RS para excluir a
responsabilidade subsidiaria a ele imposta pelos créditos trabalhistas inadimplidos pela empresa
prestadora de servigos por ele contratada, sob o fundamento de que, com a decis@o proferida
pelo STF no RE n° 760.931-DF, a condenacdo da Administracdo Publica s6 é admissivel

guando houver prova inequivoca da conduta omissiva ou comissiva do ente publico na
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fiscalizacdo dos contratos. No caso concreto, concluiu a Turma que ndo foi evidenciada por
parte do reclamante a conduta culposa na fiscaliza¢&o do contrato.

Conclui-se que nédo ficou afastada completamente a hipoOtese de responsabilizacédo
subsididria da Administracdo Publica pelos encargos trabalhistas devidos pela empresa
terceirizada, reafirmando-se o que fora decidido na ADC n° 16-DF. No julgamento do RE n°
760.931, no debate em plenario realizado no dia 26 de abril de 2017 para votacdo da tese de
repercussao geral, percebe-se a intencdo dos julgadores em manter a possibilidade de
responsabilizacdo da administracao publica, pela inclusdo da expressao “automaticamente”,
com o intuito de deixar a porta aberta para a discusséo da configuracéo da culpa.

Até 0 momento mantém-se inalterada a redagdo do item V da Sumula n® 331 do TST.
A recente decisdo proferida pela Sétima Turma do TST aponta no sentido de que, apds o
pronunciamento do STF, o dnus da prova da culpa da Administracdo Publica € do reclamante,
ou seja, do trabalhador.

A questdo do 6nus da prova € crucial e, caso seja atribuido ao trabalhador, poderé
redundar, na pratica, na irresponsabilizacdo do ente publico.

Lendo-se o inteiro teor do acordéo proferido pelo STF no RE n° 760.931-DF, percebe-
se que o intuito principal foi reafirmar o que fora decidido na ADC n° 16-DF, especialmente,
quanto a necessidade de existir prova cabal da conduta omissiva ou comissiva do Poder Publico
e que tal conduta tenha nexo de causalidade com os danos sofridos pelo trabalhador. A
inexisténcia da referida prova ou a presuncao de culpa da Administracédo pela alegacédo genérica
de auséncia do cumprimento do seu dever de fiscalizacdo € que vinha motivando inimeras
reclamacdes junto ao STF por descumprimento da referida ADC. Assim, para evitar a
proliferacdo de recursos e reclamacGes com o mesmo tema, o STF frisou a necessidade da
existéncia de prova. No entanto, ndo fez qualquer referéncia ao 6nus da prova na redacéo final
da tese de repercussdo geral, embora tal questdo tenha sido ventilada nos votos proferidos e nos
debates. Portanto, conclui-se que definicdo do onus probandi permanece na Orbita de
competéncia dos juizes trabalhistas, a ser apreciada em cada caso concreto.

No caso do reclamante que ingressa com uma agéo trabalhista contra a empresa
terceirizada, sua empregadora e, concomitantemente, contra o 6rgdo publico tomador dos
servigos, poder-se-ia afirmar, considerando apenas a estatica do énus da prova, que seria dele
0 encargo de provar o nexo causal entre a conduta culposa do referido 6rgéo e o inadimplemento
das obrigac0es trabalhistas por parte do seu empregador. Tal fato, seria, a principio, constitutivo
do seu direito em ver responsabilizada subsidiariamente a Administracdo PUblica contratante

numa eventual condenacédo do seu empregador.
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Porém, ha que se considerar as peculiaridades da terceirizacdo ocorrida nos servicos
publicos, cujo processo de contratacdo e deveres das partes contratantes encontra-se
disciplinado na Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993.

Primeiramente, cabe ressaltar que a Administracdo Publica tem a prerrogativa de
fiscalizar a execucdo do contrato administrativo de prestacdo de servicos, bem como de aplicar
san¢Oes ao contratado no caso da sua inexecucéo total ou parcial, conforme disposto no artigo
58, incisos Il e 1V da referida lei. Além disso tem o dever de acompanhar e fiscalizar a
execucdo do contrato por um representante especialmente designado, conforme previsto no

artigo 67 do mesmo diploma legal:

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administragdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informagdes
pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Administragdo anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugédo do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacao das faltas ou defeitos observados.

82° As decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a
adogdo das medidas convenientes.

As condutas inerentes a esse dever, encontram-se detalhadas na Instrucdo Normativa
n® 5 de 26 de maio de 2017, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, que
dispde sobre as regras e diretrizes do procedimento de contratacdo de servi¢os sob o regime de
execucdo indireta no ambito da Administracdo Publica federal direta, autarquica e fundacional,
vindo a substituir a Instru¢cdo Normativa n° 02 de 30 de abril de 2008. Estabeleceu-se um padrédo
fiscalizatério a ser seguido pelo administrador publico e demais servidores incumbidos da
fiscalizagdo do contrato.

Este padréo fiscalizatorio federal vincula a Administracdo Pablica nos demais ambitos
federativos, por forca do principio da predominancia do interesse, uma vez que, sendo privativa
da Unido a competéncia para legislar sobre normas de licitacdes e contratos, aos estados e
municipios incumbe complementar esta legislacdo. As diretrizes tracadas pela Administracao
Publica Federal para uma fiscalizacdo eficaz sobre os contratos de terceirizacdo em matéria
trabalhista acabam por orientar os demais entes federativos na implementacéo de suas normas
internas sobre a matéria (VIANA et al., 2011, p. 77 e 78).

Considerando que no caso da Administracdo Publica, a terceirizacdo que importa,
aquela que via de regra enseja a formulacdo de pedido de responsabilidade subsidiéaria, é a

contratacdo de servigos de natureza continua com dedicacdo exclusiva de mdo de obra
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(COELHO; NEVES, 2017, p. 584), passa-se a destacar da Instrucdo Normativa n° 05 referida
acima os dispositivos que interessam ao tema sob enfoque.

As atividades de gestdo e fiscalizacdo da execucgdo contratual sdo um conjunto de acoes
que tem por objetivos, dentre outros, aferir o cumprimento dos resultados previstos pela
Administragdo para os servigos contratados e verificar a regularidade das obrigacdes
previdenciarias, fiscais e trabalhistas (artigo 39). Nesse conjunto de agdes inclui-se a
fiscalizacdo administrativa, que consiste no acompanhamento dos aspectos administrativos da
execucdo dos servicos quanto as obrigacdes previdenciarias, fiscais e trabalhistas, bem como
quanto as providéncias tempestivas nos casos de inadimplemento (artigo 40, inciso I1I). O
parégrafo § 3° do artigo 40 determina que as atividades de gestdo e fiscalizacdo da execucdo
contratual devem ser realizadas de forma preventiva, rotineira e sistematica.

O gestor e o fiscal do contrato devem ser formalmente designados (artigo 42), devendo

registrar todos 0s seus atos:

Art. 46. As ocorréncias acerca da execucao contratual deverdo ser registradas
durante toda a vigéncia da prestacdo dos servicos, cabendo ao gestor e fiscais,
observadas suas atribuigdes, a adogdo das providéncias necessarias ao fiel
cumprimento das clausulas contratuais, conforme o disposto nos §8 1° e 2° do
art. 67 da Lei n° 8.666, de 1993.

8 1° O registro das ocorréncias, as comunicacdes entre as partes e demais
documentos relacionados & execucdo do objeto poderdo ser organizados em
processo de fiscalizacdo, instruido com os documentos de que trata o § 4° do
art. 42.

8§ 2° As situacBes que exigirem decisfes e providéncias que ultrapassem a
competéncia do fiscal deverdo ser registradas e encaminhadas ao gestor do
contrato que as enviara ao superior em tempo habil para a adocdo de medidas
saneadoras.

Segundo o artigo 65, quando da rescisdo dos contratos de servigos com regime de
dedicacdo exclusiva de mao de obra, deve ser verificado o pagamento pela contratada das
verbas rescisérias ou a comprovacado de que os empregados serdo realocados em outra atividade
de prestagdo de servicos, sem interrupcdo do contrato de trabalho (artigo 65), devendo o 6rgéo
contratante reter a garantia contratual prestada e os valores das notas fiscais ou faturas até que
a empresa contratada comprove o cumprimento de tais obrigagdes. N&do havendo quitacdo das
obrigacOes por parte da contratada, o contratante podera efetuar o pagamento das obrigacoes
diretamente aos empregados da contratada.

No anexo VIII-B da ja mencionada Instrucdo Normativa, fica explicitado como deve
ser realizada, na pratica, a fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas e sociais. O

orgdo contratante devera exigir os documentos que comprovem o cumprimento de todas as
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obrigagdes trabalhistas, desde o0 momento da contratacdo do empregado até a extingdo do
contrato, tais como o registro em CTPS (Carteira de Trabalho e Previdéncia Social), 0s
documentos comprobatdrios do pagamento dos salarios, dos recolhimentos previdenciarios e
de FGTS, da entrega de beneficios suplementares previstos em lei, convencdo ou acordo
coletivo de trabalho e dos comprovantes de quitagdo de verbas rescisorias. O descumprimento
de tais obrigacGes pode dar ensejo a rescisdo do contrato de prestacdo de servigos pela
Administracédo Publica.

A fiscalizacdo deve ocorrer em diversos momentos: inicial (no momento em que a
prestacdo de servigos € iniciada), mensal (antes do pagamento da fatura) e diaria. Encontra-se,
ainda, prevista uma fiscalizacdo procedimental, para verificacdo da observancia da data-base
da convencao coletiva de trabalho, de férias e licencas e do respeito as estabilidades provisorias.
Prevé-se, ainda, uma fiscalizacdo por amostragem, por meio da qual a Administracdo devera
solicitar aos empregados terceirizados que verifiguem o regular recolhimento das suas
contribuicGes previdenciarias e do FGTS, devendo solicitar a entrega dos extratos da respetiva
conta. Também através da fiscalizacdo por amostragem, a Administracdo pode solicitar a
contratada, a qualquer tempo, documentos comprobatorios do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas e previdenciérias.

De todos esses dispositivos mencionados, ressalta que o dever de fiscalizagdo do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas relativas aos empregados terceirizados ndo esta sujeito
a discricionariedade, devendo a Administracdo praticar os atos administrativos especificos
previstos na referida Instrucdo Normativa, os quais devem ser registrados e documentados pelo
servidor publico designado para o mister de fiscalizacao.

Embora tenha sido voto vencido, oportuno trazer trecho do voto da Ministra Rosa

Weber no RE n° 760.931, acerca do 6nus da prova:

E inequivocamente desproporcional impor aos terceirizados o dever
probatdrio quanto ao descumprimento da aludida fiscalizagdo por parte
da Administragdo Pablica.

Reforca, por fim, a compreensdo quanto ao dever probatério da
Administracdo Publica, em situagdes como a debatida, a técnica
processual da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a qual,
fundamentada nos principios da igualdade, aptiddo para a prova e
cooperacdo, surge em contraposicdo ao 6nus estatico da prova (art. 818
da CLT e art. 333 do ja revogado CPC de 1973) e tem por diretriz a
efetiva capacidade probatoria de cada parte, antidoto para a chamada
“prova diabolica”. Decorre, tal técnica, do carater publicista da
jurisdicdo e da necessidade de equilibrio na relacdo processual, entre
outros. (p. 124).
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O artigo 818 da CLT, cuja redacédo foi modificada pela Reforma Trabalhista, prevé em
seu paragrafo primeiro a possibilidade de o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, nos
casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario.

Atribuir ao trabalhador o encargo de provar a conduta culposa da Administracéo
Publica, decorrente da néo fiscalizagdo do cumprimento das obrigacGes trabalhistas no curso
do contrato de trabalho, enquadra-se na hipotese legal de impossibilidade ou excessiva
dificuldade de cumprir o encargo.

Nesse sentido:

Ademais, também por direta aplicacdo do principio da aptiddo para a prova
(decisivo para estabelecer, em determinado litigio judicial, a inversdo do onus
probandi de um fato controvertido em detrimento da parte sobre a qual, em
principio, esse encargo ndo recairia mas que se mostra, para a comprovagao
do fato controvertido, muito mais apta do que 0 seu ex adverso), ndo pode haver
nenhuma davida de que esse encargo, em casos como este, s6 pode mesmo
recair sobre a Administracdo Publica demandada que detém as provas
correspondentes (e que, simetricamente, sao inacessiveis ou de dificil acesso a
parte contraria) e que, por isso mesmo, terd melhores condigBes para
demonstrar haver praticado todos os atos administrativos, de sua
responsabilidade, de fiscalizagdo do adimplemento, pelo empregador, de suas
obrigacBes trabalhistas referentes aos trabalhadores terceirizados.
(PIMENTA, 2011, p. 300-301).

Uma vez que a Administracdo tem o dever legal de fiscalizagéo, cujo procedimento
esta previsto na norma regulamentar destacada acima, € muito mais fécil que ela prove que
cumpriu os atos administrativos ali descritos, trazendo ao processo as provas documentais e
testemunhais que corroborem a sua atuacdo diligente e efetiva no sentido de evitar o
descumprimento das obrigacGes trabalhistas pela empresa contratada. Sé assim é que se podera
admitir que ela seja eximida da sua responsabilidade subsidiaria.

Sobre o 6nus da prova, colhe-se o posicionamento explicitado em acérdado proferido

em recurso ordinario, no TRT da 10% Regido:

Atribuir ao empregado este 6nus significaria, na pratica, na imensa maioria
das vezes, tornar letra morta o principio da legalidade, esvaziando-se, por
conseguinte, o conjunto das disposicOes legais as quais obrigam o poder
publico contratante a realizar intensa fiscalizagdo e rigoroso acompanhamento
da execucdo do contrato de prestacdo de servicos. Importaria, sem sombra de
davida, na absolvicéo trabalhista prematura da tomadora de servicos, uma vez
que o empregado ndo retine condigdes materiais para produzir tal prova, ao
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contrario da reclamada, detentora da melhor aptiddo para a prova a que se
encontra obrigada a formalizar diariamente, mostrando em juizo, por
exemplo, as acbes adotadas para impedir o inadimplemento trabalhista da
empresa prestadora de servigos. (RO n° 01353-2015-001-10-00-3, 2017).

E evidente a desigualdade existente entre 0 empregado terceirizado e a Administracio
Publica no que se refere & possibilidade de produzir prova da culpa desta Ultima, pois ao
empregado terceirizado é praticamente impossivel fazé-la enquanto que ao 6rgao publico ela
sera facil, desde que efetivamente tenha cumprido o seu dever legal de fiscalizacdo. Atribuir o
onus da prova ao reclamante equivaleria, na pratica, a impossibilidade de responsabilizacéo
subsidiaria da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas.

Além disso, corre-se 0 risco de que o processo de terceirizacao nos servicos publicos,
ao inves de contribuir para a eficiéncia na sua prestacéo, sirva para defender interesses privados

em detrimento do interesse publico, conforme afirma Amorim:

Por meio da terceirizagdo, o capital se organiza estrategicamente em todos 0s
vieses da maquina estatal na defesa dos interesses de mercado, em privilégio de
camadas empresariais muito restritas da sociedade, acentuando o ambiente
propicio a promiscuidade entre o pablico e o privado, e aprofundando o caréater
patrimonialista das relagcbes entre os governos e as elites econdmicas. O
corporativismo das elites burocraticas, de servidores publicos privilegiados,
firmemente combatido pela Reforma do Aparelho de Estado, acaba substituido
pelo corporativismo das empresas empreiteiras, prestadoras de servi¢os, ndo
menos agressivo na colonizagdo privada do espaco estatal. (AMORIM, Helder
Santos apud SILVA, 2011, p. 107).

Os riscos se tornam ainda maiores, quando se busca mitigar cada vez mais a
reponsabilidade subsidiaria do Estado, sob o falso argumento de que o interesse particular, no
caso o0 do trabalhador terceirizado, ndo pode prevalecer sobre o interesse publico, qual seja 0
do ente pablico contratante. Estimula-se, assim, um relaxamento por parte dos administradores
publicos no cumprimento do seu dever de fiscalizacdo sobre a empresa contratada, a qual por
sua vez, se sentira pouco motivada ao cumprimento rigoroso das suas obrigagdes trabalhistas.

Sobre o assunto, assim se manifestou Gemignani:

A responsabilizacéo subsidiaria do Estado visa preservar o interesse publico
sobre interesses outros, nem sempre confessaveis, daqueles que participam de
um processo licitatorio apresentando propostas ficticias, ja contando com
futura inadimpléncia de certas obrigacGes. Trata-se de cumprir o principio da
legalidade e fazer valer a finalidade do ordenamento juridico, evitando que a
licitacdo seja usada para auferir vantagens e burlar a legislacdo trabalhista pelo
contratante, causando pesado dnus para a sociedade como um todo, que arcara
com os custos da maquina judiciaria a ser movimentada pelos trabalhadores
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para o recebimento de seus direitos, além dos prejuizos causados pela falta de
recolhimento das contribui¢des devidas. (GEMIGNANI, 2011, p. 45).

Corre-se 0 risco de violacdo dos principios que regem a administracdo publica,
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, especialmente a regra da obrigatoriedade de
contratacdo de pessoal através de concurso publico, a qual vem sendo contornada pela utilizagdo
desenfreada da terceirizacdo em todas as esferas governamentais.

Nas Ultimas décadas foram se ampliando os permissivos legais para utilizacdo da
terceirizacdo nos servicos publicos, ao mesmo tempo em que se limitou a possibilidade de
responsabilizacdo da Administracdo Publica pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas,
conforme previsdo do § 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993. Sustentar o
entendimento de que cabe ao empregado terceirizado o 6nus de provar a culpa do ente publico
implicara, pela extrema dificuldade no seu cumprimento, a completa irresponsabilidade da
Administracdo Publica. Nesse cenério, estimula-se o uso indevido da terceirizagéo, com o risco
de desvirtuar a finalidade do instituto, resultando na ineficiéncia na prestacdo dos servicos
publicos, e o risco adicional de precarizacdo das condi¢cdes de trabalho dos empregados

terceirizados.

2.3 POSICIONAMENTO DA OIT NOS PROCESSOS DE TERCEIRIZACAO

A Constituicdo da OIT, chamada Declaracdo de Filadélfia, cujo texto em vigor data de
1946, contém em seu anexo a declaracéo referente aos seus fins e objetivos, reafirmando, dentre
0s seus principios fundamentais, que o trabalho ndo é uma mercadoria.

Condenou, assim, a marchandage, expressdo francesa surgida no século XIX, que
designa a situacdo na qual um trabalhador era contratado por intermédio de um mercador da
forca de trabalho, que lucrava com o trabalho de terceiros que intermediava ou locava.
(MIZIARA; PINHEIRO, 2017, p. 26).

As agéncias de colocagdo ou de angariacdo de méo de obra foram inicialmente vedadas
pela Convengdo n° 34 da OIT. Posteriormente, em 1949, a mesma foi revisada pela Convencéo
n° 96, que deixou aos Estados ratificantes a opcao de proibir a existéncia de tais agéncias ou de
regular suas atividades. Esta Gltima foi ratificada pelo Brasil, mas posteriormente denunciada.
Em 1997, a referida convencdo também foi revisada pela Convencdo n° 181, que dispde sobre

as agéncias de emprego privadas, ndo sendo esta ratificada pelo Brasil. (Op. cit., p. 26-27).
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Embora ndo ratificada pelo Brasil, € interessante destacar para o tema da terceirizacao,
alguns artigos da citada Convengéo n° 181:

Artigo 1°

1 — Para os efeitos da presente Convengdo, a expressdo “agéncia de emprego
privada” designa qualquer pessoa singular ou colectiva, independente das
autoridades publicas, que preste um ou mais dos seguintes servicos referentes
ao mercado de trabalho:

[...]

b) Servicos que consistem em empregar trabalhadores com o fim de os por a
disposicdo de uma terceira pessoa, singular ou colectiva (adiante designada
“empresa utilizadora”), que determina as suas tarefas e supervisiona a sua
eXxecucao;

[.]

Revelando-se preocupada com essa abertura do sistema laboral a terceirizacéo, a OIT
publicou a Recomendacdo n° 188, da mesma Conferéncia Internacional do Trabalho,
conclamando os Estados a adotar medidas necessarias e apropriadas a eliminacdo de condutas
antiéticas pelas agéncias privadas de emprego; que exigissem contratos escritos com a
enumeracdo das condi¢bes impostas aos trabalhadores terceirizados e proibissem a
terceirizacdo para substituicdo de empregados em greve, a propaganda enganosa de oferta de
trabalho, a intermediacdo de trabalho de risco, abusivo ou discriminatério, além de outras
providéncias que visariam inibir o uso nocivo da terceirizacdo. (CARVALHO; CORREA,
2014, p. 39).

Logo apds a aprovacdo do projeto de lei da terceirizacdo pela Camara dos Deputados,
em artigo jornalistico (WENTZEL, 2017), o diretor da OIT para o Brasil, Peter Poschen,
afirmou que a vulnerabilidade dos trabalhadores é o ponto central que distingue as situacdes de
terceirizacdo em experiéncias positivas e negativas. A OIT reconhece que o trabalho pode ser
visto sob varias formas contratuais. O objetivo ndo € que ele se ajuste ao modelo tipico, mas
que todos estejam no conceito de trabalho decente, o que depende de uma regulamentacéo que
equilibre as necessidades dos trabalhadores, das empresas e dos governos.

O projeto de lei brasileiro, continua o referido diretor, abre uma brecha para que
ocorram episodios de abuso. Na versao aprovada pela Camara foram suprimidos os artigos que
tratavam da obrigacdo das empresas contratantes de reportar acidentes de trabalho, permitindo
que a sua marca se desassocie da responsabilidade social nesses casos. Podem, ainda, ser
criados acordos com mdltiplas partes com o objetivo especifico de eliminar responsabilidade e

contornar a regulamentacdo. Incluem-se nessa gama de acordos o trabalho temporario, a
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subcontratagdo, o franchising e, também, as cadeias de fornecimento, 0s grupos empresariais,
a terceirizacgdo de trabalhadores autbnomos.

Em texto que discute as estratégias empresariais surgidas a partir da regulamentacéo
da terceirizacdo através da Sumula n® 331 do TST, Filgueiras identifica a ado¢éo de diferentes
terminologias pelas empresas para definir suas relagfes produtivas, tais como sistema de

44

“integracdo”, contrato comercial de compras, vendas de produtos “em pé”, contrato de faccao,
tendo como objetivo refutar a existéncia de uma relacdo de assalariamento, bem como a
existéncia de terceirizacdo. Notou a ocorréncia de um processo de incremento das tentativas de
externalizacdo, com 0 objetivo de afastar a incidéncia da regulagdo protetiva do direito do
trabalho. (FILGUEIRAS, 2016, p. 742-743).

A nova lei da terceirizacdo, tal como apontou o diretor da OIT no Brasil, ndo cuidou
de estabelecer uma regulacéo sobre as outras formas de terceirizacdo, para além dos contratos
de prestacdo de servicos. Abre-se, assim, espaco para que 0 processo de terceirizacdo seja
realizado através de outras modalidades contratuais, para as quais ndo estdo previstas
responsabilidades trabalhistas a cargo da empresa contratante, uma vez que estariam fora do
ambito de incidéncia da referida lei.

Colocando o debate sobre a regulamentacdo da terceirizacdo sob perspectiva ainda

mais ampla, assim se manifesta Nahas:

Portanto, como se V&, torna-se insuficiente travar discussfes que acabam por
limitar-se a existéncia ou ndo de responsaveis por pagamentos de
trabalhadores, por exemplo. A matéria é muito mais ampla e deveria suscitar
um debate muito mais profundo que é o de compreender 0s novos tipos
empresariais e como atuam na cadeia de valor e produgdo e estabelecer regras
que efetivamente serdo capazes de impedir a depreciacéo e precarizacdo de
direitos sociais e dos trabalhadores, cumprindo uma agenda de direitos e
garantias minimas que vao mais além da possibilidade (ou ndo) de se
terceirizar atividades fins ou meio das empresas. [...]

Ha que se tentar conciliar a liberdade empresarial com os interesses dos
trabalhadores cumprindo assim os principios constitucionais da busca do
pleno emprego e reducdo das desigualdades sociais, que somente se torna
possivel com o respeito aos direitos fundamentais e sociais minimos com a
livre iniciativa e concorréncia, 0 que cumpriria com o0 que reza o art. 170 da
CF.[...]. (2017, p. 40).

O governo brasileiro assumiu compromisso com a OIT de promover o trabalho decente
a partir de junho de 2003, com a assinatura do Memorando de Entendimento que prevé um
Programa Especial de Cooperacdo Técnica para a promogdo de uma Agenda Nacional de
Trabalho Decente. Em maio de 2006, o Brasil lancou a Agenda Nacional do Trabalho Decente
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durante a XVI Reunido Regional Americana da OIT. Em Decreto Presidencial de 04 de junho
de 2009, foi instituido Comité Executivo, o qual foi encarregado da elaboracdo do Programa
Especial referido anteriormente. Em agosto de 2012 foi realizada em Brasilia a I Conferéncia
de Emprego e Trabalho Decente, com centenas de representantes do mundo do trabalho, de
empregadores, trabalhadores e outras organizag@es interessadas. 4

Segundo a Agenda Nacional do Trabalho Decente (Ministério do Trabalho, 2006, p.
5):

Entende-se por Trabalho Decente um trabalho adequadamente remunerado,
exercido em condigdes de liberdade, equidade e seguranga, capaz de garantir
uma vida digna. Para a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a nogéo
de trabalho decente se apoia em quatro pilares estratégicos: a) respeito as
normas internacionais do trabalho, em especial aos principios e direitos
fundamentais do trabalho (liberdade sindical e reconhecimento efetivo do
direito de negociacdo coletiva; eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado; aboligdo efetiva do trabalho infantil; eliminagdo de todas as formas
de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo); b) promogdo do
emprego de qualidade; c) extensdo da protecdo social; d) dialogo social.

Para a OIT, a promocdo do trabalho decente deve se estender ao conjunto geral dos
trabalhadores, tanto aqueles que tem um emprego regular, estavel e protegido no setor formal
da economia, quanto aqueles que trabalham a margem do mercado de trabalho estruturado:
assalariados ndo regulamentados, trabalhadores por conta propria, terceirizados ou
subcontratados, trabalhadores a domicilio, etc. (ABRAMO, 2015, p. 29).

Embora ndo haja referéncias especificas aos processos de terceirizacdo, as quatros
dimens@es que compdem a agenda do trabalho decente da OIT (direitos do trabalho, emprego,
protecdo social e diadlogo social) falam de perto aos principais problemas surgidos com a
terceirizagéo.

A primeira dimensao se refere aos direitos do trabalho, cujo parametro sdo as normas
internacionais (convencdes e recomendac6es da OIT). De especial importancia para a defini¢do
do trabalho decente séo as oito Convencgdes e Recomendacdes que fazem parte da Declaracao
relativa aos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, adotada em junho de 1998. (Op.
cit., p. 46).°

4 Conforme informac@es na pagina eletronica da OIT, disponiveis em: https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-
decente/WCMS_302660/lang--pt/index.htm. Acesso em 12 set. 2018.

5 Essas convencdes sdo as seguintes: Convencao sobre o trabalho forgado, 1930 (n° 29) e a Recomendagéo sobre
a imposicado indireta do trabalho, 1930 (n° 35); Convencéo sobre a liberdade sindical e a protecdo do direito de
sindicalizacdo, 1948 (n° 87); Convencao sobre o direito de sindicalizacdo e de negociacdo coletiva, 1949 (n° 98);
Convencao sobre a aboli¢do do trabalho forgado, 1957 (n° 105); Convengdo sobre igualdade de remuneragéo, 1951
(n° 100) e a Recomendacdo sobre o mesmo tema, 1951 (n° 90); Convencdo sobre discriminagdo (emprego e
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Destacam-se para o tema da terceirizagédo, as Convencdes e Recomendacdes sobre a
igualdade de remuneracéo e sobre discriminagdo no emprego e ocupagao.

Quanto a segunda dimenséo do trabalho decente, 0 emprego, é importante ndo apenas
gerar postos de trabalho, mas garantir um padrdo minimo de qualidade do emprego gerado, que
abarca uma combinacdo de fatores, que inclui aspectos das relagdes sociais de trabalho, o
carater mais ou menos estavel e permanente dos contratos de trabalho, o nivel das remuneracGes
e aspectos da seguranca material com que se realizam as atividades laborais. (ABRAMO, 2015,
p. 47).

Um dos argumentos repetidamente utilizados para justificar a aprovacao da lei de
terceirizacdo no Brasil foi que ela favoreceria a geracdo de empregos. Entretanto, conforme
exposto nos subcapitulos 2.1 e 2.2, ndo foram levados em conta alguns aspectos que
promoveriam a geracdo de empregos de qualidade de acordo com o conceito acima.

Com relacéo a dimensdo do didlogo social, para que haja trabalho decente, é necessario
que trabalhadores e empregadores tenham voz e representacdo em relacdo as questdes que lhe
dizem respeito, adotando-se o dialogo social para compor e equilibrar diferencas e chegar a
novos acordos produtivos e de convivéncia no trabalho. (Op. cit., p. 48).

A lei de terceirizagdo ndo valorizou adequadamente o didlogo social, uma vez que
privilegiou a livre iniciativa, deixando ao puro arbitrio do empresario decidir quais atividades
terceirizar, onde terceirizar e em que condigdes vai terceirizar, restando ao trabalhador
submeter-se passivamente, caso queira manter o seu emprego. A ele ndo foi dado nenhum
instrumento legal que Ihe possibilite resistir a um processo de precarizacdo das condi¢cdes de
trabalho.

Destacando a intima relacdo entre igualdade e trabalho decente:

A nocdo de equidade é um elemento central da Agenda de Trabalho Decente.
Essa nocgéo se refere as diversas formas de desigualdade e exclusédo que afetam
0s grupos humanos na sociedade, baseadas tanto no sexo como na origem e
condi¢des socioecondmicas, raca, etnia, nacionalidade, idade, opcdes politicas
e religiosas, orientacdo sexual, entre outras.

Isso significa, em primeiro lugar, que trabalho decente é também um trabalho
livre de qualquer discriminac¢do. Em segundo lugar, que a preocupagdo com a
promocao da equidade deve estar presente sempre, de maneira transversal, nas
quatro areas estratégicas da Agenda do Trabalho Decente: a promogao das
normas internacionais e dos direitos no trabalho, a criacdo de empregos
produtivos e de qualidade, a ampliacdo da protecéo social e o fortalecimento

ocupacdo), 1958 (n° 111) e a Recomendacao sobre o0 mesmo tema, 1958 (n°111); Convencdo sobre a idade minima,
1973 (n° 138) e a Recomendacdo sobre o mesmo tema, 1973 (n° 146); Convencdo sobre as piores formas de
trabalho infantil, 2000 (n° 182) e a Recomendacg&o sobre 0 mesmo tema, 2000 (n° 191).
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da organizacdo e representacéo dos atores do mundo do trabalho e do diédlogo
social. (ABRAMO, 2015, p. 51).

A Convencdo n° 111 da OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto n° 62.150 de 19 de

janeiro de 1968, sobre discriminacdo em matéria de emprego e profissdo, assim dispde:

Artigo 1°

1. Para fins da presente convencdo, o termo "discriminagéo™ compreende:

a) Toda distincao, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profisséo;

b) Qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
Interessado depois de consultadas as organizagbes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

[...]

3. Para os fins da presente convencdo as palavras "emprego” e "profissao"
incluem o acesso a formacdo profissional, ao emprego e as diferentes
profissdes, bem como as condig¢bes de emprego.

[...]

ARTIGO 3°

Qualquer Membro para o qual a presente convengdo se encontre em vigor
deve, por métodos adequados as circunstancias e 0s usos nacionais:

a) Esforcar-se por obter a colaboracdo das organizagdo de empregadores e
Trabalhadores e de outros organismos apropriados, com o fim de favorecer a
aceitacédo e aplicagdo desta politica;

b) Promulgar leis e encorajar os programas de educagdo proprios a
assegurar esta aceitacao e esta aplicacéo;

¢) Revogar todas as disposi¢es legislativas e modificar todas as disposi¢cdes
ou préticas, administrativas que sejam incompativeis com a referida politica.
[...] (grifo nosso).

Dos trechos destacados acima, € possivel concluir que, ao permitir a estipulacdo de
condicdes de trabalho desiguais entre trabalhadores diretos e terceirizados, inclusive a
desigualdade salarial, conforme discorrido no subcapitulo 2.2, a lei da terceirizacdo feriu o
principio da ndo discriminacdo exarado na Convengdo n° 111 da OIT, bem como foi na
contramao da Agenda Nacional do Trabalho Decente.

Levando em conta os atuais arranjos empresariais, onde as empresas se entrelagam
numa cadeia produtiva ou se valem de varias empresas prestadoras de servicos, caso tipico da
terceirizacdo, ndo se pode restringir a aplicacdo de tal principio apenas a ndo discriminagéo
entre os trabalhadores vinculados a um mesmo empregador, sendo necessario estender o seu

manto a todos os trabalhadores que concorrem para o alcance dos fins econémicos da empresa
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principal. Caso contrario, no cenario do mercado de trabalho atual, impactado pela presenca
cada vez maior da terceirizagéo e outras formas de externalizacdo das atividades, o sentido do
principio ficaria completamente esvaziado.

Considerando que o crescimento econdmico € essencial, mas insuficiente para
assegurar a equidade, o progresso social e a erradicacdo da pobreza e, considerando, ainda, a
necessidade de reafirmar os principios de direitos fundamentais inscritos na sua Constituicéo,
a OIT adota em 1998 a Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho.

O documento é uma reafirmacao do compromisso dos Estados Membros de respeitar,
promover e aplicar de boa-fé os principios relativos a direitos fundamentais, quais sejam a
liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacéo coletiva, a eliminagéo
de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatorio, a abolicdo efetiva do trabalho infantil e
a eliminacéo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo. (OIT, 1998, p. 1-2).

Embora até o momento a OIT ndo tenha editado convencgdo especifica sobre a
terceirizagdo, pode-se inferir dos documentos internacionais acima mencionados, normas e
principios norteadores que deveriam ter sido melhor observados na construcdo da lei da

terceirizacdo no Brasil.
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3 ESTUDO CRITICO DA REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO E OS
PRINCIPI0OS DA ORDEM ECONOMICA

A ordem econ6mica brasileira encontra regramento na Constituicdo Federal de 1988,
aqual em seu artigo 170 elenca um conjunto de principios interligados entre si, estando fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa. O sistema econdmico adotado foi o
capitalismo, a par da consagracdo de varios direitos sociais, dentre eles os trabalhistas, dando,
assim, ao Estado brasileiro um carater de estado de bem-estar.

Evidente é a correlacdo entre a ordem econdmica e os direitos sociais estampados no
capitulo 1l do titulo 1l da Lei Maior. Toda a legislacdo infraconstitucional que se refira aos
direitos trabalhistas deve ser produzida e interpretada a luz dos mencionados dispositivos
constitucionais.

Embora o processo de terceirizacdo ja viesse sendo largamente utilizado pelas
empresas ao longo das ultimas décadas, carecia de um tratamento legal especifico. Ante o vacuo
legislativo, 0 TST construiu um entendimento jurisprudencial sobre o tema, iniciado com a
edicdo da Sumula n® 256 em 30 de setembro de 1986, a qual foi revista em 17 de dezembro de
1993 pela Sumula de n° 331. Esta, por sua vez, teve seus incisos alterados ao longo do tempo.
Entretanto, ndo sofreu alteracdo ou revisdo posteriormente a edicdo da Lei n® 13.429 de 31 de
marco de 2017.

A lei da terceirizacdo veio finalmente regulamentar a prestacao de servicgos a terceiros,
prevendo a ampla liberdade de contratacdo, inclusive dos servigos inerentes a atividade
principal da empresa contratante, contrariando o entendimento consolidado na jurisprudéncia
do TST, que, até entdo, sO considerava licita a terceirizacdo de servicos de vigilancia, de
conservacao e limpeza e de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Considerando que o trabalho humano é um importante fator de producédo, 0 mesmo
representa uma parcela significativa dos custos empresariais. Numa economia globalizada, as
empresas atuam em mercados cada vez mais competitivos, tendo que enfrentar uma forte
concorréncia. Além disso, sujeitam-se as ondas de crises econdmicas, que também ocorrem em
nivel global. Logo, buscam constantemente estratégias para reduzir seus custos de forma a
garantir a propria sobrevivéncia.

O Direito do Trabalho nasceu para regular as relac6es de trabalho na ordem econdémica
capitalista, tendo como caracteristica essencial a protecdo da parte economicamente
hipossuficiente - o trabalhador - dando origem aos direitos sociais. Sua finalidade Gltima é a

valorizacéo do trabalho humano, com vistas a finalidade maior, que é o alcance da dignidade.
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O contexto econdmico atual é marcado pela hegemonia do sistema econémico
capitalista e pelo retorno as ideias econdmicas liberais, o chamado neoliberalismo. Nesta senda,
cabe averiguar se a lei da terceirizacdo preservou o valor do trabalho frente aos interesses do
capital, ou se, ao contrario, privilegiou um em detrimento do outro, tendo sempre por baliza
nesta analise os parametros constitucionais.

Os direitos sociais, atualmente, tém seus fundamentos na Constituicdo Federal de
1988, que consagrou a valorizacdo do trabalho humano e os colocou no patamar de direitos
fundamentais. Por outro lado, a legislacdo trabalhista infraconstitucional, para além do seu
carater social, tem também um viés econdmico, tangenciando a liberdade de iniciativa, quando
regula com maior ou menor intensidade a liberdade de contratar e organizar a forga de trabalho,
ou quando estabelece formas mais ou menos flexiveis de contratacdo. Afeta diretamente os
custos da atividade econémica ao estabelecer um contetdo de direitos aos trabalhadores e 0s
seus respectivos encargos sociais.

Considerando que a valorizacao do trabalho humano é um dos fundamentos da ordem
econbmica, juntamente com a livre iniciativa, e sua estreita relacdo com os direitos sociais,
releva empreender uma analise critica da nova lei da terceirizacdo, cotejando-a com 0s
principios constitucionais da ordem econdmica, especialmente a valorizacdo do trabalho
humano, a livre iniciativa, a fungéo social da propriedade, a livre concorréncia, a reducéo das
desigualdades sociais e regionais e a busca do pleno emprego. E pertinente, também, investigar

se havera possibilidade de retrocesso das clausulas sociais.

3.1 ANORMATIZACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

A principio, a terceirizacdo da méo de obra ndo era contemplada no ordenamento
juridico brasileiro. A relacdo de emprego classica, bilateral, definida nos artigos 2° e 3°da CLT,
era 0 padrdo de contratagdo do trabalho subordinado, atraindo toda uma gama de direitos
minimos, expressando o principio da protecédo ao trabalhador, caracteristica essencial do Direito
do Trabalho.

Ressaltando a finalidade da relagcdo de emprego de colocar o capital e o trabalho no

mesmo patamar de igualdade e o seu viés protetivo, assim se manifestam Nelson e Nelson:

Encerra-se a relagéo de emprego, nos ditames da CLT de 1943 e do arcabouco
normativo constitucional da Constituicdo de 1934 e seguintes, numa relacéo
juridica bilateral, entre empregador e empregado, de carater continuo com a
premissa de busca de maior integragdo do empregado a atividade empresarial,
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respaldado num manto de direitos e garantias minimas para a promogao da
dignidade da pessoa humana do trabalhador.

[...]

Em sintese, com a relagdo de emprego erguida no seio do Welfare State, tem-
se a construcdo de um instituto juridico, o qual simboliza a protecdo maxima
ao trabalhador no contexto de economia capitalista, proporcionando um
processo de horizontalizacdo dessa relacdo bilateral, sob os auspicios da
normatividade do principio da igualdade.

E nesses termos da razdo de ser da relagdo de emprego, descrito no topico
acima, que, inicialmente, no Brasil, qualquer forma de terceirizacdo era
completamente vedada. (NELSON; NELSON, 2017, p. 970-971).

A ruptura com a vedacédo absoluta da terceirizagdo e a consequente permissao para a
triangulacdo da relagdo de emprego deu-se através da edi¢do da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro
de 1974, referente ao trabalho temporéario e da Lei n° 7.102 de 20 de junho de 1983, dispondo
sobre os servicos de vigilancia e transporte de valores. (Op. cit., p. 971).

O Decreto-lei n° 200 de 25 de fevereiro de 1967 foi um grande marco pois permitiu a
terceirizacdo na esfera publica, a qual passa a ser regida pelo principio da descentralizagdo. A
descentralizacao seria executada, dentre outros planos, da Administracdo Federal para a 6rbita
privada, mediante contratos ou concessdes. Por sua vez, a Lei n° 5.645 de 10 de dezembro de
1970, em seu artigo 3°, paragrafo Unico, especificou quais atividades poderiam ser terceirizadas
no ambito da administracdo publica federal. Tal modelo de gestdo publica, mais tarde, se
alinharia com o processo de desestatizacdo, atraves da Lei n° 8.031 de 12 de abril de 1990,
seguido pela Lei n® 9.491 de 9 de setembro de 1997, como reflexo da ideologia neoliberal.
(Idem Ibidem, p. 971-972).

Posteriormente, a Lei n°® 8.987 de 13 de fevereiro de 1995, que tratou do regime da
concessao e permissdo da prestacdo de servicos publicos, previu em seu artigo 25, § 1° que a
empresa concessionaria pode contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido, bem como a implementacéo de
projetos associados. No mesmo sentido, a Lei n® 9.472 de 16 de julho de 1997, que disp0s sobre
a organizacdo dos servigos de telecomunicacBes, no seu artigo 94, inciso Il, deu igual
permissivo & empresa concessionaria desses servicos.

A principio, a Justica do Trabalho, considerou como ilegal a contratacéo de trabalho
por empresa interposta, exceto 0s casos de trabalho temporario e servigos de vigilancia. Assim,
em 1986, foi editada a SUmula n°® 256 pelo TST:

Salvo os casos de trabalho temporario e servigco de vigilancia, previstos nas
Leis n° 6.019 de 03.01.1974, e 7.102 de 20.06.1983, é ilegal a contratagdo de
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trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servicos.

Ante o embate entre a exigéncia econdmica por flexibilizacdo da organizagédo
empresarial e a imperatividade protetiva do Direito do Trabalho, a Justica do Trabalho
estabeleceu uma divisa conceitual entre a legitima terceirizacdo de atividades auxiliares e a
intermediacao fraudulenta de méo de obra. A jurisprudéncia trabalhista procurou retratar na
Stmula n°® 331 do TST o pacto compromissério constitucional entre capital e trabalho,
compatibilizando liberdade de contratacdo da terceirizacdo nas atividades-meio com a
preservacdo da funcdo social da empresa em manejar o fator de producédo trabalho, em suas
atividades-fim, preservando nesse nucleo essencial o espago a contratacdo direta de
trabalhadores. (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 31-32).

Segundo os mesmos autores, a Justica do Trabalho ndo cedeu a aplicacdo do modelo
de terceirizacdo previsto para a Administracdo Publica Direta na Lei n° 5.645 de 10 de
dezembro de 1970, sob o argumento de que a legalidade da contratacdo de servicos
interempresariais dependia de expressa autorizacdo legal, a qual somente existia para o
segmento estatal. (Op. cit., p. 41).

Ainda assim, mesmo com a vedacdo contida na Simula citada acima, no inicio da
década de 90 do século XX, a terceirizacdo espraiou-se pelo mercado empresarial brasileiro.
Nesse ambiente, a jurisprudéncia trabalhista dividiu-se entre a preocupacéo acerca dos efeitos
deletérios da terceirizacdo sobre os fundamentos do Direito do Trabalho e o discurso de
modernizagdo da estrutura empresarial. (Idem Ibidem, p. 46).

Em outubro de 1993, o Ministério Publico do Trabalho requereu ao TST a revisdo
daquele enunciado da jurisprudéncia, propondo fossem excetuadas da restricdo a terceirizacao
as empresas publicas e as sociedades de economia mista. Apreciando o requerimento, o TST
flexibilizou o seu entendimento a respeito do tema e reconheceu a legalidade da contratacéo de
quaisquer servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador ndo apenas para as
empresas estatais, conforme requerido, mas para quaisquer entidades da iniciativa privada.
(Idem Ibidem, p. 46).

Nasce, assim, a Sumulan®331 do TST, que passa a definir as hipoteses de terceirizacao
consideradas licitas, reputando fraudulentas as demais formas intermediadas de contratacéo do
trabalho. Delineou-se o entendimento de que, uma vez realizada na atividade-fim, a

terceirizacdo era ilicita, atribuindo-se o vinculo de emprego diretamente ao tomador de servicos,
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sem a necessidade de se demonstrar a existéncia dos elementos da relacdo de emprego entre o
trabalhador terceirizado e a empresa contratante.

A partir dai surge a dificuldade em estabelecer uma linha demarcatoria entre
atividades-fim e atividades-meio. As atividades-fim foram conceituadas como aquelas que se
ajustam ao nucleo da dindmica empresarial, compondo a sua esséncia e contribuindo para a
definicdo do seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e econdmico.
(DELGADO, 2009, p. 418).

Considerando o processo de reestruturacdo produtiva, a desverticalizacdo das
empresas e a fragmentacdo das suas atividades, o uso cada vez maior da tecnologia nos
processos produtivos, a configuracdo das cadeias produtivas, como precisar em que ponto a
atividade deixa de ser meio e passa a ser fim? Considerando, ainda, as constantes mutagdes nos
processos e atividades laborais, como definir o que sdo atividades nucleares e 0 que séo
atividades acessorias?

A dificuldade de estabelecer um critério preciso e uniforme que servisse para definir o
que sdo atividades-fim e que abarcasse os diversos ramos da atividade econémica, levou a uma
inseguranca juridica, causando justificados receios ao empresario que se valia da terceirizacao,
uma vez que corria o risco de vé-la declarada judicialmente como ilicita.

Com o advento da Lei n°® 13.467 de 13 de julho de 2017, foi alterada a redacéo do
artigo 4°-A da Lei n°® 6.019 de 03 de janeiro de 1974, para deixar explicita a possibilidade da
terceirizacdo da atividade principal da empresa contratante. No entanto, até o momento a
Stmula n°® 331 néo foi revista ou cancelada.

Em 30 de agosto de 2018, o STF, no julgamento do RE n° 958.252, com repercussao
geral reconhecida, aprovou a seguinte tese: “E licita a terceirizagio ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante.”.

O referido recurso foi julgado em conjunto com a ADPF n° 324, ambas tratando da
legalidade da terceirizacdo na atividade-fim.

A ADPF n° 324 foi proposta pela Associacdo Brasileira de Agronegocio, sustentando,
em sintese, que o entendimento consolidado na Sdmula n® 331 do TST tem conduzido,
concretamente, a desconsideracdo das normas constitucionais que garantem ao empresario a
liberdade de organizar suas atividades; que, sobretudo em relacdo a terceirizacao de atividade-
meio, tem havido interpretacdo extremamente restritiva; que as decisdes judiciais que, sem
precisdo conceitual, restringem e proibem a terceirizagdo, atentam contra a liberdade e um de

seus desdobramentos, a livre iniciativa.
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O RE n° 958.252 foi proposto pela Celulose Nipo Brasileira em face do Ministério
Publico do Trabalho, contra acérddo do TST que manteve decisdo no sentido da ilicitude da
terceirizacdo, tendo em vista a transferéncia fraudulenta e ilegal de parte da atividade fim, com
0 nitido propdsito de reduzir custos de producéo. A recorrente alegou que a razéo de decidir se
limitou ao conceito de atividade-fim, o qual ndo encontra respaldo, limitagdo ou definicdo
precisa em lei alguma. °

Tanto o Ministro Luis Roberto Barroso, relator da ADPF, quanto o Ministro Luiz Fux,
relator do RE, entenderam que a pratica da terceirizacao € licita em todas as etapas do processo
produtivo, inclusive nas atividades-fim. ’

O primeiro ressaltou que se trata de um caminho para assegurar 0 emprego, garantir
os direitos dos trabalhadores e proporcionar o desenvolvimento econémico. Mais do que uma
forma de reduzir custos, 0 modelo mais flexivel é uma estratégia essencial para a competividade
das empresas, afastando o argumento da precarizacdo da relagdo de emprego, a qual pode ser
evitada através da responsabilizagdo subsidiaria do tomador de servicos. Segundo o Ministro,
as restricdes a terceirizacdo impostas pela Justica do Trabalho violam os principios da livre
iniciativa, da livre concorréncia e da seguranca juridica, concluindo que a Constitui¢cdo nédo
impde um modelo especifico de producdo e nem impede modelos flexiveis.

O Ministro Luiz Fux afirmou que a Sumula n°® 331 do TST é uma intervencédo
imotivada na liberdade juridica de contratar sem restri¢do; que a valorizacao social do trabalho
e a livre iniciativa sdo principios conectados, o que impede a maximizacdo de apenas um deles;
refutou os argumentos contrarios a terceirizacdo, afirmando que as leis trabalhistas continuam
a ser de observancia obrigatdria por todas as empresas da cadeia produtiva.

O entendimento dos relatores foi seguido pelos Ministros Alexandre de Moraes, Dias
Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ministra Carmen Lucia. O Ministro Edson Fachin
abriu a divergéncia e foi seguido pela Ministra Rosa Weber e pelos Ministro Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio.

Um dos argumentos que surgiram contra a Sumula n°® 331 é que a mesma afrontaria o

principio da legalidade, uma vez que o conceito de atividade fim ndo teria respaldo legal. O

® Conforme noticia veiculada no portal eletronico do STF em 21 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387373. Acesso em: 09 out. 2018.

" Embora ainda néo esteja disponivel até 0 momento a integra do acérdao, foram colhidos da noticia veiculada no
portal eletrénico do Supremo Tribunal Federal no dia 22 de agosto de 2018, os argumentos expendidos pelos
Ministros relatores. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588.
Acesso em: 09 out. 2018.

8 Conforme noticia veiculada no portal eletronico do STF em 22 de agosto de 2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588. Acesso em: 09 out. 2018.


http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387373
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588
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principio da legalidade previsto no artigo 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal, além de outras
relevantes fungdes, tem implicacBes na organizacdo da atividade econémica. O empresario
pode praticar determinado preco no mercado, em razdo de calculos realizados a partir do
pressuposto do principio da legalidade, projetando receita que Ihe possibilitara a recuperacédo
do investimento, dos custos e a obtencéo de lucro. As proibi¢Ges de determinadas condutas, a
imposicdo de obrigacdes e as permissdes legais (expressas ou por inexisténcia de obrigacao),
norteiam os calculos dos empresarios, especialmente a fixacdo dos precos dos produtos ou
servigos oferecidos no mercado. (COELHO, 2014, p. 101-102). E conclui:

[...] A garantia constitucional conferida pelo principio da legalidade, ao incidir
sobre a exploracdo de atividade econémica privada, consiste exatamente nisto:
0 empresério so pode ser obrigado a fazer, ao organizar sua empresa, 0 que a
lei obriga. Impor-lhe obrigacGes ndo previstas em lei implicara inegavel
comprometimento dos calculos realizados, perdas de receita, nenhum lucro e,
no limite, faléncia. (Op. cit., p. 102).

Rebatendo as criticas de que teria ocorrido ativismo judicial por parte do TST ao editar
as Stimulas n° 256 e 331, Carelli (20144, p. 245) sustenta que o Tribunal ndo foi ativista, mas
sim, resolveu o0s casos a ele submetidos com base na legislacao e nos principios do Direito do
Trabalho. Os casos reiterados deram origem as sumulas, todas com base no préprio direito
laboral. Ndo foram criadas regras no vazio legal, pois essa lacuna nao existia.

Continua 0 mesmo autor (Op. cit., p. 248-249), que o critério de distin¢do entre
atividades-meio e fim ndo foi inventado pelo TST, sendo oriundo da propria ideia de
terceirizagdo, que se tornou o instrumento central ao contexto de reestruturagdo produtiva
ocorrida a partir do final dos anos 1970. Esse novo modelo propde a concentracdo da empresa
em sua atividade central ou nuclear, entregando tarefas acessorias, complementares e
periféricas a empresas especializadas nessas atividades. Assim, de maneira ldgica, a
terceirizagdo nunca poderia ser realizada na atividade fim, porque a mesma est4,
necessariamente, sob o controle da empresa que a exerce. Desta forma, o TST entendeu que
entregar a atividade-fim para um intermedidrio ndo é terceirizar, sendo apenas uma
intermediacdo de mdao-de-obra disfarcada de contratacdo de servigos, proibida pelo nosso
ordenamento juridico.

Confira-se a respeito o posicionamento do Ministro Marco Aurélio, proferido em seu

voto:
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Longe de ignorar-se a necessidade de a Consolidagéo das Leis do Trabalho
ser interpretada de acordo com a quadra vivida, considerado o mundo
globalizado, marcado por altissima especializacdo na divisdo do trabalho, o
estudo da evolucéo histdrica do tratamento conferido & terceiriza¢do no Brasil,
isto ¢, “o desdobrar da formula no tempo e no espaco”, ndo deixa margem a
duvidas. Apesar do progressivo aumento das hipoteses de terceirizacao licita
desde meados do século XX, a regra, perpetuada historicamente, jamais
deixou de ser a contratacdo empregaticia classica, correndo as excec¢des a
conta de circunstancias extraordinarias, ndo obstante flexibilizadas com o
passar dos anos [...].

A possibilidade de terceirizacdo na prestagdo de servicos o Direito do
Trabalho sempre reservou carater excepcional — e a excecao, todos o sabem,
deve ser interpretada de maneira estrita, especialmente quando envolvidos
direitos sociais.

Firme nessa premissa, verifica-se que, ao versar balizas a terceirizagdo da méo
de obra, o verbete n° 331 da Simula do Tribunal Superior do Trabalho nada
mais fez do que cristalizar longa construcdo juridica, gestada tanto em sede
legal quanto nos mais diversos ambitos da Justica do Trabalho. °

Portanto, ainda que ndo houvesse um conceito especifico na lei trabalhista acerca das
atividades-fim, ndo se pode afirmar que a Simula n® 331 do TST ofendeu o principio da
legalidade, pois o TST firmou sua jurisprudéncia numa interpretacdo sistematica das leis
vigentes até entdo que, s6 por excecdo, admitiam a terceirizacdo dos servigos, tendo como regra
geral a contratagéo bilateral.

Encerrando mais um capitulo na histéria da normatizacao da terceirizacao, a Lei n°
13.429 de 31 de margo de 2017 pds um fim a discussao sobre a distin¢do entre atividades-fim
e atividades-meio. O STF, manifestando-se sobre a Siumula n® 331 na decisdo proferida no RE
n°958.252, sinalizou claramente no sentido da constitucionalidade da referida lei no aspecto da
liberacdo da terceirizacdo de maneira irrestrita, mantendo-se a responsabilidade subsidiéaria.

A deciséo atacada nesse RE foi proferida antes da edigéo da lei da terceirizagdo, com
base numa construcdo jurisprudencial sedimentada na Justica do Trabalho ao longo do tempo,
lastreada na interpretacdo das leis até entdo vigentes. A decisdo do STF despreza essa
construcdo jurisprudencial, acabando por desprestigiar a Justica do Trabalho e o proprio Direito
do Trabalho, submetendo-os a primazia da livre iniciativa e da liberdade de contratar.

Além disso, gera-se uma inseguranca juridica quanto a sorte dos VArios processos

versando sobre a terceirizacdo, propostos antes da edicdo da referida lei, muitos deles ac¢des

® Voto proferido na sessdo plenaria do STF do dia 29 de agosto de 2018 no julgamento conjunto da ADPF n° 324
e do Recurso Extraordinério n° 958.252. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF324eRE958.252VotodoMMA . pdf. Acesso em
12 out. 2018.
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civis publicas onde se questiona a terceiriza¢do na atividade fim como artificio utilizado para
precarizacdo das condicdes de trabalho e para a exploracdo do trabalho anélogo a escravido.
O fato é que a terceirizacdo das atividades empresariais € uma realidade, que agora
ganhou seu status juridico. O critério de licitude da terceirizacdo deixa de ter como baliza a
distingdo entre atividade-fim e atividade-meio. Cabe, entdo, realizar uma andlise da
terceirizacdo, dentro dos contornos em que foi recentemente regulada, para perquirir se o

modelo adotado pela lei se coaduna com os principios constitucionais da ordem econdmica.

3.2 ANALISE SISTEMICA DA TERCEIRIZACAO E OS PRINCIPIOS DA ORDEM
ECONOMICA

A Constituicdo Federal de 1988, ao regular a ordem econdmica, dentre outras
diretrizes, buscou harmonizar os interesses do capital e do trabalho, a0 mesmo tempo
consagrando a livre iniciativa e valorizagdo do trabalho humano. Ao Estado foi reservado o
papel de agente normativo e regulador da atividade econdmica.

Preceitua o seu artigo 170:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

11 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracéo e prestacao;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

Constituem objetivos fundamentais da Republica, consoante o artigo 3° da
Constituicdo Federal de 1988, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, diminuir as desigualdades

sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos e discriminagdes.
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Os principios que regem a ordem econdmica vinculam-se ao referido artigo 3° e
espraiam-se por aqueles ramos do direito que repercutem de maneira mais direta no proprio
exercicio da atividade econdémica ou nos impactos que a mesma produz na sociedade e no meio-
ambiente. Assim, pode-se citar o Direito empresarial, o direito de propriedade, o Direito
Concorrencial, o Direito do Trabalho, o Direito do Consumidor, o Direito Ambiental, etc.

Grau esclarece que o inciso 1V do artigo 1° da Constituicdo Federal enuncia como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil o valor social do trabalho e o valor social da
livre iniciativa, significando que esta ltima ndo foi tomada como expressdo individualista, mas
sim no quanto expressa de socialmente valioso. (2010, p. 202).

Ja no artigo 170, caput, da Constituicdo Federal, a livre iniciativa foi tomada
singelamente enquanto que o trabalho humano foi consagrado como objeto a ser valorizado e,
nesse sentido, sustenta-se que a ordem econémica da prioridade aos valores do trabalho humano
sobre todos os demais valores da economia de mercado. (Op. cit., p. 202).

O trabalho, na OGtica constitucional, ndo € visto apenas sob uma perspectiva
patrimonialista. E uma expressdo social, protegida enquanto direito fundamental e a ele é
garantido um tratamento especial. Através do trabalho, se expressa a vida e produz-se 0 homem.
Como se valoriza o trabalho? Através da geracdo de mais postos de trabalho; promovendo um
melhor trabalho, ou seja, com mais satisfagdo, com menos riscos, com mais criatividade, com
a participacédo dos trabalhadores no gerenciamento empresarial, sem discriminacgdo; por meio
de uma melhor retribuicdo, com a efetivacdo dos direitos sociais previstos nos artigos 6° a 11°
da Constituicdo Federal e através de uma efetiva politica publica de qualificacdo da mao de
obra, capacitando criativamente o ser humano. (OLIVEIRA, 2011, p. 24).

A ordem econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os principios indicados no artigo 170 da Constituicdo
Federal. Tal declaracdo, por si s6, ndo tem significado substancial, uma vez que a analise dos
referidos principios ndo garante a efetividade daquele fim. (SILVA, 2005, p. 788). Continua o
referido autor:

Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ndo
sera tarefa facil num sistema de base capitalista e, pois, essencialmente
individualista. [...]. Algumas providéncias constitucionais formam agora um
conjunto de direitos sociais com mecanismos de concrecdo que devidamente
utilizados podem tornar menos abstrata a promessa de justiga social. Esta é
realmente uma determinante essencial que impGe e obriga que todas as demais
regras da constituicdo econdmica sejam entendidas e operadas em funcéo dela.
(Op. cit., p. 789).
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Os instrumentos de valorizagéo do trabalho humano podem ser encontrados no rol dos
direitos sociais elencados nos artigos 7° a 11° da Constituigdo Federal, constituindo, em sua
maioria, limites estatais a autonomia negocial das partes, empregado e empregador.
(ARAGAO, 2009, p. 1971-1972).

Segundo Grau, a valorizagéo do trabalho humano e o reconhecimento do valor social
do trabalho séo clausulas principioldgicas que, por um lado, compatibilizam os interesses
distintos dos detentores do capital e do trabalho e, por outro, contém potencialidades
transformadoras. Em sua interacdo com os demais principios, expressam prevaléncia dos
valores do trabalho na conformacgéo da ordem econdmica, que se expressa como prioridade
sobre os demais valores da economia de mercado. (2010, p. 201).

No disciplinamento da atividade econémica, onde impera uma principiologia
conflitiva e antinbmica, que contempla figuras do Estado liberal e do Estado intervencionista,
ndo se pode olvidar que o trabalho é muito mais que um fator de producéo, dizendo respeito a
dignidade da pessoa humana. Apesar de ser estruturada sob a forma de um contrato, a relagdo
laboral ndo devera ser examinada sob uma Gtica estritamente patrimonialista, devendo ser
sopesado o aspecto humanitario dessa relacdo. Valorizar o trabalho, entdo, equivale a valorizar
a pessoa humana. (PETTER, 2008, p. 168).

Mas a valorizagdo do trabalho humano ndo € um valor absoluto, sendo limitada pela
defesa da livre iniciativa. A regulacéo estatal da economia deve refletir a necessaria convivéncia
desses valores, bem como dos demais previstos no artigo 170 da Constituicdo Federal que ora
se somam, ora entram em conflito. (ARAGAO, 2009, p. 1972-1973).

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato. Como principio basico do liberalismo econdmico, num
primeiro momento, significava garantia do carater absoluto da propriedade, garantia da
autonomia juridica dos sujeitos para regular suas relagdes do modo que julgassem mais
conveniente e garantia a cada um para desenvolver livremente a atividade escolhida. (SILVA,
2005, p. 793-794).

Segundo Tavares:

Assim, sinteticamente, é possivel estabelecer a liberdade de iniciativa no
campo econdmico como constituida pela liberdade de trabalho (incluidos o
exercicio das mais diversas profissdes) e de empreender (incluindo o risco do
empreendimento: o que produzir, como produzir, quanto produzir, qual o
preco final), conjugada com a liberdade de associagdo, tendo como
pressupostos o direito de propriedade, a liberdade de contratar e de comerciar.
(2011, p. 237).
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A livre iniciativa referida no artigo 170 da Constituicdo Federal deve ser entendida
qguanto a sua extensdo, ndo podendo ser compreendida como absoluta, ilimitada, sem
condicionamentos, pelo simples fato de constar do referido artigo outro fundamento, que € o
trabalho humano. A interpretacdo sistematica das normas constitucionais ndo admite o
liberalismo sem limitagdes. (NASCIMENTO, 1997, p. 18-19).

Continua 0 mesmo autor:

Pode-se indagar e se pesquisar até que ponto a livre iniciativa e o trabalho
humano estdo colocados no mesmo nivel de influéncia como fundamento, ou
se pensar na supremacia de um sobre o0 outro e, na hip6tese em exame, na
predominancia da livre iniciativa. A ideia extraida da Constituicdo é que 0s
dois fundamentos atuam coordenadamente, sem qualquer prioridade ou
condicionamento entre eles. Dai, cada um se relativizando diante do outro,
nenhum sendo absoluto. S&o ideias e compreensfes que se interpenetram,
axiologicamente entrelagadas. (Op. cit., p. 19).

Entretanto, hd posicionamento no sentido de que os valores do trabalho humano

prevalecem sobre os demais:

A Constitui¢do declara que a ordem econdmica € fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro
lugar quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra uma economia de
mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um principio
basico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora
capitalista, a ordem econdmica da prioridade aos valores do trabalho humano
sobre todos os demais valores da economia de mercado. Conguanto se trate
de declaracdo de principio, essa prioridade tem o sentido de orientar a
intervencdo do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do
trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento néo sé
da ordem econdmica, mas da prépria Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
IV). (SILVA, 2005, p. 788, grifos do autor).

Segundo Aragéo (2009, p. 1972), a livre iniciativa é um dos corolarios do principio
geral da liberdade, sendo um auténtico direito fundamental. Muito embora de contedo
econdmico, foi transferido pela Constituicdo para o dominio dos direitos fundamentais, que
deixou de encara-lo como mero principio objetivo de organizacdo econdmica. O direito de livre
iniciativa, além de possuir existéncia autbnoma, também é expressdo dos direitos de
propriedade, de livre escolha da profissdo ou oficio, do direito ao trabalho, da liberdade de

circulacdo de bens e pessoas, da liberdade contratual e da dignidade da pessoa humana.
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Uma das faces da livre iniciativa € a liberdade de iniciativa econdmica, cujo titular é a
empresa. E um direito constitucionalmente assegurado, mas o texto constitucional ndo o
consagra como direito fundamental. E um direito que s6 tem existéncia no contexto da ordem
juridica, tal como esta o definiu. (GRAU, 2010, p. 204-206).

Coelho conceitua como neoliberal 0 modelo econémico definido na Constituigdo
Federal de 1988, fundado na livre iniciativa, mas também, consagrando outros valores com 0s
quais ela deve se compatibilizar, descritos no seu artigo 170. Ao mesmo tempo que assegura
aos particulares a primazia da producdo e circulacdo dos bens e servicos, a Constituicdo baliza
a exploracdo dessa atividade com a afirmacdo de valores que o interesse egoistico do
empresariado normalmente desrespeita. (2014, p. 257).

A natureza neoliberal da ordem econémica, a qual equipara em importancia a livre
iniciativa e os valores normalmente desconsiderados pelo empresario, afasta a possiblidade de
edicéo de leis, disciplinadoras da atividade econdmica, desatentas a esses valores. Do artigo
170 da Constituicdo Federal se pode concluir a inconstitucionalidade de regras juridicas que
ndo reflitam a mesma igualacdo valorativa estabelecida entre a livre-iniciativa, a defesa do
consumidor, a protecao ao meio ambiente, etc. (COELHO, 2014, p. 258).

A livre iniciativa ndo se trata de um direito absoluto. Como fundamento da ordem
econdmica, esta jungida a sua finalidade: propiciar dignidade a todos, segundo os ditames da
justica social. Assim, ndo pode ser considerada uma liberdade publica como as demais, pois a
sua preocupacido basica ndo é o individuo, mas a coletividade. E liberdade atribuida ao
individuo para o exercicio de uma relevante funco social. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005,
p. 451).

A liberdade de iniciativa, desde a sua primeira positivacdo, jamais chegou a ser
admitida em termos absolutos. Os condicionamentos a ela surgem na medida em que se constata
a necessidade de garantir a realizacdo da justica social e do bem-estar coletivo. Portanto, a livre
iniciativa garante a possibilidade de autodirecionamento econémico dos particulares, mas
imp&e também a necessidade de submissdo as limitagdes impostas pelo Poder Publico. Na falta
de lei condicionadora, a liberdade sera ampla, devendo ater-se, apenas, aos principios
constitucionais. A regra ¢ a liberdade, s6 podendo haver restrigdes decorrentes da Constituicao
ou de leis editadas com fundamento nela. (TAVARES, 2011, p. 239).

Atualmente, a liberdade de iniciativa econémica privada, no contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizagdo da justica social, significa liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, submetendo-se as

limitacOes postas pelo mesmo. Sera legitima enquanto exercida no interesse da justica social e
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ilegitima quando exercida com o objetivo de puro lucro e realizacdo pessoal do empresario. A
liberdade de iniciativa econémica sofre compressfes do poder publico, dentre as quais a
regulacdo da liberdade de contratar, especialmente no que se refere as relacbes de trabalho.
(SILVA, 2005, p. 794).

Embora paire controvérsia sobre o carater de direito fundamental da livre iniciativa,
ndo ha davidas de que ela ndo tem carater absoluto quando confrontada com os demais direitos
fundamentais, especialmente os direitos sociais.

Analisando-se a nova lei que permitiu a terceirizacdo de todas as atividades
empresariais, estabelecendo a reponsabilidade meramente subsidiaria do tomador de servicos
pelas obriga¢des trabalhistas, pode-se afirmar que atende perfeitamente ao principio da livre
iniciativa, no sentido de dar ao empresario total liberdade de organizar o seu processo produtivo.

Entretanto, dada a necessidade de sopesar a livre iniciativa com a valoriza¢do do
trabalho humano, constata-se que este Gltimo principio ndo foi satisfatoriamente considerado
pela nova lei. Considerando o exposto no subcapitulo 2.1 sobre as varias situacfes de
precarizacdo ensejadas pela préatica da terceirizacdo, era de se esperar que a referida lei, a par
de alargar as hipdteses de terceirizacdo para adaptar a legislacao as novas formas de organizacao
da forca de trabalho, contivesse mecanismos mais efetivos para coibir a precarizacao e, de fato,
proteger os trabalhadores terceirizados.

De maneira simplista e ignorando todos os estudos correlacionando terceirizacdo e
precarizacdo, no julgamento da ADPF n° 324 e do RE n° 958.252, os Ministros Luis Roberto
Barroso e Luiz Fux afirmaram que a precarizacdo poderia ser evitada através da
responsabilizacdo subsidiaria do tomador dos servicos e que as leis trabalhistas continuam a ser
de observancia obrigatéria por todas as empresas da cadeia produtiva. Entretanto, a
responsabilizacdo subsidiaria ja era prevista na Simula n° 331 do TST e por si s6 ndo foi
suficiente para evitar a precarizacdo das condicGes de trabalho, conforme ja demonstrado nos
diversos estudos existentes a respeito do tema.

Portanto, ao invés de promover um maior equilibrio de forcas entre tomadores de
servicos, empregadores e trabalhadores terceirizados, a nova lei deixou esses tltimos ainda mais
vulneraveis, uma vez que ampliou significativamente a liberdade da empresa em terceirizar,
mas, em contrapartida, ndo ampliou os mecanismos de protecdo aos trabalhadores terceirizados,
desconsiderando o principio basilar do Direito do Trabalho.

Os dois valores fundamentais juridicamente protegidos nas economias capitalistas séo

o0 da propriedade privada dos bens de producéo e a liberdade de contratar, sendo esta tltima um
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corolério do primeiro. A liberdade de contratar tem o sentido de viabilizar a realizacdo dos
efeitos e virtualidades da propriedade individual dos bens de produgédo. (GRAU, 2010, p. 93).

No modelo ideal de liberalismo econémico, imperava o voluntarismo contratual,
caracterizado por um largo poder de autorregulacdo no negocio juridico. Ampliando-se as
funcdes do Estado, passa ele a condicionar e direcionar o exercicio dessa prerrogativa pelas
partes contratantes. Do voluntarismo passa-se ao dirigismo contratual, levando a acéo

intervencionista do Estado a uma minimizacdo dessa prerrogativa. (Op. cit., p. 93).

A acdo estatal sobre os contratos é de importancia capital, dada a sua
configuragdo como instituto fundamental na economia de mercado. Isso
porque a conformacdo das relagcBes contratuais importa a conformacdo do
exercicio da propria atividade econdmica. Dai a sua transformacdo — dos
contratos que se praticam na economia de mercado administrado, ordenado ou
organizado — em instrumentos dinamicos voltados ao alcance ndo apenas dos
fins almejados pelas partes mas também, na medida em que conformados pelo
Estado, dos fins altimos da ordem econdmica. [...]. (Ildem Ibidem, p. 93).

Conforme a licdo de Coelho:

A evolucdo do direito contratual é uma historia de crescentes limitacoes a
autonomia da vontade. Nos primdrdios da trajetoria, inspirado em valor caro
a civilizacdo ocidental, esse principio encontra-se ligado & nogdo de que
ninguém pode ser obrigado contra a propria vontade. A liberdade é o
paradigma, balizada apenas pelo interesse publico. A medida, porém, que se
tornam mais complexas as rela¢@es sociais, a no¢édo juridica de autonomia da
vontade ndo mais consegue servir de adequada referéncia a compreensao de
todos os contratos.

No contrato de trabalho, por exemplo, é inapropriado falar-se em autonomia
da vontade: o trabalhador ndo contrata porque quer (ao contrario, precisa
trabalhar para sobreviver), ndo escolhe livremente o outro contratante
(candidata-se as vagas disponiveis, nas habilidades que tem) e ndo pode
discutir minimamente as clausulas do contrato (adere as estabelecidas,
unilateralmente, pelo patrdo). [...]. (2014, p. 89).

Durante muito tempo, a propriedade privada e a liberdade de contratar, tida como o
instrumento de realizacdo da propriedade privada, eram consideradas valores absolutos do
sistema capitalista. Atualmente, ambas permanecem juridicamente protegidas, ndo mais como
valores absolutos, mas como valores a serem necessariamente harmonizados com os demais
fins constitucionais, como a solidariedade social e a dignidade da pessoa humana. A previsdo
constitucional do principio da funcdo social da propriedade é consequéncia dessa nova
concepcao do direito de propriedade. (ARAGAO, 2009, p. 1976).
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A funcéo social ndo se trata de uma limitagéo do direito de propriedade, mas constitui
seu fundamento, razéo e justificagdo. E um conceito proprio do regime capitalista, que legitima
o lucro e a propriedade privada dos bens de producéo, ao configurar a atividade do produtor de
riquezas dentro de certos parametros constitucionais, no interesse geral. (BERCOVICI, 2009,
p. 1952).

Sobre o cumprimento da fung&o social pela empresa:

A empresa cumpre a funcdo social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao
contribuir para o desenvolvimento econémico, social e cultural da
comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas
empresariais sustentaveis, visando a protecdo do meio ambiente e ao respeitar
os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que
se encontra sujeita. (COELHO, 2014, p. 76).

O contrato empresarial geralmente tem sido poupado das limitagdes a autonomia da
vontade, sendo este o principio juridico mais adequado a disciplina das relacGes entre 0s
contratantes empresarios. Na seara dos contratos empresariais, 0 principio da autonomia da
vontade articula-se com os da livre iniciativa e da livre concorréncia. O contrato empresarial,
como os demais, deve cumprir a sua funcdo social (artigo 421 do Codigo Civil) e deixa de
cumpri-la quando, embora atendendo aos interesses das partes, prejudica ou pode prejudicar
gravemente interesse coletivo, difuso ou individual homogéneo. A clausula geral da funcao
social dos contratos configura mais uma limitacdo da autonomia da vontade. (COELHO, 2014,
p. 89-90).

Dadas as repercussdes que 0s contratos de terceirizacao entre as empresas causam nos
contratos de trabalho, verifica-se que a sua funcédo social assume carater significativo. Assim,
justifica-se nessa seara a limitacdo da liberdade de contratar para coibir abusos que resultem na
reducdo da garantia e da eficacia dos direitos dos trabalhadores terceirizados.

Para tanto, ndo basta garantir que os terceirizados tenham os seus contratos de trabalho
regidos pela CLT. E necesséario limitar a liberdade contratual das empresas para impedir que no
processo de terceirizacdo se criem condicdes de trabalho desiguais entre trabalhadores diretos
e terceirizados, que se reduzam salérios e outras condi¢cbes mais benéficas conquistadas em
negociacdo coletiva ou, ainda, que sejam mitigadas as protecdes a saude e a seguranca dos
trabalhadores.

Analisando o acorddo que permitiu o processamento do RE n° 958.252 e reconheceu

a repercussdo geral do tema relativo a terceirizacdo da atividade-fim, dada uma possivel
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interferéncia no direito fundamental de livre-iniciativa e na liberdade de contratar, Carelli assim

se manifesta:

Desta forma, a livre iniciativa e seu coroléario, o livre contratar, sdo submetidos
as limitacGes da valorizacdo do trabalho e da funcdo social da utilizacdo da
propriedade. Somente é justificavel a livre-contratagdo se ela for para a
valorizacdo do trabalho humano, nunca para a desvalorizacao. A limitacao da
liberdade de contratacdo na atividade-fim se justifica justamente porque esta
desvalorizara o trabalho, sendo, portanto, inconstitucional, por violar um
fundamento da Republica e um pilar da ordem econémica. (2014a, p. 253).

O lucro é o principal fator de motivacdo da iniciativa privada, ndo podendo ser, no
sistema capitalista, juridica ou moralmente condenado. Por outro lado, a prote¢do juridica ao
investimento privado atende ndo somente aos interesses individuais do empresario investidor,

mas também aos interesses da sociedade. (COELHO, 2014, p. 70-71). E continua:

Quando conflitarem, de um lado, os interesses individuais dos empresarios
voltados a obtencéo de lucro e, de outro, os metaindividuais que se espalham
pela sociedade, ndo ha a menor divida de que estes ultimos devem sempre
prevalecer. E assim que determina a Constituicio Federal, ao mitigar a
liberdade de iniciativa, associando-a com outros valores na estruturacdo da
ordem econbmica. Quer dizer, talvez um empresario tivesse seus lucros
acentuadamente elevados se ignorasse qualquer cautela com a questdo
ambiental. Nesse caso, ha nitido conflito entre o interesse individual dele
(maiores lucros) e o partilhado por toda a sociedade (preservagdo do meio
ambiente). Claro, o interesse individual e egoista do empresario ndo pode ser,
e ndo sera, minimamente protegido pela ordem juridica, enquanto ndo se
compatibilizar com o de todos relacionado a sustentabilidade ambiental. (Op.
cit., p. 71).

O mesmo raciocinio acerca do conflito de interesses pode ser aplicado quando a
empresa, com vistas a manter sua competitividade e obter maiores lucros, utiliza-se da
terceirizagdo dos servicos como forma de reduzir custos com salarios e demais encargos
trabalhistas e previdenciarios, solapando os direitos da coletividade dos trabalhadores.

Segundo Tavares: “Livre concorréncia é a abertura juridica concedida aos particulares
para competirem entre si, em segmento licito, objetivando o éxito econdmico pelas leis de
mercado e a contribuic¢ao para o desenvolvimento nacional e a justi¢a social.”. (2006, p. 259).

Para Coelho, os empresarios, ao competirem pela preferéncia do consumidor,
empenham-se em melhorar a qualidade dos produtos servigos, bem como em economizar nos
custos e, assim, possibilitar a reducdo de precos, com vistas a obter mais lucros. Contudo, 0

interesse individual perseguido pelo empresario & compativel com a realizagdo dos interesses
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metaindividuais da sociedade, numa intrinseca ligacdo de dependéncia entre tais interesses.
(COELHO, 2014, p. 72).

Num ambiente de livre iniciativa e livre concorréncia, permite-se aos empresarios
buscar ampliar a sua participacdo no mercado, conquistando uma parcela maior de
consumidores, através da oferta de produtos e servicos cada vez melhores e com precos
menores. O seu objetivo é ampliar os lucros e reduzir custos. A sua sobrevivéncia no mercado
traduz-se numa palavra: competitividade.

Entretanto, o ordenamento juridico, ao garantir a livre concorréncia, ndo esta
protegendo apenas os interesses individuais do empresario, mas também os interesses da
sociedade: dos consumidores dos produtos e servigos, dos trabalhadores, a protecdo ao meio
ambiente, a realizacdo do desenvolvimento econémico e social, etc. Se assim nao fosse, seria
licito ao empresario utilizar-se de quaisquer meios para se tornar mais competitivo, reduzindo
custos, ainda que implicasse danos a sociedade.

Num cenario de acirrada concorréncia empresarial, tanto no plano interno quanto no
internacional, destaca-se a utilizacdo da terceirizacdo dos servigos como uma estratégia de
reducdo de custos, tendo como justificativa inicial uma maior eficiéncia da empresa ao
concentrar seus esforcos nas suas atividades principais, delegando as atividades secundarias a
outras empresas especializadas.

No entanto, a externalizacdo da producéo ultrapassa a mera terceirizacao dos servicos
secundarios. Pode-se dar-se num nivel global, com uma distribuicdo espacial da cadeia
produtiva em varias partes do globo ou, numa dimensdo espacial mais restrita através da
terceirizagdo ampla de quase todas as atividades empresariais, inclusive as suas atividades
principais. Ressalte-se que essa Ultima estratégia pode ser adotada por qualquer empresa, ndo
importando o seu porte econdmico, ndo sendo exclusividade das grandes empresas
transnacionais.

Segundo Lucena Filho, o Direito do Trabalho, para além das suas fungdes classicas,
tem também uma funcdo concorrencial. Destaca, ainda, que atualmente o trabalho é um fator
preponderante na formulacdo do precgo final dos produtos e servigos, notadamente quando se
constata a mobilidade das pessoas e das fabricas para locais com legislacdo ou fiscalizacao
precaria ou flexivel, marcando um globalismo produtivo e trabalhista transnacional. O Direito
do Trabalho, ainda que social na esséncia, ndo deixa de ser econémico pelos efeitos que provoca
no mercado. O fator produtivo denominado trabalho pressiona ndo apenas 0s pre¢os dos
produtos, mas o valor pago ao trabalhador que se submete a um processo de concorréncia social
de venda do seu trabalho. (2016, p. 256-258).
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E nesse reino de oferta e de procura que se verifica uma concorréncia no
mercado interno e externo de trabalho. A concorréncia social interna opera-
se, em uma empresa ou grupo de empresas, e se apresenta, ja na fase de
selecdo, e, uma vez contratado, esse fendbmeno ndo cessa, pois por medo ou
pela ameaga 0 emprego nao o elimina do mercado interno, que condiciona 0s
aumentos salariais e as promoc0es a critérios comparativos de mérito com os
outros trabalhadores. A faceta da concorréncia social, no mercado de trabalho
externo, aproxima-se da ideia defendida, até o presente momento, e passa pela
subcontratacdo e por formas segmentadas de producdo. Nesse aspecto, a
terceirizagdo, como planejamento de reestruturagdo produtiva facilita a
pesquisa geografica de salarios menores ao redor do mundo e acaba por forgar
uma dupla concorréncia com trabalhadores de outros Estados. (LUCENA
FILHO, 2016, p. 258).

O Direito do Trabalho sempre viveu sob tensdo. Envolve um embate constante entre
trabalho e capital, e ndo pode ficar alheio as transformac6es do capitalismo, especialmente
quanto ao aspecto da concorréncia. Na medida em que um acirramento da concorréncia se
reflete nas formas de organizagdo do trabalho e na busca constante pela reducdo de custos, €
necessario ampliar os horizontes do Direito do Trabalho, dando-lhe o vigor necessario para
continuar cumprindo a sua missdo precipua, que € proteger a parte hipossuficiente — o
trabalhador.

O Estado, no exercicio do seu papel constitucional de agente normativo e regulador da
ordem econdmica, deve agir norteado pelos principios constitucionais, legislando
criteriosamente no sentido de concretiza-los da melhor maneira possivel, harmonizando os
diversos interesses em jogo no cenario econémico, sem que um prevaleca injustificadamente
sobre o outro.

Fazendo uma anélise sistémica dos principios da ordem econdmica acima referidos e
confrontando-a com o histérico da normatizacdo da terceiriza¢do, constata-se que foram
privilegiados os principios da livre inciativa, da propriedade privada, da liberdade de contratar
e da livre concorréncia, em detrimento da valorizagdo do trabalho humano.

Ao longo de todo esse processo de sucessivas alteracoes jurisprudenciais e legislativas,
percebe-se que, ao final, os trabalhadores ficaram mais vulneraveis, estando, agora, sujeitos ao
puro arbitrio dos empresarios, que podem Ihes impor a forma de contratacdo terceirizada que,

pela sua propria dindmica, enseja a precarizacdo das condi¢des de trabalho.

3.3 POSSIBILIDADE DE RETROCESSO DAS CLAUSULAS SOCIAIS

A possibilidade de retrocesso das clausulas sociais merece ser avaliada sob a

perspectiva da valorizacdo do trabalho humano, pois aquelas podem ser compreendidas como
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um ponto de partida de valorizacdo, ndo se admitindo inovagOes legislativas que, embora sem
revogar direitos, permitam, por via transversa, o0 esvaziamento do seu conteudo.

A aprovacdo das leis relativas a terceirizacdo e a reforma trabalhista foram
acompanhadas de um discurso no sentido de que ambas representam uma modernizacdo da
legislacdo para se adaptar as exigéncias da economia globalizada, aumentando a competividade
das empresas nacionais, bem como atraindo investimentos internacionais, o que redundaria na
manutencdo e geracdo de novos empregos. Por outro lado, os seus criticos afirmam que ambos
os diplomas legais representam um retrocesso nos direitos sociais conquistados pelos
trabalhadores.

A dignidade, no seu contetdo de liberdade, autodeterminacdo e autonomia, provoca
reflexdes frente as novas modalidades de trabalho. A precarizacdo dessas relacdes investe
contra um projeto de vida para o trabalhador, em que se estabelecam condi¢bes minimas
existenciais. A realizacdo dos direitos sociais também se conecta com a observancia do
principio da dignidade da pessoa humana. (CASTRO, 2016, p. 63).

Aprofundando a noc¢éo de valorizacdo, Petter afirma que valorizar o trabalho humano
diz respeito a todas as situacGes em gue haja mais trabalho, ou seja, mais oferta de trabalho,
mas também aquelas situacdes em que haja melhor trabalho, compreendendo todas as alteracoes
faticas que repercutam positivamente na prépria pessoa do trabalhador, e.g., o trabalho exercido
com mais satisfagdo, com menos riscos, com mais criatividade, com mais liberdade, etc. (2008,
p. 169-170)

Continua o referido autor, afirmando que também ha valorizacdo quando o trabalho
néo sofre tratamento anti-isondmico. Neste sentido, a remuneracdo do trabalho deve guardar
estrita relacdo com o seu exercicio, ou 0 que dele decorra, e ndo ser dimensionada por fatores
outros, que nada Ihe dizem respeito. (Op. cit., p. 170).

Ressaltando o papel do Direito do Trabalho como promotor da dignidade da pessoa

humana, assim se manifestam Nelson e Nelson:

N&o se pode conceber o direito como forma de maximizar os lucros das
entidades privadas, mas sim como um gerador de expectativas de direito aum
minimo existencial para o trabalhador.

Pelo filtro juridico, ndo se vé& no trabalhador uma méo de obra geradora de
despesas, como na economia, mas sim, um ser humano, uma pessoa, a qual se
deve buscar uma normatividade que origine um status de promocdo da
dignidade humana.

E isso que constitui do Direito do Trabalho, um limite juridico & racionalidade
econdmica, de forma a impedir que o capital se maximize, assim como o
mercado se expanda de forma que desconsidere a pessoa do trabalhador,
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despersonalizando-o0 e, consequentemente, coisificando-o. (NELSON;
NELSON, 2017, p. 977-978).

A globalizacdo da economia acirrou a polémica entre os defensores do Estado Social
e os adeptos do Estado Liberal, os quais adotaram caminhos distintos a respeito da posi¢éo dos
poderes publicos frente as relages de trabalho. Os neoliberais pregam a omissao do Estado,
desregulamentando, tanto quanto possivel, o Direito do Trabalho, para que as condicbes de
emprego sejam ditadas pelas leis de mercado. Por outro lado, os defensores do Estado Social,
defendem a intervencao estatal nas relacGes de trabalho, na medida necesséria a efetivacdo dos
principios da justica social e da dignidade humana. (SUSSEKIND apud DANTAS, 1999, p.
104-105).

A terceirizacdo foi apontada como uma sequela do neoliberalismo, embora nao sendo
considerado um fenémeno novo no Direito do Trabalho, apresenta-se atualmente sob novas
formas, expandindo-se tanto no setor publico quanto no privado, sendo considerada um
fendmeno generalizado. O fendmeno ocorre, quase com exclusividade, em relacéo ao trabalho
ndo qualificado, cujo excesso de oferta de méo-de-obra, favorece o pagamento de baixos
salarios pelas empresas prestadoras de servi¢os as quais, amiude, descumprem a legislacdo
trabalhista e previdenciaria. Por tudo isso, conclui-se que a terceirizacdo ¢ uma via aberta a
exploragdo do trabalho humano, no fundo considerado como uma mercadoria, ao gosto dos
neoliberalistas, adeptos da méaxima liberalizacdo de um mercado autorregulado.
(CATHARINO, 1997, p. 70-71).

Arruda, refletindo sobre os reflexos das ideias liberais no mundo das relagdes laborais,

afirma que:

[...] A globalizagdo intensifica a abertura de mercados e a migragdo de
empresas para paises e localidades que sejam mais lucrativas, ou seja, onde
existe a mdo-de-obra mais barata e a menor fiscalizacéo e respeito aos direitos
internacionalmente conhecidos como fundamentais para a classe trabalhadora.
Além disso, o neoliberalismo privilegia a Idgica exclusiva do mercado em
detrimento do homem, desviando o avango tecnoldgico para o fator lucro, em
vez de ter como destinatario a valorizacdo da vida humana.

[..]

O mundo do trabalho é atingido de forma direta por essas transformagdes,
ocasionando ndo apenas a reducdo de empregos devido a automacao robdtica
e microeletrénica, mas a subproletariza¢ao do trabalho, com a implantagéo
de formas precérias de trabalho, como o contrato temporério, terceirizado ou
informal. (ARRUDA, 1998, p. 84-85).
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Analisando a valorizacao do trabalho humano e os atuais impulsos a flexibilizacéo das
normas trabalhistas, Petter (2008, p. 176-177) ressalta que o ordenamento, a comegar pelo texto
constitucional, da realce a protecdo do trabalhador e constitui tarefa dificil sinalizar em que
medida a flexibilizacdo conduziria ao escopo da valorizacao do trabalho humano. Pondera que
a descaracterizacdo do principio da protecdo do trabalhador, que estd na base do Direito do
Trabalho, levaria, mais cedo ou mais tarde, a faléncia e ao desaparecimento da propria
disciplina. Embora essa constatacdo ndo seja impeditiva das adaptacdes que se fizerem
necessarias, nao se pode confundir flexibilizagio com desregulamentacdo, esta mais
devastadora para a prote¢éo do trabalho.

Segundo Rodriguez:

Os principios, préprios do Direito do Trabalho por sua prdpria natureza e pela
indole de sua fungdo, tém uma capacidade de adaptacdo e de ajustes a
diferentes realidades que lhes tiram a rigidez. Ao contrério, sdo
particularmente aptos para conduzir e acompanhar as legitimas tentativas de
flexibilizacdo.

Todo o Direito do Trabalho nasceu sob o impulso de um proposito de
protecdo. Se este ndo tivesse existido, o Direito do Trabalho néo teria surgido.
Surgiu com o preciso objetivo de equilibrar, com uma desigualdade juridica
favoravel, a desigualdade econdmica e social que havia nos fatos.

[.]

No momento em que se questiona sua razdo de ser é que 0s principios devem
ser invocados, defendidos e aplicados.

A nosso ver, sdo o0s principios que podem dar consisténcia, firmeza, seguranca
a luta para manter e fecundar o Direito do Trabalho. (2000, p. 80).

Compreende-se que o Direito do Trabalho, pela propria natureza das relacdes que
regula, tem uma indole flexivel, estando sempre em evolucéo e 0s seus principios, longe de ser
um entrave a flexibilizacdo e a modernizacdo, traduzem os valores inafastaveis que devem
nortear o legislador e o intérprete na conducdo do processo de vivificacdo e atualizacdo da
legislacdo. Sdo valores inafastaveis porque dizem respeito a propria dignidade do ser humano.

Portanto, o cerne do debate ndo estd em contrapor a flexibilizacdo e os principios
basilares do Direito do Trabalho, mas sim em perquirir quais sdo as adaptagdes legislativas
adequadas para fazer face as mudangas ocorridas no mundo do trabalho, que contribuam para
perpetuar no ordenamento juridico os valores contidos nos principios e jamais para servir ao
seu enfraquecimento ou a sua extincdo. Nessa perspectiva, a flexibilizacdo da legislacdo

trabalhista ndo pode servir a uma légica puramente empresarial. Neste sentido:

Em amplo sentido, a “flexibilizagdo” é maneira de adapta¢do de normas
juridicas para atender alteraces verificadas na economia.
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Em sentido estrito, ... de normas juridicas trabalhistas para atender as
alteracBes na economia, refletidas nas relacGes entre trabalho e capital.
Maneira de amoldar a ordem juridica ao sistema econémico capitalista, do
qual a empresa € a principal fonte de producdo de bens e servicos para o
mercado, com finalidade lucrativa.

[...]

A tendéncia logica, condizente com o pensamento liberalista econdmico, € a
de que seja feita “‘flexibiliza¢do” unilateral, favorecendo a empresa, 0 que
significa dar predominancia as leis econdmicas vigentes. Se for para manté-
la, a “flexibilizagdo” pode funcionar como preservativo contra a geracao de
desemprego, embora prejudicial aos seus empregados, até quanto a salério.
(CATHARINO, 1997, p. 50-52, grifos do autor).

Corroborando o pensamento acima:

Todavia, as novas formas de trabalho, engendradas na fase atual do
capitalismo, em que a economia financeira ocupa o lugar central e se
exacerbam os mecanismos de exploracdo do trabalho mediante novas formas
de organizacdo social e técnica da producao, embagam os valores e normas do
Direito do Trabalho Cléssico. E proposto, em seu lugar, o Direito Flexivel do
Trabalho, com a desfiguragdo da relag&o trabalhista mediante a supremacia da
autonomia e liberdade contratual e a introducdo de relagbes contratuais
destituidas de regulamentacéo e de protecéo social. (CASTRO, 2016, p. 97).

Outra questdo que se relaciona ao tema da valorizacdo do trabalho humano é o
chamado desemprego estrutural, consequéncia da introdugdo de novos padrdes tecnoldgicos e
do aumento da produtividade e da reducdo da necessidade de mé&o de obra. Num contexto de
desemprego recrudescente o fator trabalho é mais facilmente vilipendiado, ficando cada vez
mais sujeito ao livre arbitrio do empregador. (PETTER, 2008, p. 171).

Abordando o desemprego estrutural, assim se manifesta Oliveira:

Cai assim por terra a méaxima de que a qualificacdo do trabalhador
proporcionara a queda do desemprego, porque os postos de trabalho que
exigem qualificagdo sdo poucos e a cada vez se reduzirdo mais. Os postos de
trabalho criados em quantidade maior ndo exigem pessoas qualificadas. Serdo
ao contrario, preenchidos por ndo-qualificados recebendo valores baixos, por
serem preenchidos por pessoas que estardo fazendo aqueles servicos nao
realizdveis ainda pela informatizagdo ou pela robotica, como ultima
alternativa para a manutencdo das suas vidas.

Com essa explicacdo, outra afirmacdo simplista também cai por terra, a
“flexibilizagdo da legislagdo trabalhista” como fator de geragdo de empregos.
E’ indiscutivel a necessidade de adaptar a legislagdo. S6 que essa adaptacdo
deve vir ao encontro dos anseios sociais, de forma a proteger ainda mais o
homem das forcas infinitamente maiores exercidas pelo capital sobre o
trabalho que agora passa por uma forma silenciosa, por causa da
reestruturacao produtiva. (OLIVEIRA, 2007, p. 162).

Correlacionando a terceirizagdo e a questédo do emprego:
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A proposta de terceirizagdo ampla e indiscriminada das relagdes de trabalho
utiliza argumentos extraidos ndo do sistema juridico, mas sim de uma légica
mercadoldgica, extrassistémica. E um discurso falacioso, que prega a redugio
de gastos com a mdo de obra, 0 que geraria a manutencdo das vagas de
trabalho, ou possibilidade de aumentar a demanda da mesma, além de uma
maior capacidade concorrencial (I6gica econbmica).

Isso em detrimento de direitos que proporcionam um patamar civilizatorio
minimo ao trabalhador e de dignificagdo de sua atividade. Ou seja,
manutengdo das vagas de emprego Ou mesmo O Seu aumento sO que
rebaixando a um nivel que ndo proporcionaria ao trabalhador, sujeito de
direito, uma melhor qualidade de vida, mas sim mais trabalho as custas da sua
dignidade. (NELSON; NELSON, 2017, p. 978).

Ainda que se partisse de uma ldgica puramente econémica, € sabido que o crescimento
dos niveis de emprego estd muito mais relacionado a adocdo de politicas econémicas
adequadas, capazes de promover um crescimento sustentavel. Ha que se considerar, ainda, o
problema do desemprego estrutural referido acima, que merece ser combatido, dentre outras
formas, através de uma politica efetiva de requalificacdo profissional. Assim, é realmente
falacioso afirmar que alteracdes na legislacdo trabalhista que permitam formas mais flexiveis
de contratacgdo, serdo capazes de gerar novos empregos.

Além disso é necessario considerar a qualidade dos empregos gerados nessa onda de
flexibilizacdo. Conforme o pensamento de Delgado e Amorim, a terceirizacdo dos servicos
promove 0 regime paralelo do emprego rarefeito, reduzindo a eficacia dos direitos dos
trabalhadores terceirizados:

a) ao excluir os trabalhadores da categoria profissional vinculada a sua
atividade econémica, a terceirizagdo dos servigos frustra sua organizagdo em
torno do sindicato que representa seus reais interesses, minando-lhe a forca
de coalizagdo para negociar e conquistar a melhoria de suas condigdes
sociais;

[...]

b) submetido a ldgica concorrencial do contrato interempresarial, o
empregado terceirizado tem reduzido o patamar remuneratorio (elemento
inerente a terceirizagdo) e tem aumentado o risco de inadimplemento, em face
do condicionamento contratual.

[...]

C) na terceirizacdo interna, assim considerada aquela praticada sob essencial
controle do tomador, a empresa prestadora ndo exerce dominio sobre os
ambientes em gue aloca seus empregados, 0s quais transitam no espaco de
diversas empresas tomadoras.

Essa instabilidade espacial dificulta para a empresa empregadora a
implementacdo de medidas de saude e seguranca no trabalho (art. 7°,
XXII), em cada espaco de atuacdo, conforme suas condigdes especificas, o
que reduz, por conseguinte, a garantia laboral de prote¢do a sua incolumidade
fisica e mental.
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[...]

d) a instabilidade concorrencial do contrato de terceirizacédo enseja a alta
rotatividade contratual, esvaziando o ideal social de continuidade dos
vinculos de emprego e de integracdo do trabalhador ao empreendimento
principal, capaz de Ihe oferecer a estabilidade institucional que lhe é propria.
(grifos dos autores). (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 61-62).

O principio da vedacao ao retrocesso social ndo € um principio préprio do Direito do
Trabalho, mas sobre ele tem incidéncia. Os direitos concretizados como expressao das normas
de direitos fundamentais, que abrangem os direitos sociais, passam a constituir direitos
subjetivos e, assim, devem alcangar progressividade e universalidade. Tendo o Direito do
Trabalho como funcdo central a melhoria das condicGes de pactuacdo da forca de trabalho, o
principio da vedacao do retrocesso ocupa lugar destacado no conjunto dos principios de direito

individual e coletivo do trabalho. (CASTRO, 2016, p. 96). Segundo a mesma autora:

No @mbito do Direito do Trabalho, a aplica¢&o do principio do néo retrocesso
na dindmica das relagdes sociais € ainda confrontada pela possibilidade de os
direitos e garantias dos trabalhadores serem entregues a solucéo das partes sob
a desigualdade de suas condigdes.

Os avancos sociais que ocorreram ao tempo do Estado Social tém sofrido
constantes investidas que ndo se resumem ao ndo fomento de melhoria ou de
progresso na situagdo dos trabalhadores, mas, de modo muito mais grave,
visam a retirada, ou excluséo, de direitos reconhecidos ou a sua modificacdo
com efeitos tais que equivale a sua extingdo, como se percebe entre banco de
horas e horas extras. Também se encontra essa derruigdo no procedimento da
terceirizacdo, que implica o trabalho precario e movel, o qual solapa os
direitos trabalhistas cuja aquisi¢cdo depende da continuidade do vinculo e cria
a instabilidade das relag6es de trabalho. (Op. cit., p. 98).

Segundo posicionamento do Ministro Marco Aurélio, externado no voto proferido no
julgamento conjunto do RE n°® 958.252 e da ADPF n° 324-DF, apés a ampla
constitucionalizacdo dos direitos dos trabalhadores, ordinariamente veiculados na legislagéo, o
principio da protecdo ao trabalhador ganhou envergadura constitucional, sendo a baliza
hermenéutica a ser observada pelo intérprete, Optica a partir da qual o instituto da terceirizacdo
deve ser compreendido.

Continua o Ministro afirmando que, a partir do rol de direitos sociais contido nos
artigos 7° e seguintes da Constituicdo Federal, a literatura h4 muito sustenta a vulneracgdo de
diversas garantias dos trabalhadores em virtude da dissociacdo entre a relacdo econdmica de
trabalho e o vinculo empregaticio correspondente. A dispensa de tratamento inferior aos
terceirizados, mostra-se incompativel com a garantia de isonomia remuneratoria. No plano do

direito coletivo do trabalho, a imposicdo de limites a terceirizacdo justifica-se diante do
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relevante papel reservado pela Constituicdo Federal a liberdade de reunido e sindicalizagéo,
instrumento fundamental & obtencdo de melhoria das condi¢fes sociais dos trabalhadores. A
terceirizacdo produz, ainda, o efeito danoso de desintegracdo da identidade coletiva dos
trabalhadores. Contraria, também, principios previstos em normas da Organizagdo
Internacional do Trabalho. °

Embora a lei da terceirizagdo ndo tenha suprimido formalmente nenhum direito dos
trabalhadores terceirizados, ndo criou mecanismos para protegé-los do risco real de reducédo da
eficacia dos seus direitos. Pelo contrario, a referida lei contém muitas brechas para que se criem
condicdes de trabalho desiguais entre trabalhadores diretos e terceirizados, resultando, assim,
em precarizagao e retrocesso dos direitos sociais.

Veja-se 0 artigo 4°-C, acrescentado a Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974 pela Lei n°
13.467 de 13 de julho de 2017:

Art. 4°-C. Séo asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servigos
a que se refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto o0s servigos, que podem
ser de qualquer uma das atividades da contratante, forem executados nas
dependéncias da tomadora, as mesmas condicdes:

I - relativas a:

a) alimentacéo garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em
refeitorios;

b) direito de utilizar os servicos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da
contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o
exigir.

Il - sanitarias, de medidas de protecdo a salide e de seguranca no trabalho e de
instalacBes adequadas a prestacdo do servico.

8 12 Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem, que
0s empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos
empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo.
8 2° Nos contratos que impliquem mobilizacdo de empregados da contratada
em ndmero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da
contratante, esta podera disponibilizar aos empregados da contratada os
servicos de alimentagdo e atendimento ambulatorial em outros locais
apropriados e com igual padrdo de atendimento, com vistas a manter o pleno
funcionamento dos servigos existentes.

10 Voto proferido na sessdo plenaria do STF do dia 29 de agosto de 2018 no julgamento conjunto da ADPF n° 324
e do Recurso Extraordinério n° 958.252. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF324eRE958.252VotodoMMA.pdf. Acesso em
12 out. 2018.
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Verifica-se que o citado dispositivo legal estabelece a igualdade obrigatéria de apenas
algumas condicdes de trabalho, as quais estéo taxativamente relacionadas nos incisos | e 1l e
desde que 0s servicos sejam executados nas dependéncias da empresa tomadora.

Entretanto, caso o trabalho seja prestado em outro local, ndo se assegura a igualdade
de condicdes de trabalho para os empregados terceirizados. Assim, se a empresa contratante
optar por externalizar suas atividades para diversos locais, as condi¢cGes de trabalho dos
empregados terceirizados poderdo ser as mais dispares, embora na pratica estejam prestando o
mesmo tipo de servico e em beneficio da mesma empresa.

Quanto as condices sanitarias, medidas de protecdo a salde, de seguranca no trabalho
e instalacOes adequadas, so estéd garantida a igualdade se o trabalho terceirizado for executado
nas dependéncias da empresa tomadora dos servicos. Ora, tais condi¢des afetam diretamente a
vida e a salde do trabalhador e ndo se vislumbra motivo razoavel para ndo se garantir a
igualdade de condicbes em qualquer local que o servico seja prestado.

Além disso, esta expresso no § 1° do ja referido artigo 4°-C, que fica facultado as
empresas contratante e contratada estipularem salérios equivalentes para os seus empregados.
Numa interpretacdo a contrario sensu, conclui-se que ficou permitida a estipulacdo de salarios
diferentes ainda que os empregados da contratante e da contratada desempenhem as mesmas
funcdes dentro do mesmo local de trabalho. Aqui foi ferido o principio da igualdade salarial
previsto no artigo 461 da CLT, bem como o principio da ndo discriminacdo entre os
trabalhadores, o qual se deduz dos incisos XXX, XXXI, XXXII e XXXIV do artigo 7° da
Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido:

A igualdade sempre foi principio constitucional e a Constitui¢do vigente é
ainda mais ampla do que as constituicbes anteriores, vedando inclusive
diferencas salariais no que se refere ao exercicio de funcgdes, destacando entre
outros motivos a idade, sexo e o estado civil.

Desta forma, ndo deve ser outra a ideia, se ndo a de que o trabalhador
pertencente ao sistema de terceirizacdo tem os mesmos direitos que os demais
empregados.

Sob 0 novo prisma constitucional tem-se um novo paradigma para
equiparacéo entre 0 empregado da empresa de terceirizagdo e o empregado da
empresa tomadora. Ou seja, o fato de desempenharem funcdes idénticas, que
apesar do vinculo laboral ser distinto, as prestacdes de servico caminham para
a mesma finalidade, seja 0 empregado da empresa de terceirizagdo, seja o
empregado da tomadora.

Deixa-se assim uma interpretacdo no plano da infra-constitucionalidade, presa
ao ranco da formalidade exagerada, e direciona-se para o plano do valor,
partindo-se para uma interpretagdo sistémica da carta constitucional.
(OLIVEIRA, 2011, p. 104).
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Aprofundando a anélise sobre a possibilidade da ocorréncia de retrocessos, ha que se
considerar, ainda, os impactos que o processo de terceirizacdo provoca sobre a organizagédo
coletiva dos trabalhadores.

Abordando a terceirizagdo no contexto da descentralizacdo produtiva e o seu avango
para além das atividades de apoio a producdo, assim se manifestou Oliveira:

Na nova reestruturacdo produtiva atingiu diretamente as atividades vinculadas
aos setores principais de producdo, com trabalho qualificado, oferecendo uma
nova divisdo do processo produtivo aliado a manutencéo do nivel tecnolégico.
[...]

Dessa maneira, essa nova terceirizacdo nao vai desenvolver apenas uma nova
forma de subordinacdo, ligada que estd agora aos interesses da corporagdo e
ndo mais somente aos da empresa. Cria-se um novo trabalhador, vinculado
a um mundo do trabalho diferente, transformando o coletivo do trabalho
principalmente através da chamada desconcentragcdo operaria.
(OLIVEIRA, 2003, p. 170, grifo do autor).

E mais adiante, enfocando as dificuldades enfrentadas pela organizagéo sindical no

Brasil dentro deste contexto, continua 0 mesmo autor:

Dentro deste contexto, tomando aqui o exemplo da indUstria automobilistica,
por ser considerada a vanguarda das transformagdes na producéo, é que se
reconhecem de maneira mais evidente as dificuldades enfrentadas pela
organizagdo sindical no Brasil que, presa em maior ou menor proporgéo ao
conceito de categoria profissional, acaba por ter dificuldade de participagdo
nessa nova forma de processo produtivo, ou, no caso do sindicalismo por
empresa, encontrard varias empresas concentradas, num processo que
compreende a coordenacdo conjunta da produgdo. Os sindicatos encontram-
se fora da empresa e do complexo de producéo, perdendo por sua vez a pouca
legitimidade que possuia. Os seus contornos ndo estdo atendendo as
necessidades geradas pelo novo coletivo. Por outro lado, por esse motivo,
progridem as defesas liberais sob a necessidade do fim do sindicalismo. (Op.
cit., p. 172).

Retomando a anélise do artigo 4°-C da Lei n° 6.019 de 03 de janeiro de 1974 que, como
visto, permite a criacdo de varias condigdes desiguais entre os trabalhadores e, partindo-se da
premissa de que a empresa competitiva é aquela que busca constantemente estratégias para
aumentar lucros e reduzir custos, constata-se que a terceirizagdo, nos moldes permitidos pela
lei, pode ser utilizada como uma estratégia para pagar salarios e outros beneficios em valores
menores do que os devidos numa contratacédo feita diretamente.

Tal estratégia acaba facilitada pelo fato de que o processo de terceirizagdo, pela sua

propria dindmica, leva necessariamente a fragmentacao dos trabalhadores, enfraquecendo o seu
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poder coletivo. Quanto mais a empresa tomadora terceirizar suas atividades através de vérias
empresas prestadoras de servicos, em diversas localidades, mais fragmentada serd a
representacdo sindical dos empregados e, consequentemente, menor o seu poder de negociacao
para conquista de melhores condicdes de trabalho e até mesmo para evitar o retrocesso naquilo
que j& foi conquistado.

Na prética, poderdo os trabalhadores diretos ter direito a um determinado salario e
outros beneficios, previstos em convencdo ou acordo coletivo da categoria correspondente a
atividade econdmica exercida pela empresa principal, enquanto que os trabalhadores
terceirizados, vinculados a um sindicato de categoria diversa, fardo jus a salérios e beneficios
que poderdo ser menores.

Esta situacdo pode se tornar um estimulo a terceirizacdo desenfreada e viabilizar um
processo perverso de concorréncia entre diversas empresas terceirizadas que prestam o mesmo
tipo de servico. Obviamente que aquela que oferecer 0 menor preco sera a que conseguira
celebrar o contrato. O menor preco podera ser dado a custa da piora de condi¢bes mais
vantajosas anteriormente conquistadas em negociacdo coletiva, especialmente no tocante a
salarios. O trabalho humano passa a ser tratado como uma mercadoria, que sera adquirida em
funcdo do seu menor preco, ficando, assim, desprezado o principio constitucional que determina
a sua valorizagao e néo a sua mercantilizag&o.

Todas as transformacgdes ocorridas nas organizagGes empresariais e no mundo do
trabalho contribuiram para acentuar a posicdo de vulnerabilidade do trabalhador na relacédo
laboral, uma vez que este se vé cada vez mais premido a aceitar formas precarias de emprego
ou a enfrentar o proprio desemprego trabalhando na informalidade. Assim, qualquer alteracéo
legislativa no sentido de flexibilizacdo deveria considerar essa vulnerabilidade e a consequente
disparidade ainda existente entre o trabalhador e o tomador da sua forca de trabalho. A nova
lei tornou ainda mais desigual a relacéo entre empresarios e trabalhadores, uma vez que aqueles
agora podem valer-se de mao de obra propria ou terceirizada, ao seu livre arbitrio e
conveniéncia.

Diante da realidade da terceirizacdo, era mais do que necessaria uma regulamentagédo
legal que viesse a substituir a Simula n® 331 do TST. Porém, a lei da terceirizacdo, ao invés de
trazer uma real modernizacdo na regulamentacdo das relacGes de trabalho, contribuiu para
facilitar o seu desvirtuamento, ao atribuir demasiada liberdade contratual ao empresario, que
podera manejar esse expediente para incrementar seus lucros, sem se responsabilizar pelos

efeitos danosos que podem advir a coletividade dos trabalhadores.
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E possivel notar que a reforma trabalhista ndo teve outra intengdo seno
prestigiar tdo somente a livre iniciativa e 0s interesses dos detentores do poder
econbmico. O trabalho foi considerado em um aspecto estritamente
econbmico, em detrimento de seu carater de direito fundamental social. A
condicdo humana é substituida pela mercantilizagdo do trabalhador, em
evidente atentado a Constituicdo Federal, que fundamenta o Estado social
democratico nos valores sociais do trabalho e da dignidade humana, visando
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a promoc¢éo do
bem de todos e a reducdo das desigualdades sociais. (OLIVEIRA,;
FIGUEIREDO, 2017, p. 118).

O argumento acima, utilizado para a reforma trabalhista, serve igualmente a lei da
terceirizacdo, também ela mais voltada ao atendimento dos interesses do capital do que do
trabalho.

Frisando a importancia do enunciado no caput do artigo 170 da Constituicdo Federal

para compreenséo da constitucionalidade das normas e das condutas, afirma Grau:

[...] O direito ndo descreve situacBes ou fatos sendo para a eles atribuir
consequéncias juridicas. Por isso o texto do art. 170 ndo afirma que a ordem
econdmica esta fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, sendo que ela deve estar — vale dizer, tem de
necessariamente estar - fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, e deve ter — vale dizer, tem de necessariamente ter - por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. A
perfeita compreensdo dessa obviedade é essencial, na medida em que
informara a plena compreenséo de que qualquer pratica econémica (mundo do
ser) incompativel com a valorizacdo do trabalho humano e com a livre
iniciativa, ou que conflite com a existéncia digna de todos, conforme os
ditames da justica social, sera adversa a ordem constitucional. [...] Dai porque
desejo afirmar, vigorosamente, serem constitucionalmente inadmissiveis ndo
somente normas com ele incompativeis, mas ainda quaisquer condutas
adversas ao disposto no art. 170 da Constituigdo. (2010, p. 196-197, grifos do
autor).

Na medida em que a lei da terceirizacdo permite condutas que geram desigualdades e
ndo promovem a ampliagdo dos direitos sociais fundamentais, podendo causar de fato um
verdadeiro retrocesso, conclui-se que a mesma néo contribuiu para realizagdo dos fundamentos
e principios da ordem econémica, notadamente a valorizagdo do trabalho humano, a existéncia
digna conforme os ditames da justica social, a funcdo social da propriedade, a defesa do meio
ambiente de trabalho seguro e saudavel, a reducgéo das desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego.

Necessario se faz, entdo, perquirir propostas para um aperfeicoamento normativo com

vistas ao cumprimento dos principios constitucionais.
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4 PROPOSTAS DE APERFEICOAMENTO DO PROCESSO DE TERCEIRIZACAO
DE ACORDO COM OS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

O debate acerca da necessidade da regulamentacao da terceirizagéo intensificou-se na
medida em que 0 seu USO passou a ser crescente pelas empresas. A controvérsia mais profunda
era acerca do tratamento dado a terceirizacdo pela Sumula n® 331 do TST, com fulcro nos
conceitos de atividade-fim e atividade-meio.

Basicamente, uns postulavam a sua regulamentacdo no sentido da liberalizacéo
irrestrita e outros tachavam a terceirizacdo de mera intermediacdo de mao de obra, cujo
resultado era, em todos 0s casos, a precarizacdo dos direitos dos trabalhadores, devendo,
portanto, ser proibida.

Deixando de lado as posicdes extremadas, é necessario buscar a melhor solucao
legislativa, a qual precisa considerar as formas atuais de organizacdo do processo produtivo e
de gestdo da forca de trabalho, sem, no entanto, desconsiderar o fato de que a terceirizacgdo, a
depender da forma que ocorra, tem grande potencial para gerar a precarizacao.

Uma das virtudes da Lei n® 13.429 de 31 marc¢o de 2017, logo mais alterada pela Lei
n° 13.467 de 13 de julho de 2017, foi definitivamente acabar com a restricdo da terceirizacao
as atividades-meio da empresa tomadora. Tal limitacdo, que era prevista na Simula n® 331 do
TST, ndo impediu a intensificacdo da sua pratica, inclusive nas atividades-fim, e nem tampouco
impediu a ocorréncia da precarizacdo das condi¢des de trabalho dos terceirizados.

Permite-se, agora, refletir sobre os maleficios que podem advir da terceirizagdo,
especialmente no que se refere a fragilizacdo do sistema legal protetivo dos direitos dos
trabalhadores, que foi pensado e estruturado tendo como modelo a relagdo de emprego bilateral
de carater permanente e ndo a relacdo triangular, muitas vezes efémera, que ora se apresenta
nos processos de terceirizacao.

Assim, considerando o grande impacto que a terceirizacdo gera nos pilares classicos
do Direito do Trabalho, todo diploma legal que venha a tratar do tema, deve considerar o
fendmeno ndo apenas do ponto de vista da livre iniciativa, mas também dar especial enfoque a
protecdo do trabalhador, de forma a promover o trabalho decente, de acordo com as normas
internacionais e 0s principios constitucionais vigentes.

Conforme estudado no capitulo 3, as Gltimas leis que trouxeram a regulamentacao da

terceirizacdo permitem condutas que geram desigualdades, bem como ndo promovem a

1 A precarizacdo das condicGes de trabalho nos processos de terceirizagcdo foi abordada no Capitulo 2 deste
trabalho.



104

ampliac&o dos direitos sociais fundamentais, abrindo margem a ocorréncia de retrocessos. Cabe
agora, refletir sobre os diferentes meios de coibir abusos, sobre a atuacdo dos 6rgaos estatais
incumbidos da protecdo do trabalhador e, ao final, sugerir propostas de aperfeicoamento
normativo para sua adequacdo e cumprimento dos principios constitucionais da ordem

econbmica.

41 A NEGOCIACAO COLETIVA COMO FORMA DE COIBIR ABUSOS NA
TERCEIRIZACAO

Segundo Delgado (2009, p. 1185-1187), o Direito Coletivo do Trabalho tem como
uma das suas funcdes especificas a pacificacdo de conflitos de natureza sociocoletiva, sendo a
negociacdo coletiva um dos instrumentos pacificadores mais relevantes. Cumpre, também,
funcdo social e politica, sendo um instrumento de democratizagdo social no &mbito do sistema

capitalista. Ainda, tem um papel econémico, consistente em:

[...]Jsua aptiddo para produzir a adequagdo as particularidades regionais ou
historicas de regras de indisponibilidade apenas relativa caracteristicas do
Direito Individual do Trabalho. Com a negociacdo coletiva, esse segmento
ajusta varios aspectos proprios a generalidade das leis trabalhistas a setores ou
momentos especificos vivenciados no mercado laborativo. Nesse quadro, ele
confere dinamismo econdmico ao préprio Direito do Trabalho. (Op. cit., p.
1187).

O Direito do Trabalho tem um funcionamento l6gico e € composto de normas cogentes
porque, do contrario, perderia sua capacidade regulatdria. Imp&e obrigacGes que perfazem o
liame empregado-empregador, que fazem parte do pacto da sociedade do trabalho, pressupondo
a imputacdo de responsabilidades individuais e coletivas. Uma confusdo frequente entre os
leigos em Direito do Trabalho é que ndo seria importante quem seria o responsavel pelo vinculo
empregaticio, desde que as obrigagdes fossem cumpridas por alguéem. Essa nocéo desconhece
toda a dimensdo coletiva da relagdo de trabalho. Os conflitos de uma relagdo de trabalho
ultrapassam sempre a relacdo individual empregador-empregado. Tais conflitos, por terem
dimensao coletiva, sdo resolvidos em grande parte em termos coletivos, dai a importancia da
representacdo de trabalhadores e do sistema sindical. (CARELLI, 2014a, p. 254-255).

Quando se discute o fendmeno da terceirizacéo, via de regra, a analise fica limitada ao

fendmeno em si, sem que se verifique se ha algo em seu entorno que possa assegurar um
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controle da terceirizagdo sem a necessidade de uma acgédo direta do Estado, por meio da
legislacdo ou da jurisprudéncia. (BRITO FILHO, 2017, p. 33).

Assim, é que desponta o papel importante da negociacdo coletiva como forma de
adequar o processo de terceirizacdo a realidade dos diversos setores ou atividades econémicas,
criando através de acordos ou convencgdes coletivas normas juridicas especificas que
contribuam para solucionar os possiveis conflitos e coibir o desvirtuamento do processo de
terceirizacao, especialmente para impedir a precarizacdo das condic6es de trabalho, as fraudes
e 0 retrocesso nas conquistas realizadas.

O DIEESE promoveu estudos sobre as negociages coletivas realizadas no periodo de
2005 a 2009, analisando normas coletivas que continham alguma clausula sobre terceirizacao,
produzindo a Nota Técnica n° 112 de julho de 2012. De acordo com a mesma, as clausulas
sobre 0 assunto visam normatizar os usos que as empresas fazem desta modalidade de
contratacdo, prevendo normas para seu emprego ou assegurando garantias aos trabalhadores,
de acordo com o0s seguintes grupos tematicos:

1. Normas para a contratacdo de mdo de obra terceirizada, que incluem: a)
restri¢des a contratacdo de mao de obra terceirizada; b) exigéncias as empresas
terceiras; c¢) fiscalizagdo das empresas terceiras; d) responsabilidades da
empresa contratante; e e)rompimento do contrato.

2. Garantias aos trabalhadores terceirizados presentes em: a)
acordos/convencBes das empresas contratantes; e b) acordos/convencgdes de
empresas prestadoras de servicos.

3. AcOes das empresas visando a terceirizacdo ou primarizacdo (ou seja, a
desterceirizacdo, a retomada, para dentro da empresa-mée, de atividades antes
cedidas a empresas terceiras) das atividades.

4. Clausulas sindicais, tais como: a) constituicdo de comisséo sindical sobre
a terceirizagdo; b) acesso as informacdes dos contratos de terceirizagdo; e c)
outras garantias sindicais.

O TST diverge quanto a validade de clausula de convencdo coletiva que imponha
restricbes a contratacdo de servigos terceirizados. Em 12 de marco de 2018, a Sec¢do
Especializada em Dissidios Coletivos do TST, por maioria, declarou a nulidade de clausula
constante de convengdes coletivas de trabalho que proibiam condominios residenciais do
Estado do Tocantins de contratar prestadores de servicos para as fungdes de porteiro, faxineiro,
zelador e vigia, entre outras. O entendimento prevalecente foi o de que a proibicéo atinge a livre
iniciativa empresarial para a consecucdo de objetivo considerado regular e licito. (Recurso
Ordinario n° 121-39.2014.5.10.0000, 2018).

A Ministra Dora Maria da Costa, redatora do acorddo, afirmou que a clausula que

proibe a terceirizagdo de servigos nos condominios limita 0 campo de atuacdo das empresas
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prestadoras de servicos de limpeza e conservacdo e vai de encontro aos principios
constitucionais da livre concorréncia e da liberdade da iniciativa privada, da qual decorre,
também, a liberdade de contrato. Destacou que as administracdes dos condominios devem ser
livres para decidir, elas proprias, qual a melhor forma de contratacdo dos servicos a serem
prestados, seja a contratacdo direta ou a de empregados terceirizados. De outro lado, as
empresas prestadoras, cujo objeto social diz respeito a terceirizacdo de servicos de conservacao
e limpeza, ndo podem sofrer limitacdes em seu campo de atuacdo, ndo se admitindo que um
instrumento negocial invada a seara dos contratos que podem ser firmados entre elas e 0s
condominios residenciais.

Em 11 de junho de 2018, a mesma Sec¢do Especializada em Dissidios Coletivos do
TST, também por maioria, decidiu pela validade de clausula constante de convencéo coletiva
de trabalho que proibia os condominios residenciais do Distrito Federal de contratar méo de
obra por meio de empresas interpostas para as fungdes de zelador, garagista, porteiro,
trabalhador de servicos gerais e faxineiro. (Recurso Ordinario n® 332-46.2012.5.10.0000,
2018).

Segundo a Ministra Katia Arruda, relatora do acérdéo, ndo afronta o principio da livre
iniciativa, a mera opgéo dos convenentes por certa modalidade legal de prestacéo de servigos,
para aplicacdo restrita no &mbito das categorias representadas, sem imposicao direta a terceiros.
Também ndo ha desrespeito a livre concorréncia, uma vez que esse fundamento s6 tem
pertinéncia nas circunstancias em que a norma beneficia um individuo em detrimento de outro,
ndo se aplicando para refutar interesses proprios da relacdo de trabalho. Manteve o
entendimento de que séo validas as clausulas que vedam a terceirizacdo dos servicos atinentes
a atividade fim dos condominios, uma vez que foram estabelecidas livremente, ndo violam
qualquer dispositivo ou principio do ordenamento juridico vigente, bem como atingem somente
0s interesses das categorias. A pactuacdo das normas contestadas esta absolutamente dentro dos
limites conferidos pela Carta Magna vigente para a negociacao coletiva.

A Lei n® 13.429 de 31 marco de 2017 permitiu aos empresarios ampla liberdade e
flexibilidade na forma de contratar a mdo de obra, através de empregados diretos ou
terceirizados. Porém, aos trabalhadores ndo foi conferida a mesma liberdade e flexibilidade, os
quais, via de regra, sujeitam-se ao processo de terceirizagcdo, como condicao inevitavel para
manter o préprio emprego, podendo ser deslocados para a empresa terceirizada, sem que lhes

seja dada oportunidade para discutir as condi¢bes em que tal deslocamento ocorrera.
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Diante desse contexto, afigura-se como vélida a possiblidade de se estabelecerem
proibicdes ou restricdes a terceirizacdo de determinadas atividades atraves de normas coletivas,
como forma de garantir um maior equilibrio nos processos de terceirizacao.

Destacando importancia da participacdo dos trabalhadores no processo de

flexibilizag&o:

Note-se que a flexibilizacdo ocorre dentro de um contexto onde observa-se a
participacdo do empregador, do Estado e do empregado, refor¢ando-se a
necessidade da forte representacdo dos trabalhadores, entendendo-se por
flexibilizacdo ndo a insisténcia retaliatéria ou de choque ou de simples
contradicdo. Entenda-se por flexibilizacdo a capacitacdo contributiva para
conjuntamente, institucionalmente, integrativamente, trabalhar alternativas na
superacdo dos problemas surgidos em razdo, principalmente, das alteragdes
nas condic@es de trabalho.

O que deve ser discutido é a maneira com que serdo promovidas essas agdes,
pretendendo-se com isso contribuir eficazmente para o fortalecimento das
relacbes de trabalho, principalmente no caso do Brasil, onde, em razéo das
desigualdades regionais, os problemas devem ser tratados separadamente em
cada regido. As transformac0es faticas na relacdo de trabalho ja ocorreram,
sendo irreversiveis. Resta ndo despojar todo o direito do trabalho de valoracéo,
adotando-se, sem critério, as conclusdes neoliberais. Nao ha flexibilizacao
sem a tripla participacao colocada, sob pena de se estar atendendo unicamente
0 interesse econdmico. Todavia, as formas de participacdo devem ser
aperfeicoadas. (OLIVEIRA, 2003, p. 68).

A forma mais eficaz de os trabalhadores se oporem aos efeitos nocivos da
terceirizacdo, como a reducdo de direitos trabalhistas e de salarios, seria atuar, também, com
flexibilidade que lhes permitisse enfrentar eventuais problemas, adaptando-se as novas
situacdes. Entretanto, os trabalhadores estdo presos a uma organizagdo sindical rigida, ndo
podendo optar por um sindicato distinto do que € definido como o que pode representa-lo dentro
da base territorial, em decorréncia da unicidade sindical. Além disso, sujeitam-se as restricdes
da representacdo por categoria, que impedem que as organizacdes sindicais possam ser criadas
livremente, de acordo com as suas necessidades, mas sim levando em consideracéo a atividade
preponderante do empregador. (BRITO FILHO, 2017, p. 38-39). E continua:

No caso da terceirizacdo, o efeito dessas regras pode ser de extrema
prejudicialidade aos trabalhadores. E o caso, do empregado que, dispensado
pela empresa tomadora de servicos, é contratado por outra empresa, que vai
prestar servigos para a sua antiga empregadora, por meio da terceirizacéo.
Houvesse liberdade de organizacgéo, esse empregado poderia continuar filiado
ao seu antigo sindicato, mantendo a representacdo deste, e com a garantia de
manutencao dos direitos por ele conquistados junto a categoria econdmica.
Mais, poderia, até, caso tivéssemos sindicatos livres, e via de regra mais fortes,
pleitear destas organizacBes (no caso exemplificado, do seu sindicato)
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medidas que impedissem que 0 tomador dos servicos terceirizasse sem
restricdes, ou de forma mais limitada.

Como essa liberdade de filiacdo ndo existe, pois somente vai até o direito de
se filiar ao Unico sindicato que é definido como seu representante, pode
acontecer de, mudando do emprego, o empregado ter o0 seu enquadramento
sindical alterado, caso seja ele (0 enquadramento) definido pela regra geral,
ou seja, pela atividade preponderante do empregador, e a atividade do novo
seja diferente da do anterior. (BRITO FILHO, 2017, p. 39).

No mesmo sentido:

A regra da simetria ou paralelismo entre categorias e atividades, adotada na
legislacdo brasileira, ndo resiste ao contato com a realidade do trabalho na
terceirizagdo. As inovagdes introduzidas pela globalizagdo, em cujo bojo
vieram a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas e das relagfes trabalhistas,
assim como a terceirizagéo, atingem o conceito de categoria profissional como
aquela composta por identidade, similitude ou conexao de condigdes de vida
oriunda da profissdo ou trabalho em comum, as condic¢des de trabalho variam
em razdo da tomadora de servicos, ao passo que a empregadora, como
prestadora de servicos, ndo é determinante, para seus empregados terem um
trabalho em comum. A defini¢&o que foi dada na realidade do modelo fordista
se esgarcou com a adocdo do modelo toyotista das relages de trabalho e a
fragmentacdo dos vinculos laborais; sua triplice feicdo como forma pura é
insuficiente para a compreensdo das relagGes que ocorrem na terceirizagao.
(CASTRO, 2016, p. 151).

Segundo Delgado (2009, p. 1219-1220) o ponto de agregacao na categoria profissional
é a similitude laborativa em funcdo da vinculacdo a empregadores que tenham atividades
econbmicas idénticas, similares ou conexas. Assim, a categoria profissional nao é identificada
pela atividade ou profissdo exercida pelo trabalhador, mas pela vinculacdo a certo tipo de
empregador. A nocao de categoria profissional pode sofrer uma interpretacao restritiva, levando
a um fracionamento de sindicatos obreiros. Porém, é possivel realizar, também, uma
interpretacdo ampliativa, de modo a reforcar a atuacdo dos sindicatos. Essa Ultima interpretacéo
€ mais consentanea com o proprio Direito Coletivo do Trabalho, uma vez que a histéria e o
conceito das associacOes sindicais remetem ao apelo da unido, da unidade, da agregacdo e ndo
ao seu inverso.

Sobre a situacao especifica dos trabalhadores terceirizados, pontua o referido autor que
a similitude de condicdes de vida oriunda da profissao ou trabalho em comum, conforme dispde
a CLT, encontra-se na empresa tomadora de servicos. Portanto, é no universo de trabalhadores
da empresa tomadora de servigos que ele encontrara sua categoria profissional e seu efetivo

sindicato. A ruptura com um enquadramento dos trabalhadores terceirizados, baseado numa
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interpretacdo meramente formal da ordem juridica, contribuird para aperfeicoar o controle
civilizatdrio da terceirizagdo no Brasil. (DELGADO, 2009, p. 444).

Alves (2017, p. 1168) propde uma reinterpretacédo do disposto no § 2° do artigo 511 da
CLT, tendo por fundamento ndo mais o0 modelo fordismo-subordinacdo-categoria profissional,
mas sim, uma nova ideia que considere o paradigma toyotismo-subordinagdo estrutural-
categoria profissional essencial. O critério para que se fixe a agregagdo por categoria
profissional essencial ndo € mais o0 empregador, mas deve buscar quem se aproveita,
essencialmente, da forca produtiva entregue.

Trazendo essa releitura para o fenémeno da terceirizacdo e o célculo dos seus custos,

continua 0 mesmo autor:

Ora, celetistas todos sdo igualmente, sejam trabalhadores terceirizados ou
diretamente contratados. A distingdo remuneratoria esta posta no contetido das
normas auténomas negociadas e que tendem a ser substancialmente distintas
entre 0s empregados terceirizados e aqueles vinculados diretamente ao
tomador dos servigos. Assim, obviamente a igualdade de representacdo
sindical entre os terceirizados e os demais empregados em um mesmo
contexto produtivo forcara a identidade normativa basica nos planos do direito
individual e coletivo do trabalho. [...]. (Op. cit., p. 1175).

Pode-se afirmar que o novo modelo de organizacdo empresarial, horizontalizado,
também atinge o conceito de categoria econdmica. Segundo o artigo 511, § 1°, da CLT: “a
solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou
conexas, constitui o vinculo social basico que se denomina categoria econémica”. Tal regra foi
moldada numa época em que o modo de organizacdo empresarial era totalmente diferente do
modelo atual, sendo que hoje 0 segmento da prestacdo de servigos se imiscui em outros
segmentos econdmicos, em decorréncia da reestruturacdo produtiva ja estudada anteriormente,

principalmente através do processo de terceirizacao.

E que as leis regentes da organizac&o sindical surgiram em um tempo em que
0s agentes econdmicos ainda ndo praticavam a terceirizacdo de servicos.
Logo, a incidéncia dessas leis no momento atual ndo pode abstrair de sua
reflexividade, vale dizer, da percepgéo de qual o verdadeiro conflito por elas
solucionado ao tempo em que foram editadas. Considerar a atividade
econdmica de outsourcing ou terceirizagdo como atividade preponderante
significaria flexibilizar a lei sindical de modo assistémico, porque se ignoraria
a verdadeira atividade econémica em cujo &mbito se realizariam 0s servicos
terceirizados para se considerar a propria terceirizacdo como atividade.

A terceirizagdo ndo é uma atividade econ6mica per se, mas sim o
compartilhamento da atividade econdmica de outra empresa. A0 menos no
tocante ao trabalhador, a norma coletiva que o vincularia se a terceirizacdo
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ocorresse na atividade-fim seria aquela subscrita pela entidade patronal que
representasse “a solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem
atividades idénticas, similares ou conexas, constitui o vinculo social basico
que se denomina categoria econdmica” (art. 511, § 1°, da CLT). Em suma,
apresenta-se absolutamente defensavel, de lege lata, o enguadramento
sindical segundo a atividade preponderante do tomador dos servicos, se
admitida, por hipétese, a terceirizacdo da atividade-fim. (CARVALHO;
CORREA, 2014, p. 54-55).

Resgatando a ideia de uma interpretacdo ampliativa proposta por Delgado para os
sindicatos obreiros, é possivel aplica-la, também, ao conceito de categoria econdmica para
abranger no sindicato patronal representativo da categoria da empresa tomadora, as empresas
prestadoras que gravitam na orbita da sua atividade econémica, dada a evidente solidariedade
dos interesses econdmicos.

Compreende-se que tal critério ndo encontra dificuldades de aplicacdo quando se trata
daquele caso onde o contrato de prestacdo de servigos tem um carater de continuidade dentro
da mesma empresa tomadora. Mas, e naqueles casos em que a empresa prestadora de servi¢os
mantém contratos com diversas empresas tomadoras com atividades econdmicas distintas,
deslocando frequentemente os trabalhadores?

Tomando como exemplo o caso de uma empresa prestadora de servigos de limpeza
gue mantém trabalhadores em empresas que se dedicam ao comércio, a industria, aos servicos.
Nesse caso, parece que ndo ha solidariedade de interesses econdmicos entre as empresas € nem
similitude de condig¢Ges de vida oriunda do trabalho na mesma atividade econdmica ou em
atividades econdmicas similares. Assim, ndo seria viavel o critério de definicdo da
representacdo sindical dos trabalhadores terceirizados bem como das empresas prestadoras de

servicos, a partir da atividade econémica desenvolvida pela empresa tomadora.

Em boa medida, como diziamos, a quebra do movimento operario se explica
pela terceirizacdo. Foi ela a arma secreta que o capitalismo (re) descobriu ou
(re) inventou. Ela Ihe permite resolver a contradi¢do entre a necessidade do
trabalho coletivo e a possibilidade de resisténcia coletiva.

Ora, o sindicato é a principal fonte do Direito do Trabalho. Ndo apenas no
sentido de criar as suas préprias normas, ou pressionar o Estado a fazer as
dele, mas também para o efeito de aumentar a efetividade de umas e outras.
Assim, se o sindicato é fraco, o direito se torna fraco também. E o que é pior:
um e outro passam a dar lugar a seus opostos. O sindicato se ajusta ao modo
de produzir, tal como antes fazia, mas agora néo tanto para resistir quanto para
justificar a sua submissao.

Assim, depois de resolver a sua prépria contradicdo, o capital comeca a
resolver a que existia no interior do direito. Ao invés de proteger capitalista e
trabalhador, ele desequilibra a balanca a favor do primeiro. Continua a regular
a relagdo de trabalho, mas cada vez mais sob um enfoque civil. Ao invés de
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opor obstaculos a dominacédo, apenas registra e legitima as alteracdes que a
prépria empresa sugere. (VIANA, 2003, p. 142).

A Lei n® 13.429 de 31 de marco de 2017, conforme analisado no capitulo 3, veio a
legitimar as propostas demandadas pelos empregadores sobre a liberalizacdo irrestrita da
terceirizagdo. Embora os evidentes efeitos deletérios que tal abertura legal iria causar sobre a
representatividade sindical dos trabalhadores e, consequente sobre 0 processo negociacao
coletiva, a lei da terceirizagcdo silenciou sobre esse aspecto e, mais, abriu possibilidades
concretas de estipulacdo de condicdes desiguais entre os trabalhadores diretos e 0s
terceirizados.

Por outro lado, a Lei n® 13.467 de 13 de julho de 2017, também atendendo a uma
demanda antiga do empresariado, legitimou a prevaléncia do negociado sobre o legislado, sob
0 argumento de que se estaria fortalecendo a negociacdo coletiva. Porém, a reforma trabalhista,
tdo alardeada como uma modernizacdo, ndo trouxe a necessaria reforma sindical que
contribuisse para um exercicio mais efetivo da liberdade sindical e o fortalecimento dos
sindicatos, especialmente os sindicatos obreiros, que vem sofrendo com o processo de
fragmentacdo, conforme ja visto alhures.

No entanto, a par das dificuldades existentes no modelo de organizagéo sindical ainda
vigente, a negociacdo coletiva ¢ um dos meios de resisténcia contra as possiveis e provaveis
ocorréncias de precarizacdo, coibindo abusos enquanto uma legislacdo mais adequada nao

surja.

4.2 FORMAS DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO E DA
AUDITORIA FISCAL DO TRABALHO

De nada vale um ordenamento juridico sem que se exija a sua observancia, sendo
destinado a Auditoria Fiscal do Trabalho e ao Ministério Publico do Trabalho, dentro das suas
competéncias especificas, o papel de zelar pelo cumprimento das normas de Direito do
Trabalho.

A fiscalizacdo do trabalho visa, administrativamente, o cumprimento da legislacéo
laboral paralelamente a atuacdo judiciaria, estando os direitos do trabalhador protegidos em
dois niveis distintos: a inspe¢do ou fiscalizagdo do trabalho, de natureza administrativa, e a
protecdo judicial, sendo a primeira de carater nitidamente preventivo. (CARRION, 2003, p.
468).
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A inspecdo do trabalho € atividade estatal da maior importancia, uma vez que assegura
0 cumprimento das normas de protecdo ao trabalhador. Eficécia da lei e acdo fiscalizadora
guardam entre si estreita relacdo de causalidade. Quanto mais desenvolvida for a cidadania, a
consciéncia e 0 apreco pela ordem juridica, menos necessaria sera a presenca da inspecao do
trabalho e vice-versa. O papel da fiscalizagdo cresce de importancia quando se sabe que no
Brasil, ha muitos cidadaos e muitos empresarios que supdem que burlar a lei, em vez de delito,
¢ uma demonstracdo de superioridade ou inteligéncia. (TEIXEIRA FILHO, 1995, p. 1159-
1160).

Seguindo essa linha de raciocinio, muitos empresarios devem ter enxergado na lei de
terceirizagdo uma forma eficiente de reduzir custos com salarios e com o cumprimento das
normas de seguranca e saude do trabalho, vislumbrando, assim, um meio de obter vantagem
competitiva sobre seus concorrentes.

Nessa onda recente de flexibilizagdo de direitos trabalhistas, mais do que nunca é
necessario que os 6rgdos estatais atuem firmemente para coibir a burla e a fraude, bem como
para conter os avancos da precarizacdo das condi¢cOes de trabalho. Além disso, uma inspecédo
do trabalho atuante protege da concorréncia desleal o bom empregador, aquele que, consciente
da funcéo social da empresa, prima pelo cumprimento da lei.

Neste sentido:

Os recentes movimentos em dire¢do a modernizagdo da legislacgdo trabalhista,
em que pese toda e qualquer merecida critica negativa quanto ao real valor
renovador das medidas propostas e publicadas, apenas refor¢cam a necessidade
e a readequacéo do prumo da nova inspeg¢do do trabalho brasileira. Afinal, em
um cenério no qual a flexibilidade é a principal for¢ca motriz das relacGes de
trabalho, é na completa protecdo aos direitos fundamentais da pessoa do
trabalhador e no combate ferrenho a todo e qualquer tipo de fraude social que
reside a centralidade da moderna inspegéo do trabalho. (BIGNAMI, 2017, p.
285).

A Lein®10.593 de 6 de dezembro de 2002 descreve as atribui¢es da Auditoria Fiscal
do Trabalho:

Art. 11. Os ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho tém por
atribuicbes assegurar, em todo o territério nacional:

I - o cumprimento de disposicBGes legais e regulamentares, inclusive as
relacionadas a seguranca e a medicina do trabalho, no ambito das relagdes de
trabalho e de emprego;

Il - a verificacdo dos registros em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social -
CTPS, visando a reducdo dos indices de informalidade;
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111 - a verificacdo do recolhimento e a constituicao e o langamento dos créditos
referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e a contribuicao
social de que trata o art. 12 da Lei Complementar n® 110, de 29 de junho de
2001, objetivando maximizar os indices de arrecadagéo;

IV - o cumprimento de acordos, convengdes e contratos coletivos de trabalho
celebrados entre empregados e empregadores;

V - 0 respeito aos acordos, tratados e convenc@es internacionais dos quais o
Brasil seja signatario;

VI - alavratura de auto de apreensdo e guarda de documentos, materiais, livros
e assemelhados, para verificacdo da existéncia de fraude e irregularidades,
bem como o exame da contabilidade das empresas, ndo se Ihes aplicando o
disposto nos arts. 17 e 18 do Cddigo Comercial.

VIl - a verificacdo do recolhimento e a constituicdo e o lancamento dos
créditos decorrentes da cota-parte da contribuigdo sindical urbana e rural.
§1°. O Poder Executivo regulamentara as atribui¢Ges privativas previstas neste
artigo, podendo cometer aos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do
Trabalho outras atribuicGes, desde que compativeis com atividades de
auditoria e fiscalizacéo.

§ 2° Os ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal do Trabalho, no exercicio das
atribuigdes previstas neste artigo, sdo autoridades trabalhistas.

Para compreensdo das prerrogativas atribuidas a Auditoria Fiscal do Trabalho,
destacam-se 0s seguintes artigos do Decreto n® 4.552 de 27 de dezembro de 2002, que aprovou

0 Regulamento da Inspecédo do Trabalho:

Art. 92 A inspecdo do trabalho sera promovida em todas as empresas,
estabelecimentos e locais de trabalho, publicos ou privados, estendendo-se aos
profissionais liberais e instituicdes sem fins lucrativos, bem como as
embarcacOes estrangeiras em aguas territoriais brasileiras.

[...]

Art. 13. O Auditor-Fiscal do Trabalho, munido de credencial, tem o direito
de ingressar, livremente, sem prévio aviso e em qualquer dia e horéario, em
todos os locais de trabalho mencionados no art. 9°.

Art. 14. Os empregadores, tomadores e intermediadores de servigos,
empresas, institui¢bes, associacdes, 6rgdos e entidades de qualquer natureza
ou finalidade sdo sujeitos a inspecdo do trabalho e ficam, pessoalmente ou por
Seus prepostos ou representantes legais, obrigados a franquear, aos Auditores-
Fiscais do Trabalho, o acesso aos estabelecimentos, respectivas dependéncias
e locais de trabalho, bem como exibir os documentos e materiais solicitados
para fins de inspe¢édo do trabalho.

Dos dispositivos legais e regulamentares acima, depreende-se que a competéncia da
Auditoria Fiscal do Trabalho abrange todas as relagdes de trabalho e ndo somente a relagéo de
emprego, podendo o Auditor livremente ingressar em todos os locais de trabalho, sem aviso
prévio. Além disso, os empregadores, tomadores e intermediadores de servigos, empresas,
instituicOes, associacdes, 6rgdos e entidades de qualquer natureza ou finalidade sdo sujeitos a

inspecdo do trabalho e ficam obrigados a franquear aos Auditores Fiscais do Trabalho o acesso
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aos estabelecimentos e locais de trabalho, bem como exibir os documentos e materiais
solicitados.

O Auditor tem amplo poder para inspecionar o ambiente de trabalho e exigir
documentos, criando-se condigdes para que verifique as irregularidades in loco, observando o
trabalho na realidade da sua execucdo e do seu ambiente, com maior possibilidade de detectar
fraudes com clareza, especialmente no caso da terceirizacdo, onde, é corriqueiro se verificar
uma regularidade apenas formal, mas, ao se inspecionar a execucao das atividades no local de
trabalho, pode-se constatar que, de fato, a subordinagcdo se da com a propria tomadora dos
Servigos, ou, ainda, a ndo garantia da igualdade das condigdes de trabalho.

A inspecéo do trabalho conta com diversos instrumentos de atuacdo, que vao além da
lavratura de Autos de Infracdo e imposicdo de multas. Veja-se o que dispde o artigo 18 do
Decreto n° 4.552 de 27 de dezembro de 2002:

Art. 18. Compete aos Auditores-Fiscais do Trabalho, em todo o territério
nacional:

[..]

Il - ministrar orientagdes e dar informacBes e conselhos técnicos aos
trabalhadores e as pessoas sujeitas a inspecdo do trabalho, atendidos os
critérios administrativos de oportunidade e conveniéncia;

[..]

IV - expedir notificacdo para apresentagdo de documentos;

[..]

VIII - inspecionar os locais de trabalho, o funcionamento de maquinas e a
utilizacdo de equipamentos e instalacdes;

IX - averiguar e analisar situagdes com risco potencial de gerar doencas
ocupacionais e acidentes do trabalho, determinando as medidas preventivas
necessarias;

X - notificar as pessoas sujeitas a inspe¢ado do trabalho para o cumprimento de
obrigacBes ou a correcdo de irregularidades e adogdo de medidas que
eliminem os riscos para a saude e seguranca dos trabalhadores, nas instalacdes
ou métodos de trabalho;

X1 - quando constatado grave e iminente risco para a salde ou seguranca dos
trabalhadores, expedir a notificagdo a que se refere o inciso X deste artigo,
determinando a adocdo de medidas de imediata aplicacéo;

[...]

X111 - propor a interdicdo de estabelecimento, setor de servi¢co, maquina ou
equipamento, ou 0 embargo de obra, total ou parcial, quando constatar
situacdo de grave e iminente risco & salde ou a integridade fisica do
trabalhador, por meio de emisséo de laudo técnico que indique a situagdo de
risco verificada e especifique as medidas corretivas que deveréo ser adotadas
pelas pessoas sujeitas a inspecao do trabalho, comunicando o fato de imediato
a autoridade competente;

[.]

XVIII - lavrar autos de infracdo por inobservancia de disposicoes legais;

[.]
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XXII - levar ao conhecimento da autoridade competente, por escrito, as
deficiéncias ou abusos que ndo estejam especificamente compreendidos nas
disposicoes legais;

Conforme descrito no artigo 18 citado acima, no desenrolar da agao fiscal, o Auditor
Fiscal pode-se valer dos varios instrumentos ali previstos para compelir 0s entes sujeitos a
inspecdo do trabalho a cumprir os dispositivos legais de protecdo ao trabalho, sejam eles
decorrentes da Constituicdo Federal, da legislacdo ordinaria ou das normas internacionais.

A acdo da Auditoria Fiscal tem o efeito benéfico de prevenir litigios, pois o
saneamento de irregularidades ainda no curso do contrato de trabalho evita que o trabalhador,
ao término da sua relacdo de emprego, tenha que ingressar na Justica do Trabalho para pleitear
verbas que lhe foram sonegadas, situacdo muito corriqueira nos casos de terceirizacdo. Evita,
ainda, a precarizacdo das condi¢cBes de salde e seguranca do trabalho, prevenindo o
adoecimento e a ocorréncia de acidentes de trabalho.

A moderna inspecdo do trabalho deve promover e fazer cumprir as condicbes de
trabalho decentes preconizadas pela OIT. Nesse mister, os inspetores do trabalho enfrentam o
desafio de promover a observancia da lei em locais dificeis de serem alcangados como, por
exemplo, os setores da agricultura e da construgdo, ou nos quais a relacdo de emprego € peculiar,
como o trabalho em domicilio e o trabalho doméstico, ou mesmo dificil de identificar, como
ocorre nas novas formas de trabalho e emprego, nas terceirizagdes e em complexas cadeias
globais de fornecimento. (BIGNAMI, 2017, p. 296).

O Ministério Publico do Trabalho conta com uma Coordenadoria Nacional de
Combate as Fraudes nas Relacdes de Trabalho cujo objetivo é combater e inibir as fraudes que
colimam afastar a relacdo de emprego e desvirtuar a aplicacdo dos direitos trabalhistas.

O inquérito civil pablico é um procedimento previsto na Lei n® 7.347 de 24 de julho

de 1985, que disciplina a acdo civil pablica:

Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades
competentes as certiddes e informacBes que julgar necessérias, a serem
fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito
civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes,
informac@es, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera
ser inferior a 10 (dez) dias Uteis.

Na area trabalhista, o inquérito civil visa a protecdo dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos ligados aos direitos sociais indisponiveis referentes as

relagOes de trabalho, dentre os quais a terceirizagdo fraudulenta. (MELO, 2004, p. 60).
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Ap0s o término das diligéncias, o inquérito civil podera redundar no arquivamento, na
celebracéo de termo de ajuste de conduta para que o inquirido cumpra as exigéncias legais ou
na propositura de acdo civil puablica. O termo de ajustamento de conduta tem eficacia de titulo
executivo extrajudicial, conforme previsto no 8 6° do artigo 5° da Lei n° 7.347 de 24 de julho
de 1985.

A finalidade do termo de ajustamento de conduta é, pois, buscar o
cumprimento da Lei, de forma espontanea, simples, barata e rapida, sem custo
para 0 Estado, além de contribuir para o desafogo do moroso Judicirio.
(MELO, 2004, p. 74).

Comumente o Ministério Publico do Trabalho, ao instaurar um inquérito civil pablico,
requisita aos 6rgdos do Ministério do Trabalho a realizacdo de procedimentos fiscalizatorios,
cujos relatérios e Autos de Infracdo lavrados acabam por subsidiar a propositura de agéo civil
publica ou a assinatura de termo de ajuste de conduta.

A atuacgdo do Ministério Publico do Trabalho, por meio de Inquéritos Civis e
de Acles Civis Publicas tem sido decisiva na procura de adequagdo do
instrumento da terceirizacdo as hipdteses legais. Com isso, evita-se 0
desrespeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores e, no caso do servico
publico, de prejuizos ao erario, que responde subsidiariamente pelos direitos
trabalhistas reconhecidos aos trabalhadores, conforme reconhece a
jurisprudéncia do TST (Enunciado n. 331, item IV). (Op. cit., p. 266).

Também a Auditoria Fiscal do Trabalho conta com um instrumento para promover o
cumprimento das normas de protecdo do trabalho, dentro do préprio procedimento fiscal, sem
a necessidade de atuacao do Ministério Publico do Trabalho ou da propositura de acéo judicial.

Trata-se do procedimento previsto no artigo 627-A da CLT:

Art. 627-A. Poderéa ser instaurado procedimento especial para a a¢do fiscal,
objetivando a orientacdo sobre o cumprimento das leis de prote¢do ao
trabalho, bem como a prevencdo e o saneamento de infrages a legislagdo
mediante Termo de Compromisso, na forma a ser disciplinada no
Regulamento da Inspecdo do Trabalho.

Tal procedimento foi disciplinado no artigo 28 do Decreto n° 4.552 de 27 de dezembro
de 2002:

Art. 28. O procedimento especial para a acao fiscal podera ser instaurado pelo
Auditor-Fiscal do Trabalho quando concluir pela ocorréncia de motivo grave
ou relevante que impossibilite ou dificulte o cumprimento da legislacdo
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trabalhista por pessoas ou setor econdmico sujeito a inspecao do trabalho, com
a anuéncia da chefia imediata.

[...]

§ 32 O procedimento especial para a acdo fiscal destinado & prevencdo ou
saneamento de infracdes a legislacdo podera resultar na lavratura de termo de
compromisso que estipule as obrigacGes assumidas pelo compromissado e 0s
prazos para seu cumprimento.

§ 4° Durante o prazo fixado no termo, o compromissado podera ser fiscalizado
para verificacdo de seu cumprimento, sem prejuizo da acéo fiscal em atributos
ndo contemplados no referido termo.

8 52 Quando o procedimento especial para a acdo fiscal for frustrado pelo néo-
atendimento da convocacdo, pela recusa de firmar termo de compromisso ou
pelo descumprimento de qualquer clausula compromissada, serdo lavrados, de
imediato, os respectivos autos de infracdo, e poderd ser encaminhando
relatdrio circunstanciado ao Ministério Publico do Trabalho.

8§ 6° Ndo se aplica o procedimento especial de saneamento as situacbes de
grave e iminente risco a saude ou a integridade fisica do trabalhador.

O referido procedimento, se for bem manejado, confere um grau de efetividade a acéo
fiscal na protecdo aos direitos dos trabalhadores, que pode, inclusive, ultrapassar os resultados
que seriam obtidos através de um Termo de Ajuste de Conduta ou de uma sentenca judicial
num processo individual.

Tomam-se como exemplos apenas 0s casos de terceirizacdo irregular ou fraudulenta.
Num mesmo procedimento fiscal, pelo seu livre acesso aos locais de trabalho e aos documentos
do empregador, o Auditor Fiscal pode coletar todos os elementos de prova que a caracterizam,
lavrando os Autos de Infracdo pertinentes. Em seguida pode convocar o empregador para
celebrar termo de compromisso, orientando e estipulando as obrigagdes a serem assumidas pelo
empregador para o estreito cumprimento da legislacdo. Pode, ainda, fiscalizar o efetivo
cumprimento do termo de compromisso. Caso o empregador se recuse a firmar o referido termo
ou mesmo venha a descumpri-lo, sera elaborado relatério ao Ministério Publico do Trabalho
que ja tera todos os elementos para a propositura da acao civil publica.

Ainda € possivel uma atuacdo conjunta e articulada do Ministério Publico do Trabalho
e da Auditoria Fiscal do Trabalho, o que se mostra particularmente eficaz no combate as
terceirizacGes fraudulentas e a precarizagdo das condicGes de trabalho nas cadeias produtivas,
quando ao final se reinem os elementos necessarios ao resgate dos trabalhadores e a propositura
da acéo civil publica. SGo emblematicos nesse sentido, 0s casos de constatacdo de trabalho
analogo ao de escravo em cadeias produtivas de confeccdo ligadas a grandes marcas varejistas
no Brasil, citando-se como exemplos fiscaliza¢Bes realizadas nos ultimos anos em oficinas de

costura na cidade de S&o Paulo, as quais produziam pecas de vestuario para lojas como Renner,
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Marisa, Pernambucanas, dentre outras, sendo constatado que a terceirizagao foi utilizada como

meio para burlar os direitos trabalhistas.!?

4.3 A SUBORDINACAO ESTRUTURAL APLICADA AS RELACOES DE TRABALHO
COMO FORMA DE RESPONSABILIZACAO

Delgado (2007, p. 36) propde uma renovacao do conceito de subordinacdo para melhor
adapta-lo a dindmica do mercado de trabalho contemporaneo, permitindo-se, assim, alargar o
campo de incidéncia juslaborativa, bem como conferir resposta eficaz aos seus mais recentes

instrumentos desestabilizadores. Segundo o referido autor:

Estrutural é, pois, a subordinagdo que se manifesta pela inser¢do do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua
dindmica de organizagéo e funcionamento.

A ideia de subordinacdo estrutural supera as dificuldades de enquadramento
de situacdes faticas que o conceito classico de subordinagdo tem demonstrado,
dificuldades que se exacerbaram em face, especialmente, do fenémeno
contemporéneo da terceirizagdo trabalhista. Nessa medida, ela viabiliza ndo
apenas alargar o campo de incidéncia do Direito do Trabalho, como também
conferir resposta normativa eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos
desestabilizadores — em especial, a terceirizagdo. (DELGADO, 2007, p. 37,
grifos do autor).

Ressignificando o conceito de subordinacgdo juridica, Mendes e Chaves Junior afirmam

que ela:

[...] pode se formar na retina dos multiplos agentes econdémicos coordenados
pela unidade central, de modo silencioso e aparentemente incolor e até
indolor. A subordinagdo juridica pode ser entdo “reticular”, também nesse
sentido e através de instrumentos juridicos de associacdo empresaria, onde
nenhuma atividade econémica especializada é desenvolvida pelo suposto
empregador, que se envolve na producdo de um determinado resultado
pactuado com a unidade central. Suposto, ndo porque em verdade ndo o seja,
mas por ndo ser o Unico empregador. (2007, p. 215).

Continuam os mesmos autores esclarecendo que a rede econémica montada pelas
empresas, quer no modelo hierarquizado, quer assumindo as multiplas formas juridicas de

cooperacao empresarial, € uma realidade. Partindo dessa premissa, faz-se necessario enredar o

12 Para um relato detalhado das fiscalizagdes promovidas pela Auditoria Fiscal do Trabalho e Ministério Plblico
do Trabalho nas empresas mencionadas acima e outras, consultar reportagens produzidas pela ONG Reporter
Brasil, disponiveis em:  <https://reporterbrasil.org.br/2012/07/especial-flagrantes-de-trabalho-escravo-na-
industria-textil-no-brasil/>. Acesso em: 07 nov. 2018.
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conceito de subordinacéo juridica, emprestando-lhe um caréater estrutural e reticular. Assim, é
necessario imputar a condicdo de empregador a todos os integrantes da rede econémica,
atraindo a incidéncia do principio da protecdo e seus aspectos consequentes: a aplicacdo da
regra ou da condicdo mais benéfica. Isso torna secundaria a investigacdo de quem seja o
empregador para declarar a nulidade absoluta da pactuacéo contratual originaria, pois 0 mais
relevante é assegurar a efetividade do direito material do trabalho e ndo a imputagéo da fraude,
afinal inexistente se todos sdo empregadores. (MENDES; CHAVES JUNIOR, 2007, p. 215-
216).

Os conceitos de subordinacdo estrutural e reticular eram utilizados nos casos de
terceirizagdo da atividade-fim para atribuir o vinculo empregaticio diretamente ao tomador de
servicos e, assim, atribuir-lhe responsabilidade direta pelas obrigac@es trabalhistas inadimplidas
pela empresa prestadora de servicos.

Cadeia de abastecimento é uma estrutura organizacional complexa, diversificada,
fissurada e dindmica, necessaria para produzir bens ou servicos e para sua respectiva
distribuicdo aos consumidores. A empresa-méde, do topo, controla a cadeia, definindo os
parametros a serem cumpridos pelas outras empresas, criando, impondo e mantendo os padrbes
(standards) da atividade empresarial. (PRAGMACIO FILHO, 2018, p. 133).

Defendendo a existéncia de responsabilidade solidaria da empresa-mae pelas

obrigacdes trabalhistas, assim se pronuncia 0 mesmo autor:

No caso das cadeias de abastecimento, a solidariedade da empresa-méae é
oriunda do fato de ela ser o verdadeiro empresario (perfil subjetivo de
Asquini), quem organiza os meios de produgéo, dando acesso aos ativos ndo
humanos (marca, desenhos, modelos, insumos), imp&e os standards e assume
0s riscos (econdmicos e juridicos) da atividade. Em outras palavras, é a mesma
empresa, em sentido econémico, portanto, 0 mesmo empregador, na definicéo
celetista.

[..]

O que o direito do trabalho brasileiro pode construir, daqui para frente,
considerando todo o arcabouco teérico da economia e certa nogdo de funcdo
social, é uma interpretacdo que atribua responsabilidade, nas cadeias de
abastecimento, & empresa mae, para quem tem de fato poder, assume (e
espalha) riscos e exerce uma ou algumas das fungdes de empregador. (Op. cit.,
p. 139-140).

Reconhecendo a existéncia de um debate acerca da medida mais eficaz para combater
as praticas que afrontam a dignidade dos trabalhadores nas cadeias de producéo, Lima (2016,
p. 64) aponta aqueles que defendem o reconhecimento do vinculo diretamente com o0s

tomadores de servico e outros que defendem a responsabilizacdo de toda a cadeia produtiva.



120

Argumenta que todos tém o0 mesmo objetivo, qual seja, a intensificacdo da eficacia das medidas

protetivas dos direitos dos trabalhadores. E conclui:

Desse modo, e sem deixar de reconhecer um instante sequer a
imprescindibilidade de serem adotadas todas as providéncias necessarias para
0 combate a fraude e ao simulacro, defende-se neste trabalho é que,
independentemente dessa situacdo, e ainda que se esteja diante de
terceirizacdo efetivada por meio de subcontratagdes licitas, ainda assim ha
elementos no ordenamento juridico que permitem — e, a0 nosso Vver,
recomendam enfaticamente, como maneira de otimizar a eficacia das medidas

voltadas para o resguardo da dignidade humana na seara laboral — a
responsabilizacdo de toda a cadeia produtiva.
[...]

N&o ha como se entender como razodvel que uma empresa, conquanto opte
por se organizar mediante pulverizagdo de toda sua linha de produgdo, valha-
se de uma deliberada cegueira em relacdo as condigdes de trabalho e ao
desrespeito a dignidade daqueles que, ao longo de toda a cadeia produtiva,
desempenham o trabalho imprescindivel para se chegar ao produto final, por
ela comercializado 14 na ponta, como maior e mais lucrativa beneficiaria desse
mesmo labor e dessa mesma cadeia. (LIMA, 2016, p. 64-65).

Dentre outras figuras contratuais, o contrato de prestacdo de servigos a terceiros é
utilizado pelas cadeias produtivas e de abastecimento, embora esse tipo de estrutura empresarial
ndo se sirva apenas da terceirizacdo. Essa forma de estruturacdo, onde a empresa-mée organiza
toda a atividade, ditando as regras para as demais empresas componentes da cadeia, as quais
ficam a ela subordinadas, guarda semelhanga com os conceitos de subordinacdo estrutural e
reticular vistos acima. E a empresa terceirizada se inserindo na dindmica de organizagio e
funcionamento da empresa tomadora dos servicos.

O Decreto n° 9.571 de 21 de novembro de 2018 estabeleceu as diretrizes nacionais
sobre empresas e direitos humanos. Muito embora o referido decreto disponha em seu artigo
1°, 8 29 que as diretrizes serdo implementadas voluntariamente pelas empresas, destacam-se
diversos de seus dispositivos que devem nortear a conduta das mesmas no tocante a
terceirizacao.

O capitulo 111 do mencionado decreto estabelece a responsabilidade das empresas com
0 respeito aos direitos humanos, cabendo a elas: monitorar o respeito aos direitos humanos na
sua cadeia produtiva (artigo 5°, I); ndo violar os direitos da sua forca de trabalho e criar politicas
e incentivos para gque seus parceiros comerciais respeitem os direitos humanos (artigo 6°, caput
e inciso VIII); garantir condi¢cdes decentes de trabalho, com remuneragdo adequada, em
condicgdes de liberdade, equidade e seguranca, com iniciativas para avaliar e monitorar os

contratos firmados com seus fornecedores de bens e servigos, parceiros e clientes que
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contenham clausulas de direitos humanos que impe¢am o trabalho infantil ou o trabalho anélogo
aescravidao (artigo 7°, caput e inciso V1); adotar medidas de prevencédo e precaucédo a violages
aos direitos humanos em toda a cadeia de producéo (artigo 7°, § 2°) e adotar procedimentos para
avaliar o respeito aos direitos humanos na cadeia produtiva (artigo 9°, inciso IllI).

Considerando que agora o foco das discussdes acerca da licitude da terceirizagéo
deixou de ser os conceitos de atividade-fim e atividade-meio, as constru¢des doutrinérias e
jurisprudenciais acerca da subordinacao estrutural, bem como as diretrizes apontadas no decreto
citado acima, podem ser aproveitadas para amadurecimento das reflexdes acerca do tipo de
responsabilidade a ser atribuido a empresa tomadora dos servigos, tema esse que sera
desenvolvido no tdpico seguinte.

4.4 PROPOSTAS DE APERFEICOAMENTO NORMATIVO PARA O CUMPRIMENTO
DOS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

Diante da realidade e da irreversibilidade do processo de terceirizacao das atividades
empresariais, reconhece-se que a sua regulamentacdo foi muito bem-vinda, no sentido de
estabelecer um marco regulatério, trazendo, assim, maior seguranga juridica aos empresarios
que a adotem como estratégia empresarial, especialmente pela pacificacdo da celeuma existente
sobre a licitude da terceirizacdo nas atividades-fim.

No entanto, a regulamentacdo legal deveria ter oferecido, também, seguranca juridica
aos trabalhadores terceirizados, no sentido de nao permitir desigualdades e retrocessos, o que,
obviamente, ndo se resume a dizer que os terceirizados estdo amparados pelos direitos previstos
na CLT e que ttm como garantia do seu cumprimento a responsabilidade subsidiéria das

empresas tomadoras dos servigos.

Se o interesse econdmico inspirador da préatica disseminada e incondicionada
da terceirizacdo se impuser (hipétese que o intérprete do direito ndo pode
desconsiderar no plano I6gico da argumentacdo), decerto a igualdade de
salarios e a interconexao entre atividade econdmica (do tomador de servigos)
e categoria profissional (dos trabalhadores terceirizados) deverdo vir a bragos
com a autorizagdo para que se terceirize a atividade-fim. (CARVALHO;
CORREA, 2014, p. 54).

O momento em que uma empresa decide terceirizar parcela das suas atividades €
crucial para os trabalhadores, pois geralmente a consequéncia imediata é a demissao em massa

de empregados diretos, os quais poderdo ser recontratados pelas terceirizadas ou mesmo ser
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substituidos por outros empregados. Isso € observado amiude apos as aquisi¢es de empresas
nacionais por empresas estrangeiras e também no caso das privatizagdes de empresas estatais.
Nesses processos negociais ndo é dado voz aos trabalhadores, que simplesmente devem se
submeter as diretrizes da nova administracdo da empresa, a despeito de serem fortemente
afetados por essas decisoes.

Muito embora as regras previstas nos artigos 5°-C e 5°-D da Lei n°® 13.429 de 31 de
marc¢o de 2017, tenham por escopo evitar que ocorra a demissdao de empregados diretos e sua
recontratacdo como terceirizados, impondo um intersticio de dezoito meses para que isso seja
possivel, tais regras ndo protegem adequadamente os empregados. H& a possibilidade da
substituicdo imediata dos empregados demitidos por outros empregados distintos, contratados
por empresas terceirizadas. Tal possibilidade se torna mais factivel num momento em que o
indice de desemprego ¢ alto e hd muita mao de obra disponivel no mercado de trabalho e,
certamente, sera levada em conta pelo empresario no momento de tomar a sua deciséo.

No aspecto da negociagéo coletiva, sugere-se a inser¢do de um dispositivo legal que
legitime a participacdo dos sindicatos no processo decisorio acerca da terceirizacdo, para
negociar as condi¢des de manutencdo dos empregos e evitar o rebaixamento de salarios e outras
vantagens ja conquistadas. Tal protecdo se faz ainda mais indispensavel, diante do artigo 477-
A, inserido na CLT pela lei da reforma trabalhista, que iguala as dispensas imotivadas, sejam
elas individuais ou coletivas, dispensando expressamente a negociacdo coletiva para sua
efetivacao.

Uma vez efetivada a terceirizacao, também é necessario criar regras que permitam uma
negociacao coletiva Unica, que envolva todas as empresas vinculadas a cadeia produtiva, como
forma de garantir que se estabelecam da maneira mais uniforme possivel, condi¢des de trabalho,
salarios e outros beneficios, visando a melhoria das condi¢cdes sociais dos trabalhadores e nao
0 seu retrocesso. N@o se sugere aqui que ndo se possam estabelecer, em nenhuma hipotese,
regras diferenciadas para os trabalhadores. Na complexidade e dinamismo das relagdes
empresariais e de trabalho podem surgir circunstancias que justifiquem o tratamento
diferenciado.

Entretanto, a criagdo dessas regras diferenciadas ndo deve ficar exclusivamente nas
mé&os das empresas contratantes e contratadas, conforme se deduz da regra prevista no § 1° do
artigo 4°-C da Lei n°® 13.429 de 31 de marco de 2017. O referido artigo garantiu a igualdade de
apenas algumas condigdes de trabalho e somente se os servigcos forem executados nas
dependéncias da empresa tomadora, ndo garantindo a igualdade salarial, que é o ponto essencial

do contrato de trabalho. Teria andado melhor o legislador se estabelecesse como regra geral a
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igualdade de todas as condic@es de trabalho, inclusive salarios, admitindo-se como excecao o
estabelecimento de condigdes desiguais, sempre através de negociagéo coletiva.

Uma negociacdo coletiva, para ser eficaz, especialmente no caso da terceirizacdo, tem
como um dos pressupostos o exercicio pleno da liberdade sindical o que, como ja visto, encontra
Obice nos critérios atualmente vigentes para definicdo de categoria econdmica e profissional.
No entanto, a lei da terceirizacdo, por ser uma lei especial, deveria conter um dispositivo que
adaptasse tais conceitos para a realidade do fenbmeno que ela se propds a regular. Considerando
que a fragmentacao coletiva € consequéncia natural e inevitavel do processo de terceirizacdo, 0
legislador ndo poderia simplesmente ter se omitido em criar regras que corrigissem essa
distorcao.

O empreséario que optar, estrategicamente, por delegar atividade inerente ao seu ciclo
produtivo, ndo pode ser impedido de fazé-lo, em razdo da autonomia da vontade e do livre
empreender, assegurados pela Constituicdo Federal. Porém, deve atender aos principios da
isonomia e da responsabilidade solidaria. Afinal, ndo existe liberdade sem responsabilidade.

Quanto mais livre, maior deve ser o grau da sua responsabilidade. (BORBA, 2017, p. 48).

Sem ter a pretensdo de se imiscuir em todas as questBes inerentes a
terceirizagdo, inclusive, pela limitagdo imposta a este tipo de pesquisa,
entendemos que um ponto crucial para que seja possivel autorizar a
terceirizacdo € a responsabilidade pelo seu uso. A cada um é dado o direito de
gerenciar seu negocio, mas, também, a este bonus atrela-se o 6nus de arcar
com os custos (ideia do risco proveito e principio da justica), especialmente
qguando proporcionado o lucro decorrente da forgca de trabalho humano.
(MARTINS, 2017, p. 185).

Segundo Caixeta:

Como ndo é dificil de se ver e concluir, agora, na forma da nova
regulamentacdo do Cddigo Civil brasileiro, a responsabilidade por ato de
terceiro é objetiva (CCB, art. 933) e solidaria (CCB, art. 942), porque o fato
gerador da responsabilidade é o risco inerente a atividade (CLT, art. 2°), o que
pode e deve, sem qualquer problema, ser aplicado ao tomador de servicos,
incluindo todos aqueles que participam da cadeia produtiva e que auferem
beneficios da atividade desenvolvida.

[...]

Subjacente ao préprio contrato triangular de terceirizagdo, ha outras razGes
que recomendam a responsabilidade solidaria: — necessidade de satisfagcdo
imediata do crédito alimentar; — possibilidade de ajustar garantias no contrato
de terceirizacdo; — possibilidade de controle, pelo tomador, das obrigacdes
trabalhistas e previdencidrias, evitando o inadimplemento; — possibilidade de
retencdo de repasses das faturas devidas para ressarcimento de pagamentos
feitos; — condicdo mais favoravel do tomador para fazer a cobranca
regressiva. (2013, p. 133).
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No caso das cadeias produtivas, o argumento em defesa da responsabilizacdo solidaria
encontra-se reforcado pela inser¢do da empresa prestadora de servigos na dindmica empresarial
da empresa-mée, a qual aufere diretamente os resultados do trabalho. Nada mais justo que, em
contrapartida, assuma a responsabilidade do beneficio obtido.

Quanto as terceirizagdes que ocorrem num contexto diverso das cadeias produtivas,
também se justifica a responsabilidade solidaria da empresa tomadora de servicos, pois assim
a mesma seria estimulada a escolher com mais cuidado a empresa prestadora, atentando-se para
a sua real capacidade econdmico-financeira e, no curso, do contrato, fiscalizar o efetivo
cumprimento das obrigacdes trabalhistas.

E imperioso alterar a legislacdo para impor a responsabilidade solidaria e o dever de
fiscalizacdo por parte da empresa contratante, em todos 0s casos de terceiriza¢do, como forma
de evitar o seu desvirtuamento. Além disso, a imposicao desses deveres legais seria muito eficaz
na prevencdo de litigios trabalhistas.

A fragilidade no sistema de garantias, proporcionada pela responsabilidade meramente
subsidiaria, € um estimulo para o surgimento no mercado de empresas prestadoras de servicos
inidéneas que ndo se preocupam em sofrer eventuais agoes trabalhistas, pois contam que, ao
final, o processo resultara indcuo diante da auséncia de patriménio que garanta a sua execugao.
Por outro lado, as empresas contratantes contam que, num eventual processo trabalhista,
primeiramente a execucao devera se voltar contra a empresa terceirizada para s6 depois atingi-
las.

Estabelecendo-se como regra a responsabilidade solidaria, a empresa prestadora de
servigos inidénea naturalmente perderia espaco no mercado, pois as empresas contratantes ndo
iriam querer correr o risco de arcar com as obrigacdes trabalhistas inadimplidas. Isso afeta a
decisdo estratégica da empresa em optar pela terceirizagcdo ou ndo, contribuindo para que o faca
qguando realmente a terceirizacdo resultar num aperfeicoamento do seu processo produtivo e
ndo apenas como forma de reducéo de custos através da sonegacéo de direitos trabalhistas.

O empregado, na sua condicdo de hipossuficiéncia, teria uma dupla garantia da
satisfacio dos seus direitos. A empresa tomadora dos servicos poderia ser estabelecido o direito
de regresso contra a empresa prestadora, bem como outras garantias contratuais que lhe
compensem pelos custos de arcar diretamente com os direitos trabalhistas do empregado
terceirizado.

Analisando a edicéo da Lei n°® 13.429 de 31 de margo de 2017, assim se manifesta
Borba:
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Entretanto, o certo é que a autorizagdo legal como ocorre, liberando indistinta
e indiscriminadamente a terceirizacdo, ndo atende, primeiro, porque néo
contempla protecdo ao trabalhador, com a positivacdo, no minimo, de regras
de isonomia e de sistema de responsabilidade solidaria para toda
intermediacdo de mdo de obra por interposta pessoa; depois, porque como se
trata de fenbmeno econémico e multidisciplinar — e ndo fenémeno juridico,
deixa a margem questdo central do debate voltada & natureza da atividade.
(BORBA, 2017, p. 47).

E prossegue:

Certamente, retrocesso nao pode ser tolerado, mesmo porque o
desenvolvimento econémico ndo pode se sustentar a custa da forca de trabalho
em estado precario. Alids, o sistema juridico, constitucional e
infraconstitucional, dispde de regras para impedir a ilicitude, até que o poder
politico seja capaz de normatizar, por completo, a matéria.

Assim, conclui-se com o Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello, no sentido
de que o problema é a extensdo e 0 modo como ¢ feita a terceirizacdo, de
forma que, para a normatizagdo em curso ndo empurrar, cada vez mais, as
relacBes de trabalho para a precarizacdo, para ndo ser porta de entrada da
degradag&o dos direitos trabalhistas e para que ndo fomente mais litigiosidade
contida, indispensavel a introducédo na lei que venha regular a terceirizagéo e
suas consequéncias nas relacdes de trabalho67 [sic] do principio da isonomia
de tratamento entre empregados da empresa contratante e empregados da
empresa contratada ou subcontratada e da responsabilidade solidaria. (Op. cit.,
p. 50).

Com relacdo aos salarios, a regra deveria ser a igualdade salarial entre os empregados
préprios e os terceirizados, observada a remuneracdo da categoria da empresa tomadora dos
servicos, nos mesmos moldes do que ja era preconizado para os trabalhadores temporarios,
conforme artigo 12, alinea “a”, da Lei n° 6.019 de 3 de janeiro de 1974, dispositivo que
permaneceu incélume perante a lei da terceirizacdo e a reforma trabalhista.

Ora, se o critério da igualdade prevalece para a terceirizacdo de carater provisorio
(trabalho temporario), seria légico concluir que o mesmo critério deveria ser aplicado as
terceirizacGes de mais longo curso, as chamadas terceirizacbes permanentes. (DELGADO,
2009, p. 440). Tal argumento ganha ainda mais forca, no contexto de uma regulamentacéo que
permitiu a terceirizacdo das atividades-fim, quando empregados préprios e terceirizados védo
prestar o mesmo labor ao mesmo empregador, ndo havendo argumento razoavel para se permitir
a desigualdade.

A lei deveria prever a fixacdo do padrdo salarial minimo equivalente ao salério da
categoria da empresa tomadora dos servigos. Considerando as especificidades das diversas

atividades econdmicas e os diferentes graus de especializagdo das empresas envolvidas no
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processo de terceirizacdo, poderia ser aberta uma porta de flexibilizacdo a essa regra, mediante

negociacgéo coletiva.

Por aplicacdo do principio da isonomia e do especifico preceito de que ao
trabalho igual deve equivaler idéntica remuneragdo, enunciados em normas
internacionais inseridas no ordenamento patrio, na Constituicdo e em leis
ordinarias, € imperativo o0 reconhecimento da igualdade de direitos entre os
trabalhadores terceirizados e os da tomadora de servicos, incluindo os
decorrentes de instrumentos normativos. (CAIXETA, 2013, p. 139).

Constata-se que € necessaria uma completa reformulacdo do artigo 4°-C da Lei n°
6.019 de 3 de janeiro de 1974, para estabelecer a igualdade de condicbes de trabalho entre
trabalhadores diretos e terceirizados, qualquer que seja o local da prestacdo de servigos,
permitindo-se, por excecdo, a flexibilizacdo de direitos exclusivamente de carater patrimonial,
desde que mediante negociacéo coletiva.

Tolerar-se a desigualdade de condicBes permitidas pelo referido artigo, especialmente
as relativas a seguranca e saude do trabalhador atentam contra a valorizacdo do trabalho
humano, a funcdo social da propriedade, a defesa do meio ambiente de trabalho seguro e

saudavel e a reducdo das desigualdades sociais.
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CONCLUSAO

A terceirizacao, inicialmente permitida apenas em situaces excepcionais, passou a ter
cada vez mais espaco no ordenamento juridico brasileiro nas ultimas décadas, culminando com
a permissdo da sua utilizagdo ampla e irrestrita, com o advento das Leis n® 13.429 de 31 de
mar¢o de 2.017 e 13.467 de 13 de julho de 2017, que introduziram novos dispositivos na Lei n°
6.019 de 3 de janeiro de 1974.

A ampliacdo do permissivo para utilizacdo da terceirizacdo também ocorreu no ambito
dos servigos publicos, através de edicdo de uma série de leis ordinarias e regulamentos, a
despeito da existéncia da regra constitucional da obrigatoriedade do concurso publico para a
contratacdo de pessoal.

A prética da terceirizacdo surgiu no contexto do novo padrdo de organizacao
capitalista, reflexo da globalizacéo e da ideologia neoliberal, fazendo surgir uma demanda por
maior flexibilidade. Essa demanda refletiu-se sobre as relagdes de trabalho, pressionando por
alteracdes na legislacdo para permitir-se novas formas de contratacdo da forca de trabalho,
dentre as quais a terceirizacao.

E 0 que se observa no ordenamento juridico trabalhista brasileiro, o qual vem sofrendo
alteragOes significativas, todas elas no sentido da flexibilizagdo. A lei da terceirizagio
representou uma profunda flexibilizagdo na forma de contratacdo do trabalho, uma vez que a
relacdo de emprego triangular, de carater efémero e precario, deixa de ser modalidade de
excecdo e passa a dividir espaco com a relacdo de emprego classica, bilateral e de carater
permanente.

O termo terceirizacdo é utilizado por diversas areas do conhecimento, com significados
préprios. Na esfera trabalhista, a terceirizacdo constitui-se numa forma de obter a prestacéo de
servigos ou o seu resultado, através de um ente intermediario, sem a formalizacdo do vinculo
de emprego diretamente com o seu beneficiario, tendo como consequéncia a transferéncia dos
riscos e responsabilidades legais para a empresa terceirizada.

No contexto da reestruturacdo produtiva, caracterizada pela desverticalizagcéo da
empresa e pela concentragdo no nucleo essencial do seu negocio, a terceirizagdo surgiu como
uma das novas formas de organizacdo e gestdo da forca de trabalho. Para a empresa, a
terceirizacdo é um fator de competividade, na medida em que representa uma reducao de custos,
mas ndo necessariamente € uma determinante do aperfeicoamento do seu processo produtivo.

Por outro lado, a terceirizagdo ndo gerou aperfeicoamento das relacGes de trabalho, uma vez
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que provocou a fragmentacgdo da classe trabalhadora, acentuando a sua fragilidade num cenéario
de crises econdmicas e elevado indice de desemprego.

A Lein®13.429 de 31 de marco de 2.017 definiu expressamente a prestacédo de servigos
a terceiros, fazendo nascer uma modalidade contratual especifica, a par de outras de natureza
civil e comercial, que também se prestavam a terceirizacdo de atividades empresariais. Dentre
esses outros contratos, mereceu destaque o contrato de franquia empresarial ou franchising o
qual, de acordo com jurisprudéncia, ndo se confunde com a terceirizacdo e nem com 0 grupo
econdmico.

Constatou-se que a terceirizacao no Brasil esta associada a precarizacao das condi¢oes
de trabalho, conforme apontaram estudos realizados no pais nos ultimos anos, que
demonstraram que a mesma provoca a desigualdade no tocante a salarios e demais condicGes
de trabalho, uma menor protecdo aos riscos existentes no meio ambiente de trabalho, a
fragmentacdo da classe trabalhadora e consequente perda do seu poder organizativo e a
mercantilizag&o da forga de trabalho. Os mesmos estudos indicaram, ainda, que a terceirizagéo
€ um meio de eximir-se da responsabilidade pelos trabalhadores, podendo estar associada,
também, ao trabalho analogo ao de escravo.

As regras estabelecidas na lei de terceirizacdo acerca das responsabilidades da empresa
contratante quanto as condicdes de seguranca e saude no ambiente de trabalho, permitem que a
mesma se exima de responsabilidades caso o trabalho ndo seja prestado nas suas dependéncias
ou em local previamente convencionado. Isso incentiva a terceirizacdo das atividades que
expdem os trabalhadores a maiores riscos, com o fito de transferir responsabilidades e diminuir
0S custos com a sua neutralizag&o, contribuindo para a precarizagao.

Quanto as obrigacOes trabalhistas, consolidou-se a regra da responsabilidade
meramente subsididria da empresa contratante pelo seu inadimplemento, a qual torna mais
dificultosa e menos célere a satisfacdo dos créditos do empregado terceirizado em eventual
processo trabalhista.

Embora a lei da terceirizacdo néo traga regra explicita sobre as consequéncias juridicas
da ndo observancia dos pardmetros nela fixados, concluiu-se que, se houver subordinacéo direta
dos trabalhadores terceirizados a empresa contratante, com a finalidade ocultar a sua real
condicgéo de empregadora, esta serd a responsavel direta pelo vinculo empregaticio. Alem disso,
constatou-se que a lei estabeleceu elementos contratuais, requisitos e proibi¢cdes com o fito de
evitar fraudes e precarizagdo, os quais se forem descumpridos, devem ter como consequéncia

juridica a responsabilidade solidaria da contratante pelas obrigacGes trabalhistas.
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A responsabilizacdo dos 6rgdos da Administracdo Publica nas terceirizagGes tem
tratamento juridico diferenciado. A questdo foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
entendendo que a Administracdo Publica sO podera ser responsabilizada se houver prova
inequivoca da sua conduta culposa. A questdo do 6nus da prova € essencial, pois caso seja
atribuido ao empregado terceirizado, podera redundar, na prética, na irresponsabilizacdo do
ente publico, impondo-se assim, a inversao do énus da prova em favor do empregado.

Embora o governo brasileiro tenha assumido perante a OIT o compromisso de
promover o trabalho decente, a lei da terceirizacdo, ao permitir a estipulacdo de condicdes de
trabalho e de salario desiguais, foi na contramdo das normas internacionais sobre nao
discriminacdo. Também néo valorizou o dialogo social, pois privilegiou a livre iniciativa do
empresario, sem dar voz aos trabalhadores, os quais acabam simplesmente se submetendo ao
processo de terceirizacdo para manter o emprego. Também ndo cuidou de regular outras formas
de terceirizacdo, para além dos contratos de prestagdo de servicos, deixando, assim, & margem
de regulacdo diversas situacBes que contribuem para a criacdo de empregos precarios e
situacOes de trabalho desprotegidas.

A Lei n° 13.429 de 31 de mar¢o de 2.017 rompeu com o entendimento firmado na
Stmula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, permitindo a empresa contratante a
transferéncia de quaisquer de suas atividades, inclusive a principal, contemplando, ainda, a
subcontratacdo dos servicos, a chamada “quarteirizagao”. O Supremo Tribunal Federal, ao
pronunciar-se em acdes que atacavam a referida sumula, considerou-a inconstitucional,
desprezando toda uma construcdo jurisprudencial feita pela Justica do Trabalho, sedimentada
numa interpretacdo sistematica das leis vigentes até entdo.

A lei da terceirizagdo atendeu ao principio da livre iniciativa, dando liberdade plena
ao empresario na organizacdo das suas atividades produtivas, podendo agora transferi-las
através de um contrato de prestacdo de servicos. Porém, sopesando-se a livre iniciativa e a
valorizacdo do trabalho humano, conclui-se que esta Ultima ndo foi satisfatoriamente
contemplada na referida lei, pois, ao invés de promover um equilibrio nas relagdes entre
tomadores de servicos, empregadores e trabalhadores terceirizados, deixou-0os mais
vulneraveis, na medida em que ampliou a liberdade da empresa em terceirizar, mas ndo ampliou
0s mecanismos de protecéo aos trabalhadores de forma a conter a precarizacao.

Dadas as repercussdes dos contratos de terceirizacdo entre empresas sobre 0s contratos
de trabalho e, considerando que todo contrato deve cumprir a sua fungéo social, justifica-se uma

limitacdo na liberdade de contratar servigos terceirizados para coibir abusos que resultem em
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prejuizos aos direitos dos trabalhadores terceirizados. Somente se justifica a liberdade de
contratacdo se ela for para a valorizagdo do trabalho humano, nunca para a desvalorizacao.

A persecucdo ao lucro num regime de livre concorréncia sé merece protecdo juridica
quando o interesse individual do empresario se harmonizar com os interesses metaindividuais
partilhados pela sociedade. Havendo conflito de interesses, os Gltimos devem prevalecer.
Assim, néo se justifica o uso da terceirizagdo como forma de reduzir custos e aumentar lucros,
quando dela resultar um retrocesso nos direitos sociais.

O Direito do Trabalho, pela propria natureza das relac6es que regula, tem uma indole
flexivel, estando sempre em evolucdo e os seus principios, longe de serem um entrave a
flexibilizacdo e & modernizagdo, traduzem os valores inafastdveis que devem nortear o
legislador e o intérprete na conducdo do processo de vivificacdo e atualizacdo da legislacéo.
N&o se trata, pois, de contrapor os principios basilares do Direito do Trabalho e a necessidade
de flexibilizagdo, mas sim de perquirir quais sao as adaptacdes legislativas adequadas para fazer
face as mudancas ocorridas no mundo do trabalho, que contribuam para perpetuar no
ordenamento juridico os valores referidos e jamais permitir que sejam enfraquecidos ou
extintos.

O principio da vedacdo ao retrocesso social ocupa lugar destacado no conjunto dos
principios de direito individual e coletivo do trabalho. A aplicacdo desse principio vem sendo
confrontada pelas constantes investidas de flexibilizacdo na legislacdo do trabalho, visando a
retirada de direitos reconhecidos ou a sua modificacdo com efeitos que equivalem a sua
extincdo. O avanco da flexibilizacdo nesses moldes pode levar a descaracterizacao do principio
da protecdo ao trabalhador, que esta na base do Direito do Trabalho, conduzindo essa disciplina
a faléncia.

Tomando como baliza hermenéutica o principio da protecdo, constatou-se que, embora
a lei da terceirizacdo ndo tenha suprimido nenhum direito celetista aos empregados
terceirizados, ndo os protegeu adequadamente, pois criou brechas que permitem a estipulacédo
de condicOes de trabalho desiguais para eles. Dessa forma, incentivard a terceirizacao
desenfreada, favorecendo a mercantilizagdo do trabalho humano e ndo a sua valorizagéo.
Contribuira para uma fragmentagdo cada vez maior da classe da trabalhadora, enfraquecendo
sua representacdo sindical e, por consequéncia, seu poder de negociacdo coletiva na conquista
de melhores condicdes de trabalho e na resisténcia ao retrocesso.

Fazendo-se uma andlise sistémica dos principios da ordem econémica em confronto

com o histérico da normatizacdo terceirizacdo, constatou-se que foram privilegiados 0s
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principios da livre iniciativa, da propriedade privada, da liberdade de contratar e da livre
concorréncia em detrimento da valorizagéo do trabalho humano.

Na medida em que a lei da terceirizacdo permite condutas que geram desigualdades e
ndo promovem a ampliacdo dos direitos sociais fundamentais, mas ao contrario, 0 Seu
retrocesso, conclui-se que a mesma ndo contribuiu para realizacdo dos fundamentos e principios
da ordem econdmica, notadamente a valorizagdo do trabalho humano, a existéncia digna
conforme os ditames da justica social, a fungdo social da propriedade, a defesa do meio
ambiente de trabalho seguro e saudavel, a reducéo das desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego.

Constatou-se que o problema essencial a ser enfrentado na terceirizagdo ndo é a
permissao da sua realizacéo nas atividades-fim das empresas, mas sim os maleficios advindos
desse processo aos trabalhadores, uma vez que ele fragiliza o sistema legal protetivo, pensado
e estruturado para o modelo bilateral da relagdo de emprego.

Concluiu-se que a Lei n° 13.429 de 31 de marco de 2017 ndo trouxe soluges juridicas
adequadas aos diversos problemas surgidos com a terceirizacdo, deixando, inclusive, de
enfrentar a questdo da representatividade sindical dos empregados terceirizados, que padece
diante de um sistema rigido ainda vigente, baseado em conceitos desatualizados de categoria
profissional e econdmica.

A negociagdo coletiva apresenta-se como um dos meios de resisténcia contra o
retrocesso e a precarizacdo das condicdes de trabalho. Nesse aspecto, sugere-se a criacdo de um
dispositivo legal que legitime a participacdo dos sindicatos no processo decisorio acerca da
terceirizacdo, para negociar as condigdes de manutencdo dos empregos e evitar o rebaixamento
de salérios e outras vantagens ja conquistadas. Uma vez efetivada a terceirizacdo, também é
necessario criar regras que permitam uma negociacdo coletiva Unica, envolvendo todas as
empresas vinculadas a cadeia produtiva, como forma de garantir que se estabelecam da maneira
mais uniforme possivel, condicOes de trabalho, salarios e outros beneficios, visando a melhoria
das condic¢des sociais dos trabalhadores e ndo o seu retrocesso.

Numa onda crescente de flexibilizacdo da legislacdo trabalhista, é imprescindivel a
atuacdo firme dos 6rgdos estatais de protecdo — Auditoria Fiscal do Trabalho e Ministério
Publico do Trabalho — para combater fraudes e coibir abusos. Os referidos 6rgdos contam com
diversos instrumentos de atuagdo para promover a adequacgédo da terceirizagdo aos preceitos
legais, prevenindo litigios e, ainda, podendo atuar de maneira conjunta para uma maior

efetividade.
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O conceito de subordinacao estrutural reforga o argumento em defesa da atribuicéo de
responsabilidade solidaria a empresa contratante nas cadeias produtivas. Uma vez que ela
aufere diretamente os resultados do trabalho, nada mais justo que, em contrapartida, assuma a
responsabilidade do beneficio obtido.

Quanto as terceirizagbes ocorridas num contexto diverso das cadeias produtivas,
também se justifica a responsabilidade solidaria da empresa tomadora de servi¢os, como forma
de evitar o desvirtuamento do instituto, promovendo uma conduta mais responsavel por parte
da empresa contratante tanto no momento da escolha da empresa prestadora, quanto no curso
da execucéo do contrato de prestacdo de servicos.

E imperioso, assim, alterar a legislacio para impor a responsabilidade solidaria e o
dever de fiscalizacdo por parte da empresa contratante, em todos 0s casos de terceirizagéo.
Afinal, quanto maior a liberdade de contratar, maior deve ser a responsabilidade. Ainda mais
no caso em que se oferecem riscos a terceiros. O empregado terceirizado, na sua condigéo de
hipossuficiéncia, teria uma dupla garantia da satisfacdo dos seus direitos.

Com relacéo aos salarios, sugere-se a alteracdo da lei no sentido de garantir a igualdade
salarial entre os empregados diretos e os terceirizados, prevendo-se a fixacdo do padrdo salarial
minimo equivalente ao salario da categoria da empresa tomadora dos servicos, podendo-se abrir
uma porta de flexibilizacdo a essa regra, mediante negociagéo coletiva.

Concluiu-se que é necessaria uma completa reformulacdo do artigo 4°-C da Lei n°
6.019 de 3 de janeiro de 1974, para estabelecer a igualdade de todas as condi¢des de trabalho
entre trabalhadores diretos e terceirizados, qualquer que seja o local da prestacdo de servicos,
permitindo-se, por excecao, a flexibilizacdo de direitos exclusivamente de carater pecuniario,

desde que mediante negociacao coletiva.
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