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analogia; 4.2' A garantia constitucional de isonomia salarial — 5. Conclusio.

A jurisprudéncia dominante em di-
versos tribunais e, notadamente, as con-
cepcdes materializadas na Stimula 331
do TST, fixaram-se no sentido de que,
nas situacdes em que ocorre a terceiri-
Zagdo, o direito a isonomia salarial entre
os trabalhadores das empresas contra-
tante e contratada estaria restrito as
hipoteses em que o vinculo empregati-
cio diretamente com o tomador dos ser-
vigos ¢é judicialmente declarado. |

Este ensaio tem por objetivo funda-
mental sustentar que, mediante determi-
nadas condigées especificas, o direito a
referida isonomia salarial deve ser obser-
vado também nos casos em que a terceiri-
zagdo é considerada licita. Vale dizer:
assegurar que, dados certos requisitos
[atico-juridicos, o empregado de uma
empresa subcontratada faz jus a mesma
retribuicdo salarial outorgada ao traba-
lhador de posto equivalente da empresa
tomadora dos seus servigos, ainda que a
subcontratagdo seja vincada de liceidade.

Embora parega caminhar na contramao
do pensamento dominante, esta “tese” estd
lastrada em consideragdes de ordem her-
menéutica e sociolégica que via de regra

ndo tém sido sopesadas pelos operadores
juridicos. Ndo se pode dizer, com efeito,
que seus argumentos ja tenham sido venci-
dos: apenas nio foram apreciados. Move-
nos pois a inten¢do de mesclar o debate
com uma argumentagdo quicd inovadora
ou pouco manejada na literatura especializa-
da e na jurisprudéncia sobre a matéria.

Para tanto o texto que se segue fixa, de
inicio, elementos conceituais basicos. Em
seguida analisa-se, ainda que en passant, o
contexto sécio-econdmico da terceiriza-
¢do, reflexdo cuja importancia se acentua
ante a relevancia da ponderagdo de ele-
mentos socioldgicos na andlise da ordem
normativa e da controvérsia fatico-proces-
sual subjacentes ao processo.' O item 3 traz
um escor¢o da evolugdo jurisprudencial
sobre a matéria. No item 4 vem exposta a

™ Essa ponderagdo “multidisciplinar” é sem-
pre necessdria. Ndo obstante, no caso

- especifico da terceirizagio o estudo da
legislagdo e o exame dos fatos a serem
subsumidos a ela requer ao juiz um ex-
traordindrio desprendimento para tomar
em consideragdo os fatores socioldgicos,
econdmicos e politicos inexoravelmente
imbricados ao juridico.
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proposi¢io quanto ao direito & isonomia
salarial na hipétese referida, seguindo-se
algumas notas a guisa de conclusdo.

1. CONCEITO

A terceirizagdo € neologismo, aparen-
temente de origem gaticha. O termo ndo
se encontra dicionarizado e designa o
mecanismo pelo qual uma pessoa juridi-
ca comete a outra atividades ndo essen-
ciais aos seus objetivos empresariais. Mais
conhecido na Europa como subcontrata-
¢d0, o fendbmeno juridico também é de-
nominado reconcentragdo, focalizagao ou
descentralizacdo.

O vocdbulo adotado no Brasil — tercei-
rizagdo — revela a prevaléncia de uma
perspectiva do Direito do Trabalho, a
partir do qual a nova expressdo foi cu-
nhada: a luz do contrato de emprego ¢
somente a partir dele o contratado a
quem se transferem atividades de uma
empresa ¢ “terceiro”. Empregado e em-
pregador figuram na relagdo originaria-
mente angular como primus e secundus.
Da terceirizacédo resulta um liame trian-
gular entre os agentes da produgdo.

Segundo a 6tica daqueles que pactuam
com a subcontratacdo (isto €, das empre-
sas contratante e subcontratada), terceiro
talvez seja o préprio empregado, estranho
a relagdo juridica ancorada em um contra-
to bilateral regido pelo Direito Civil.2

Através de técnicas instrumentais de
subcontratacdo uma empresa transfere a
terceiro etapas do processo de produgdo de
bens ou servigos ou mesmo a sua comer-
cializagdo. Aquela designa-se empresa prin-
cipal, empresa cedente ou empresa contra-

@ Arion S. Romita, Terceirizagdo e o Di-

reito do Trabalho, LTr 56-03, p. 273.

tante. A esta, empresa subcontratada, que

passa a ser responsdvel por fases ou ativi-

dades integrantes do ciclo produtivo origi- .
nério. Ocorre assim a “fragmentagao ou

decomposi¢do dos processos produtivos €

a exteriorizagio de fungdes complementa-

res, auxiliares ou acessoérias, sobretudo no

setor de servigos”.?

2. CENARIO SOCIO-ECONOMICO
DA TERCEIRIZACAO

O mais caracteristico fendmeno da fase
atual do capitalismo € a internacionaliza-
¢do da economia. o processo de globali-
zagio em certo aspecto inverteu uma 16-
gica peculiar do modo de produgéo capi-
talista. Nos seus primérdios, e até muito
recentemente, 0 sistema de “economia de
mercado” apresentava tendéncias & con-
centragao de grandes massas de operdrios
no ambiente fabril. Cada vez mais sofis-
ticada, a tecnologia criava grandes indis-
trias e agrupava um niimero continuamen-
te maior de operdrios nas unidades fabris.

Este cendrio levou Marx a conceber a
revolugdo proletdria como uma espécie
de sombra do capitalismo.* Instituindo
uma nova sociedade politica, e um Esta-
do feito a sua imagem e semelhanga, a
revolug¢do burguesa teria aberto as duas
grandes trilhas para a possibilidade de
uma outra transformagfo social, agora

® José Luis Monero Péres, A responsabili-
dad empresarial en los processos de
subcontratacion: puntos criticos, Ibidem,
Madrid, 1994, p. 26.

@ A idéia de como a revolugdo burguesa
gera as condigdes da revolugdo proletd-
ria, no pensamento de Marx, foi extraida
Manifesto (...), in Obras escolhidas, Alfa-
Omega, S. Paulo, entre outros textos.
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capitaneada pelo proletariado e pelo es-
pectro do socialismo.

Os dois fatores objetivos primdrios da
possibilidade de transformagdo social se-
riam, de um lado, as crises decorrentes da
superproducdo ocasionada pelas tecnolo-
gias crescentemente sofisticadas. Gerada
pela progressiva potenciagdo da forca de
trabalho e, com efeito, da taxa de lucro, a
superprodugdo — além de uma crise de
concorréncia capitalista—acarretaria insta-
bilidade as massas de trabalhadores e seria
também a forga motriz permanente de cri-
ses sociais e portanto politicas. Como outra
face de uma mesma moeda, o modo de
produgdo capitalista mostrava, de outro
lado, a indefectivel tendéncia a proletariza-
¢do crescente dos setores médios da socie-
dade. Concentrava imensas massas operd-
rias na grande industria, homogeneizando
seu padrao de vida na miséria dos baixos
saldrios, na desprofissionalizagdo do ope-
rério, no melancélico dominio do trabalho
vivo sobre o trabalho morto.> Outorgava-
lhes pois as condi¢des objetivas a sua orga-
nizagdo em torno de interesses imediatos
que, no processo de lutas, poderia

® Karl Marx, El capital. Critica de la
economia politica, Livro I, Edicién OME,
trad. Manuel Sacristin, Barcelona-B.
Aires-México, 1976, p. 55. Referia-se
Marx especialmente ao fato de que a
industrializagdo subtraiu aos trabalhado-
res de oficio da fase pré-capitalista o
controle sobre os tempos € os ritmos de
fabricagdo: com a divisdo social do tra-
balho na fibrica, e sobretudo com as
técnicas organizagdo fabril de uma racio-
nalidade que viria a ganhar seu apogeu
com o taylorismo e do fordismo, o ritmo
da miquina passou a dominar definitiva-
mente a intensidade do trabalho. Sobre o
tema, v. Coriat, Benjamin, L’atelier et le
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descortinar objetivos politicos mais am-
plos: asociedade socialista. A socializagdo
do processo do trabalho aparecia pois como
um fator objetivo da agdo coletiva.

A subcontratagdo — ao lado do cardter
da transnacionaliza¢do do grande capital
—, como se disse, em certa medida inverte
esta tendéncia caracteristica do capitalis-
mo. Com ela a produgdo faz redivivo o
trabalho atomizado, ao qual corresponde-
rd a pulveriza¢do das organizagdes sindi-
cais correspondentes a estas novas formas
de organizac@o da produgdo capitalista.

Fruto de uma gigantesca revolugdo
macroeletrdnica e tecnoldgica e de um
perfil de concorréncia capitalista jamais
experimentado, a globalizagdo econdmica
acarretou duas conseqiiéncias fundamen-
tais para as relagdes de trabalho. De um
lado, o fendmeno da descentralizagcdo dos
ciclos produtivos. Fez nascer sistemas de
interconexdo de atividades empresariais
baseados em pequenas e microempresas €
até mesmo no trabalho independente de
profissionais ou consultores (self-
employed). A informdtica tornou possivel
0 trabalho a domicilio, contactado a
tomadora de servigos por computadores.
Surgem novos e mais eficientes métodos
de controle do trabalhador.f

chronometre. Essai sur le taylorisme, le
fordisme et la production de masse,
Cristian Bourgois Editeur, Paris, 1979.

® Q territério da luta de classes passa por
uma metamorfose: “a diferenga entre a
mercadoria (genérica) que se compra e a
que se incorpora a produgdo, a forga de
trabalho, € tdo certa em sua consignagio
como as matérias primas, 0 que se com-
pra se gasta sem margens de erro”
(Ovejero Lucas, Félix, Interesses de to-
dos, acciones de cada uno. Crisis del
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De outro lado, as grandes corporag¢des
industriais disseminam sua. atuacdo em
diversos pontos do planeta e derrubam
fronteiras nacionais. Na esteira da revo-
lucdo da informdtica e da potenciacdo
dos meios de comunicagio e transporte,
escolhem em que pafs produzir cada
fracdo dos seus produtos mediante a
compra da mao-de-obra mais barata. A
pouco e pouco o velho Estado nacional
¢ esgarcado e acelera-se a concentragido
do poder econdmico. O desemprego es-
trutural atinge um terco dos trabalhado-
res do planeta. '

Os dois marcos da globalizagdo — o
trabalho atomizado e o colosso transna-
cional — fundem-se dialeticamente: feito
duas faces de uma mesma moeda, sdo
resultado de novas técnicas de organiza-
¢do da produgdo, de controle social do
trabalho, de relaces industriais ou, numa
s6 palavra, da “japoniza¢do” - ou
“toyotiza¢do” — da empresa moderna.

Confrontando-se com as ldgicas do
fordismo e da racionalidade ocidental, a
empresa japonesa ancora-se nos principi-
os do just-in-time ¢ de relagOes laborais
de implicagdo incitada.” Forja um mode-
lo de representacdo obreira completa-
mente cooptada pelos interesses patro-
nais, destruindo qualquer possibilidade
de um sindicalismo auténtico. Articula
técnicas de retribuicdo pecunidria, pro-
gressdo funcional e formagdo profissio-
nal capaz de fundir integralmente os

socialismo, ecologia y emancipacion,
Siglo Veintiuno, Madrid, 1989, p. 118).

™ Sobre os tracos fundamentais da
“toyotizagdo”, v. B. Coriat, Penser a
I’envers. Travail et organisation dans
I’entreprise japonaise, Cristian Bourgois
Editeur, Paris, 1991.

interesses do assalariado aos da empresa.
Constr6i um formiddvel conjunto de
contrapartidas e vantagens condiciona-
das que leva alguns tedricos a designa-
rem essas formas de relagdes de trabalho
como de tipo neofeudal, “potencialmente
adequadas a apoderar-se de cada mo-
mento existencial do trabalhador”.?

A descentraliza¢@o atomiza a divisdo
do trabalho e inverte a légica inicial do
capitalismo, propensa a concentrar gran-~
des massas de operdrios em uma mesma
planta industrial. Agora esses operdrios
sdo retirados da fdbrica, montam seu
préprio negécio, dispersam-se em peque-
nas empresas. Voltam para suas casas,
prestam servigo a domicilio. O trabalho
¢ literalmente atomizado, feito particulas
descondensadas.

Os paradigmas de estrutura sindical
sdo desarticulados: ndo funcionam a re-
presentacdo por empresa, por atividade
econdmica, por profissdo. Com a
Jjaponizagdo ohniana, trabalhador e em-
presa se fundem: aquele pertence e de-
pende desta. Restabelecem-se os lagos
personalistas e fiducidrios algo seme-
lhante aos dos modos de produgéo feudal
e gerando modernas relagdes de vas-
salagem.’ Cibernética neomedieval!

No sistemna estruturagdo sindical brasi-
leiro, via de regra agregados em um Gnico
sindicato, os trabalhadores de uma mesma
empresa passam a vincular-se a diversas:
associagOes profissionais, por ser o seu

® Lorenzo Gaeta, La dignidad del trabaja-
dory las perturbaciones de la innovacion,
in A. Baylos e J. Aparicio (org.),
Autoridad y democracia en la empresa,
Trotta, Madrid, 1992, p. 73.

® Lorenzo Gaeta, op. cit., p. 72-73.
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enquadramento definido pela atividade
predominante dos empregadores. Se ha
terceirizagao, hd o sindicato que represen-
ta os trabalhadores da empresa contratante
e os muitos sindicatos representativos dos
empregados das empresas terceirizadas,
além daqueles que compreendem: os inte-
grantes das chamadas categorias diferen-
ciadas. O resultado desse processo € o
enfraquecimento do movimento sindical.

Com pluralismo e liberdade sindicais,
seria vidvel enfrentar este quadro factual,
reunindo sob a égide de uma mesma
entidade, trabalhadores de empresas in-
tegrantes de diversos ramos de ativida-
de, mediante o simples requisito de exis-
téncia, entre eles, solidariedade de inte-
resses econdmicos. Alids, a real liberda-
de associativa deveria descortinar a pos-
sibilidade da organizagdo de sindicatos
por empresa ou abrangendo a represen-
tacdo de determinadas empresas, pritica
jd vivenciada em diversos paises. A
“reforma” do Estado, tdo alardeada pelo
neoliberalismo, ndo € entretanto capaz
de tocar na estrutura sindical (...). As
organizagOes de trabalhadores ndo con-
seguem construir sua unidade na
concretude da luta politica e sdo incapa-
zes de prescindir do artificio da unicidade
sindical imposta pelo Estado, cuja espi-
nha dorsal € o enquadramento associativo
a partir da atividade predominante do
empregador.

Os arautos da terceiriza¢do defendem-

na como tendéncia a especializagdo

mercadoldgica e ao conseqiiente aprimo-

ramento da produgfio. Sensivel a nogdo
de qualidade total — quase um frisson —,
o capitalismo moderno estaria propug-
nando pelo enxugamento dos quadros de
pessoal das grandes corporacbes empre-
sariais. O objetivo maior da terceirizagio

seria permitir a0 empresario a concentra-
¢do de investimentos e ateng¢des no foco
de sua atividade. Secundariamente ele
evitaria aglomeracdes no mesmo estabe-
lecimento, racionalizaria a produgdo e a
prestacdo de servigos e, logo, melhoraria
as condigdes de trabalho. Ao Estado
minimo da onda neoliberal corresponde-
ria a empresa minima! .

O que se pretende deixar assentado €
que a terceirizagdo € uma das substancias
componentes da profunda transformagao
dos métodos de organizagao da produgao
capitalista - cujas origens estao nos anos
70 e na génese do processo de globaliza-
¢do — que identificam uma fase a que
muitos tedricos da economia denominam
pos-taylorismo ou pds-fordismo e que
alguns soci6logos mais apressados ou-

-sam chamar pds-capitalismo ou neofeu-

dalismo. J4 ndo se trata agora de gostar
ou ndo da terceiriza¢do, mas de estabe-
lecer possibilidades racionais e etica-
mente aceitdveis de sua prédtica no inte-
rior dessa nova realidade.

No Brasil, segundo Manager Assesso-
ria de Recursos Humanos, ji se encon-
tram terceirizados ou em fase de tercei-
rizacdo:

- 76,7% dos servigos de limpeza e

conservacdo de ambientes;

- 70.0% dos servigos de preparagdo e

distribuicdo de refeices;

- 60,7% dos servigos de vigilancia e

seguranca patrimonial;

- 60,3% dos servigos médico-assis-

tenciais; e

- 60,0% dos servigos de transporte de

funciondrios.!

(% Cf. Armando Brito, O contrato realidade
e a terceirizagdo, LTr 58-2, p. 136.
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Pesquisa do Dieese mostra que 72,5%
dos beneficios sociais das empresas
prestadoras de servigos (as terceiras)
contratadas sdo menores que os vigentes
na empresa cliente. O nivel salarial é
inferior ao praticado pelas tomadoras de
servigos em nada menos que 67,5% das
empresas subcontratadas. Somente a
Caixa Econdmica Federal, revelam os
dados, chegou a contar com cerca de
17.500 estagidrios e milhares de traba-
lhadores contratados por empresas inter-
postas. No setor piiblico a terceirizagdo,
muitas vezes imprescindivel, enseja
distor¢des das mais graves. Sdo ilustrati-
vas do quadro caético em que ela se
inscreve essas emblemdticas declaragdes
do Chefe de Policia do Rio de Janeiro:
“A policia paga R$ 1.200 para cada
faxineiro que trabalha 14, contratado por
uma firma particular. Sabe quanto o
faxineiro recebe? S6 R$ 100. Para onde
vai o resto do dinheiro? Assim fica dificil
convencer o policial de que ele ndo deve
ser corrupto”.!!

Nio obstante é preciso reconhecer que,
com a terceirizacdo, longe de melhoria,
as condicOes de trabalho pioram em ter-
mos de seguranga e higiene, inclusive em
razio da menor estrutura das empresas
subcontratadas. Além disso, 0 processo
de subcontratagdo também dificulta a
integragdo e a participagdo dos trabalha-
dores na empresa, pois torna ocasional o
contato com a empresa tomadora de ser-
vigos e ndo raro também com a prestadora
“terceirizada”. Ndo € empiricamente vi-
dvel, por exemplo, a participacdo nos
lucros e na gestdo da empresa pelos
trabalhadores tempordrios, regidos pela

() Jornal Folha de S. Paulo, 09.10.1995,
p.- 2.

Lei 6.019, de 03.01.1974. Referidos tra-
balhadores em tese podem ter acesso a
participacdo nos lucros e na gestdo da
prépria empresa de trabalho tempordrio;
entretanto, sua forca de trabalho ndo é
destinada a elas e sim a tomadora de
servigos.

Este quadro nédo € peculiar ao Brasil,
sendo uma’ caracteristica universal.
Monero Pérez destaca esse cardter pato-
l6gico e socialmente nocivo da terceiri-
zacdo, referindo-se a “subcontratacio feita
com a finalidade (quando ndo exclusiva,
ao menos principal), de dispor de mao-
de-obra em condig¢des laborais mais pre-
cdrias, promovendo assim a segmentagdo
entre o pessoal que forma parte do nu-
cleo protegido do ciclo produtivo (os da
empresa principal) e os trabalhadores
inseridos na periferia do mesmo, perten-
centes a uma empresa auxiliar, menos
protegidos, e com farta freqiiéncia com
emprego precério”.'? Justamente por tra-
zer o risco — jd materializado em muitos
paises, inclusive no Brasil — de constituir
uma nova escéria, um trabalhador de
segunda classe em igual profissdo, 0s
operadores do direito devem pensar a
terceirizagdo a partir de marcos de refle-
X80 mais amplos.

Alids, uma subdivisdo estamental do
trabalho no interior da empresa — diria
eu — ndo € propriamente um elemento
“patoldgico”. Ndo se cuida de um dis-
tirbio no interior de um sistema que
funciona ou pode funcionar de forma
regular e sauddvel. Trata-se isto sim de

um pilar fundamental da idéia da redu-

2 José Luis Monero Péres, A responsabili-
dad empresarial en los processos de

subcontratacidn: puntos criticos, ob. cit.,
p. 90.
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¢do dos estoques a niveis minimos, teo-
ria em que se funda o onhismo (ou
toyotismo). O nicleo duro da produgdo
industrial seria formado por um conjun-
to de operdrios de alta formacdo, inte-
grantes dos quadros fixos, aos quais
novos métodos de organizagdo de pes-
soal estariam voltados (emprego esté-
vel, saldrios razodveis, formagdo profis-
sional e toda uma técnica de implica-
¢Oes incitadas mediante condicio-
nalidades ndo contratualizadas). Na pe-
riferia estariam os trabalhadores de um
quadro volétil e dindmico, destinado a
ajustar seu tamanho as dimensdes da
demanda e as contingéncias da concor-
réncia. O estamento periférico proviria
da subcontrata¢do ou seriam trabalhado-
res admitidos mediante contratos tem-
pordrios. Sintomaticamente, a flexi-
bilizagdo do mercado laboral e portanto
do direito do trabalho ocupam um lugar
fundamental no discurso da moderniza-
¢do econdmica.

3. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Duas etapas marcam a evolucdo juris-
prudencial mais recente sobre o tema no
Brasil. A primeira delas, compreendida
entre 1986 e 1993, é representada pela
Sdmula 256 do C. TST:

“Salvo os casos previstos nas Leis 6.019,
de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vincu-
lo empregaticio diretamente com o tomador
de servigos” (DJU de 30.09.1986).

O verbete mostra a forte influéncia
exercida pela teoria do contrato realida-
de sobre a orientagdo dos tribunais. Exa-
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minado apressadamente, o diddtico e
genérico preceito jurisprudencial levaria
a conclusdo de que se reputava ilegal
toda e qualquer contrato de prestacdo de
servigos por interposta pessoa que ndo
se amolde aos casos previstos nas Leis
6.019/74 e 7.102/83. Imensa vala co-
mum, ele poderia ser aplicdvel, v.g., até
mesmo nos casos de empreitada e na
_prestagdo de servigos de assisténcia téc-
nica em elevadores ou guindastes.

Ecoando nas cortes de justi¢a, o dis-
curso neoliberal provocou a edi¢do da
Sumula 331 do TST, de 21.12.1993, que
veio a chancelar parcialmente a terceiri-
zacdo no ambito da iniciativa privada nos
seus incs. I e III:

“I. A contratac@o de trabalhadores por
empresa interposta € ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador de
servigos, salvo no caso de contrato tem-
pordrio (Lei 6.019, de 03.01.1974).

III. Ndo forma vinculo de emprego
com o tomador a contratagio de servigos
de vigilancia (Lei 7.102, de 20.06.1983),
de conservagdo e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a ati-
vidade-meio do tomador, desde que ine-
xistentes a pessoalidade e a subordinag@o
direta.”

O verbete adota orientagio dogmatica
presente no direito comparado, sobretu-
do na experiéncia da sempre paradigm4-
tica Reptiblica Argentina, com a qual nos
irmanamos no chamado “efeito orloff”.

Trata-se de coibir, em principio, a
marchandage, i. é, a mera intermediagdo
de méo-de-obra, e sancionar a contrata-
¢do de servigos especializados atinentes
a atividade-meio do tomador de servigos.
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A proposi¢do consagrada na Stimula 331
do TST reconhece legitimidade a
subcontratacdo como regra geral, apenas
excepcionada se:

- ndo houver especializagdo da sub-
contratada;

- os servigos forem alheios a ativida-
de-fim da tomadora de servigos;

- no houver pessoalidade e subordi-
na¢do direta.

Quanto a este tltimo requisito, hd na
diccdo do inc. Il do verbete um bindmio:
ndo basta apenas a pessoalidade ao aper-
feicoamento do contrato de emprego entre
o tomador de servigos e o trabalhador
contratado por terceiro; no mesmo com-
passo, sequer a subordinagdo direta, iso-
ladamente, é suficiente a tanto. E neces-
sdrio o implemento simultineo destas
duas condigdes. -

Para o TST haverd pessoalidade se o
trabalhador, v.g., prestar servi¢os a mes-
ma organiza¢gdo durante longos anos,
sobretudo se contratado por mais de uma
empresa prestadora de servigos;!®* mas
ndo se terd como aperfeigoado o vinculo
com o tomador subcontratante se ausente
a subordinagdo direta. Em contraparti-
da, também ndo haverd fraude se se
verificar a subordinacdo direta a empresa
contratante, mas a prestagdo de servigos
for realizada por diversos trabalhadores
de modo impessoal.'*

U3 Situagdo fética, alids, bastante comum.

(4 V.g., se hd rotatividade: diversos empre-
gados da prestadora de servi¢os atuam no
estabelecimento, ou 0S mesmos empre-
gados prestam servigos para miiltiplas
tomadoras.

A “interpretacdo” da simula!* vem
ensejando divergéncias quanto ao con-
ceito da atividade-fim e atividade-meio.
Segundo mostra Amorin Robortella, na
Argentina duas correntes contendem acer-
ca da matéria:'é a que adota orientagdo
restritiva, reputando atividade principal
apenas aquela ligada fntima e essencial-
mente ao objeto da empresa, € a
ampliativa, que leva em conta o processo
produtivo em sua integra e abrange tam-
bém servigos secunddrios como a limpe-
za e a seguranga. Segundo estudos cita-
dos pelo autor, a corrente ampliativa
encontra mais adeptos.'?

Um exemplo tipico do dilema em que
a defini¢@o de atividade-fim se inscreve
¢ dado pela indistria automobilistica: as
montadoras adquirem de outros fabrican-
tes inimeras pegas e acessorios (volante
de diregdo, bancos, instrumentos, faréis
etc.)'® Se o objetivo primordial da em-

15 A rigor, o enunciado de uma simula nio
careceria de interpretagdo, pois ela pr6-
pria traduz a interpretagio dada pelo
tribunal 3 norma ou situagdo juridica
especifica, pondo fim a uma dissensio
jurisprudencial anterior. Este entretanto
ndo é bem o caso das simulas do TST,
auténticos diplomas legislativos.

(9 QOp. cit., p. 943.

(" Idem.

9 Em termos de valor agregado, a GM
norte-americana fabrica 70% dos seus
veiculos e subcontrata 30% dele. A
Toyota japonesa adquire de provedores
ordindrios, subcontratadas e empresas
associadas nada menos que 73,5% dos
seus veiculos, produzindo internamente
apenas 26,5% (cf. B. Coriat, Penser a
U’envers. Travail et organisation dans
U’entreprise japonaise, Cristian Bourgois
Editeur, Paris, 1991, trad. cast. de R.A.
Dominguez Cruz, Siglo Veinteuno,
Madrid, 1993, donde se cita, p. 108).
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presa é a fabricagdo de veiculos, e se um
veiculo ndo pode trafegar sem volante,
bancos e fardis, a industria automobilis-
tica estd terceirizando etapas de produ-
_ ¢do ligadas a sua atividade-fim. Nem por
isto alguém pode sustentar com razoabi-
lidade que o procedimento das montado-
ras € ilegal. Ndo o é.

A solug@o encontrada pelo direito fran-
cés parece-nos bastante interessante. E
reputada legal a subordinagdo se a em-
presa prestadora de servicos atende aos
requisitos de: -

a) especializagdo, com légica, dindmi-
ca e organizagdes proprias;

b) dirige ela mesmo a atividade;

¢) ndo se limita a mera intermediac@o
de mao-de-obra;

d) ndo contrata sua remunera¢do com

base no computo de horas de trabalho
dos seus empregados.'

Na Espanha, por construgio jufispru—

dencial, considera-se legitima a subcon- -

tratagdo a partir de critérios semelhantes:

.a) a subcontratada deve ter atividade
empresarial prépria;
b) patrimdnio, instrumentos e maquina-
ria correspondentes a referida atividade;
c) pessoal contratado e pago pela sub-
contratada, por conta desta e em troca
da contraprestagdo contributiva;

d) direcdo e gestdo proprias;
e) exercicio direto dos beneficios, ris-

cos e responsabilidades inerentes a con-
di¢do empresarial.’

9 Robortella, op. cit., p. 944.
@) Cf, amplo estudo jurisprudencial in José
Luis Monero Péres, A responsabilidad
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Com pequenas variagdes, este conjun-
to de elementos aparece também na It4-
lia. A experiéncia européia € relevante e
deve ser tomada como modelo para uma
reflexdo nacional. A observéncia dos re-
quisitos mencionados acima eliminariam
do cendrio econdmico brasileiro, de pron-
to, centenas de auténticos simulacros de
empresas, criadas exclusivamente para
proporcionar a superexploracdo da forga
de trabalho. Muitas das empresas
prestadoras de servigo “terceirizado”, no
Brasil, s3o pessoas juridicas criadas sem

‘suporte econdmico-financeiro, voltadas

exclusivamente para a intermediagdo de
mao-de-obra; os “empresdrios” ndo diri-
gem seus proprios negdcios, submeten-
do-se ao completo monitoramento do
tomador de servigcos. No mais das vezes
a base dos contratos € exatamente 0
nimero de horas de trabalho dos empre-
gados.

Por esses e outros motivos a realidade
brasileira requer a adogdo de outros cri-
térios, além daqueles sugeridos pela ex-
periéncia francesa e espanhola. Trata-se
da nogdo de fraude a lei e abuso de
direito, que se deve fazer presente na
interpretagdo da lei e no exame de pro-
blemas de conteido ético e social tdo
importantes.

Via de regra, ndo existe ato ilicito se
a pessoa exerce normalmente um direito
(neminem laedit qui suo jure utitur).
Com lastro nesta parémia, sustentam al-
guns que a subcontratagio € invariavel-
mente revestida de legalidade.

Entretanto, a teoria do abuso de direito
— de certa forma abracada pelo inc. I

empresarial en los processos de subcon-
tratacion: puntos criticos, ob., cit., p. 60.
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(parte final) do art. 160 do CC?* -
colocou uma cunha, por assim dizer, de
permeio neste axioma. Lembrando
Josserand, o civilista Silvio Rodrigues
explica que “hd abuso de direito quando
ele ndo € exercido com a finalidade social
para a qual foi conferido, pois os direitos
sdo conferidos ao homem para serem
usados de uma forma que se acomode ao
interesse coletivo, obedecendo a sua fina-
lidade, segundo o espirito da instituigdo.”?
Com efeito, devem ser vistos como
abusivos também aqueles atos juridicos
que ndo derivam da intengdo de prejudi-
car a terceiro, mas, efetivamente causam
dano. Deve ser assim reputada a conduta
da empresa que, mesmo com honestida-
de de propésitos, “terceiriza” suas ativida-
des e com isto promove a redugio dos
niveis de saldrio e das condigdes de
seguranga, saude e vida dos trabalhado-
" res envolvidos no processo de subcontra-
tacdo.

Também se conduz de modo abusivo
e, logo, ilicitamente, aquele que, no apa-
rente exercicio de um direito, pratica ato
de mera emulagdo, destinado a causar
prejuizo a outrem e auferir vantagem.
Quando se constata, v.g., a criacdo frau-
dulenta de uma pessoa juridica pelo pré-
prio empregador com a manifesta inten-
¢do de sonegar aos seus empregados

N

vantagens asseguradas a categoria ori-

@) Diz ele: “Nio constituem atos ilicitos os
praticados em legitima defesa ou no exer-
cicio regular de um direito reconhecido.
“A contrdrio senso, ¢ ilicito o ato pratica-
do no exercicio irregular de um direito.

@ Silvio Rodrigues, Direito Civil, Parte
Geral, vol. 1, 20.* ed., S. Paulo, Saraiva,
1991, p. 141.

gindria por lei ou convengdo coletiva,? é
6bvio tratar-se de ato ilicito.

H4 fraude 2 lei se o ato é realizado com
o objetivo explicito e unico de fugir a
incidéncia das normas legais. Ela ocorre,
por exemplo, se a pessoa juridica se asso-
cia a terceiro, mediante contrato de pres-
tacdo de servigos ou quejandos, para locu-
pletar-se mediante prejuizo a outrem.

Recentemente uma grande fabricante
de elevadores resolveu terceirizar os ser-
vigos de montagem e instalacio de seus

_equipamentos. Para tanto, “criou” uma

empresa especializada nesses servigos,
cujos sécios passaram a ser alguns de
seus prdprios técnicos que, até entdo,
eram empregados da inddstria. Os traba-
lhadores continuaram a executar os mes-
mos servigos. Os supervisores passaram
a ser “gerentes” ou ‘“s6cios” da nova
empresa; O0S Outros tornaram-se em-
pregados da terceirizada. O nivel salarial
foi achatado. Mudou o enquadramento
sindical dos trabalhadores, que formal-
mente passaram a estar vinculados a uma
empresa de prestagdo de servigos e por-
tanto ndo eram representados pelo sindi-
cato dos metalirgicos, cujas convengdes
coletivas de trabalho deixaram de regular
os contratos individuais de trabalho. A
poderosa inddstria obteve vantagem apa-
rentemente licita: a pretexto de descen-
tralizar sua atividade — com ou sem boas
intengdes — obteve proveitos econdmicos
e causou prejuizos aos trabalhadores.

‘Num caso como este, 2 toda evidéncia, a

categoria atividade-fim, em oposi¢do a
atividade-meio, € insuficiente para a per-

@ No Brasil, foi o caso das empresa de’
processamento de dados instituidas por
bancos, dando ensejo 2 edi¢do da Siimula
239 do TST.
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feita composigdo dos litigios oriundos
das relagoes juridicas entre trabalhadores
e empresas. Afinal, a montagem do ele-
vador no edificio € ou ndo parte da
atividade principal do fabricante do ele-
vador? Em que medida, afinal, fabricar
elevadores ndo € também montar o con-
junto propulsor € a cabina do elevador?

Se o objetivo do tomador de servigos é
“desvirtuar, impedir ou fraudar” a aplica-
¢do dos preceitos de protegdo ao trabalho,
os atos de contrataco de mao-de-obra por
prestadora de servigos serdo nulos, ex vi
do disposto no art. 9.° da Consolidagdo. A
dificuldade maior recai sobre 0s casos em
que a finalidade — dado subjetivo da
relagio de direito material — ndo € o
desvirtuamento ou a inviabilizagdo de
direitos ou a fraude a legislacdo.

A aplicagdo da lei ndo pode resultar em
relagdes sociais de desigualdade e injusti-
¢a. Sob este enfoque, a liceidade da tercei-
rizacdo haverd de ser examinada em cada
caso concreto, cabendo ao juiz verificar se
dela resultam prejuizos ao trabalhador.
Havendo gravame, o ato juridico serd nulo,
sendo pelas diversas razdes aqui esposa-
das, ao menos por contrariar a orientagao
politica da Constituicdo da Repiiblica no
sentido de constru¢do de uma sociedade
justa e igualitaria (art. 3.%, inc. I).

Como se vé&, muitas vezes o prejuizo
ao interesse direto dos trabalhadores ndo
decorre da terceirizagdo em si mesma e
sim da forma com o ela é realizada, em
particular no Brasil.

4. TERCEIRIZACAO E DIREITO A
ISONOMIA SALARIAL

E preciso forjar uma nova perspectiva
de exame da terceirizag@o para reconhe-
cer o direito de isonomia salarial entre
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os empregados da tomador de servigo e
os contratados mediante a terceirizagdo,

_ mas ndo s6 com apoio nos conceitos de
abuso de direito e fraude a lei. Comum-
mente esta isonomia somente vem sendo
reconhecida quando a sentenga judicial
declara a nulidade da intermediagdo da
mdo-de-obra e reconhece a formagdo do
vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servigos, e ainda nesta hip6-
tese se exige o concurso dos demais
requisitos do art. 461 da CLT, que regula
o direito a equiparagdo salarial.2

Como jd se demonstrou, na economia
brasileira a subcontratagdo redunda em
achatamento salarial. Em regra geral os
empregados da contratante percebem re-
muneragio muito superior aos saldrios
pagos aos trabalhadores da empresa
terceirizada.

A legislag@o ordindria é omissa quanto
ao tema das garantias salariais no caso da
subcontrata¢do. A lei ndo regula o direi-
to de isonomia salarial e trata da equipa-

" ragdo no art. 461 da CLT: havendo iden-
tidade de fungbes e trabalho de igual
valor, deve corresponder igual saldrio,
desde que “prestado a0 mesmo emprega-
dor, na mesma localidade”. No caso da

“terceiriza¢do que se repute legal (portan-
to, praticada nos marcos fixados pela
Sdmula 331, na visdo prevalecente no
TST), ndo pode haver direito a equipa-
ragdo entre trabalhadores das empresas
tomadora e prestadora de servigos, pois
cada uma €, em si mesma, um emprega-
dor distinto, Isto ndo deve levar a conclu-

@9 Sdo requisitos 2 equiparagdo salarial a
identidade de fungdes, o tempo de servi-
¢o na funciio ndo superior a dois anos na
fungdo e a inexisténcia de quadro de
carreira na empresa.
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sdo de que a equiparagdo salarial ou -
para ser terminologicamente mais exato
— a isonomia salarial ndo se aplique a
esses casos, eis que a realidade social
hodierna requer do Poder Judicidrio uma
postura mais original e moderna.

Nao obstante, a premissa de todo o
raciocinio que estamos a desenvolver
centra-se na idéia de que o art. 461 ndo
disciplina as relagdes juridicas decorren-
tes dos processos da subcontratagdo, re-
ferindo-se exclusivamente aos casos de
empregados de uma mesma empresa.
Relativamente a trabalhadores de duas
empresas diferentes vinculadas por uma
relagdo de subcontratagdo hd um vicuo
legislativo »° quanto a matéria.

Isto equipara o problema aos “casos
dificeis” a que se refere Dworkin. Tra-
tam-se de “litigios que ndo se podem
subsumir claramente em uma norma ju-
ridica, estabelecida previamente por al-

guma institui¢do” 26 Alguém poderia obje-

tar, como ponderou Dworkin, que se ndo
existe norma juridica indicando que o
direito detém a parte se segue que ela ndo
tem direito algum. Esta obje¢ao equiva-
leria a argumentar — diz o catedrético da
Universidade de Oxford — que nenhuma
proposi¢do pode ser verdadeira a néo ser
que se possa demonstrar que o €, uma
fragil e reprochdvel teoria de verdade em
se tratando de proposi¢des juridicas.?’

@ No sentido estrito da legislagdo infra-
constitucional: a Lex Magna, como vere-
mos, trata do tema.

@ Ronald Dworkin, Talking Rights Seriosly
(1977), trad. cast, de M. Gustavino, Los de-
rechos en serio, Ariel, reimp. 1995, p. 146.

@ Dworkin volta a esta questdo no capitulo
“iPuedem ser controvertibles los dere-
chos?”, ob. cit., p. 396 a 411.

O problema da isonomia salarial nas
préticas de terceirizagdo, entretanto, ndo
requer uma decisdo lastreada apenas em
principios juridicos moralmente objeti-
vos, nem depende do metaférico juiz
Hércules de Ronald Dworkin. A analo-
gia e principalmente uma releitura da
Constituigdo da Repiiblica nos dardo a
solugdo a este caso dificil.

4.1 A analogia

A disciplina da Lei 6.019/74, que re-
gula o trabalho tempordrio, pode ser
tomada como subsidio analogicamente
aplicdvel em tema de subcontratagdo.
Segundo esta lei, o trabalho tempordrio,
resultante de necessidade transitéria de
substituigdo de pessoal ou de acréscimo
extraordindrio de servicos, assegura ao
trabalhador tempordrio “remuneragdo
equivalente a percebida pelos emprega-
dos da mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente” (art. 12, alinea a).

O juiz pode e deve aplicar analogica-
mente a regra contida na alinea a do art,
10 da Lei 6.019/74 aos casos de terceiri-
zagdo, a falta de expressa previsdo legal.
Havendo lacuna legal, é licito a0 ma-
gistrado valer-se da analogia e dos princi-
pios gerais de direito, atendendo aos fins
sociais da norma aplicada e as exigéncias
do bem comum (Lei de Introducido ao
Cédigo Civil, arts. 4.° e 5.°). Além disso,
assim procedendo, ele estard adensando e
atribuindo efetividade ao principio da
isonomia consagrado no caput do art. 5.°
da CF. Nio reconhecer o direito a isonomia
salarial € contrariar este principio, negan-
do-lhe existéncia real. A aplicagdo
analdgica da Lei 6.019/74, com efeito, é
constitucionalmente fundada. %
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Logo, mesmo sendo empregado de outra
pessoa juridica (a empresa subcontrata-
da), o trabalhador faz jus aos mesmos
saldrios percebidos pelos empregados
empresa principal, desde que fungdes ou
postos de trabalho sejam equivalentes.

Ainda quando genéricos e abstratos os
principios constitucionais sdo dotados de
uma acdo imediata que “consiste, em
primeiro lugar, em funcionarem como
critério de interpretagdo e de integragdo,
pois sdo eles que ddo coeréncia geral ao
sistema.””® Inegdvel, pois, terem, eles
pronta eficécia e consistirem em um norte,
tanto para o legislador como para o
aplicador da lei ao caso concreto.

4.2 A garantia constitucional de iso-
nomia salarial

Nenhuma dessas razdes, todavia, €
compardvel em magnitude ao argumento
que se funda na literalidade do inc. XXXII
do art. 7.° da Carta de Outubro, que
proibe a “distin¢do entre trabalho manu-
al, técnico e intelectual ou entre os pro-
fissionais respectivos”. Repita-se, pois:
entre profissionais ndo pode haver distin-
¢do de trabalho. Remunerar de modo
diferente profissionais que executam igual
trabalho € distinguir, no sentido de dis-
criminar, inferiorizar e marginalizar um
segmento social que, no caso, sio 0s
trabalhadores de empresas emergidas da
nova realidade trazida pela globaliza¢ao
econdmica. Trabalhando lado a lado, nas
mesmas funcdes e condigdes, dois
digitadores, por exemplo, ndo podem
receber tratamento diferenciado, seja qual

@® Jorge Miranda, Manual de Direito Cons-
titucional, Tomo II, 2.* ed., Coimbra,
1983, p. 199.

for a explica¢do de cardter econdmico ou
administrativo que se pretenda dar a esta
discriminagdo. ' '

Em tema de direito do trabalho, ainda
que em sede constitucional, deve ter-se
em conta também o principio do in dubio
pro misero, definido, na voz abalizada de
Américo Pl4 Rodrigues, como o “critério
que deve utilizar o juiz ou o intérprete
para escolher, entre vdrios sentidos pos-
siveis de uma norma, aquele que seja
mais favordvel ao trabalhador”.?® Sendo
vidvel conclusio favordvel ao trabalhador,
cumpre adotd-la, até porque, in casu, hd
um interesse social subjacente ao litigio,
respeitante 3 modernizagdo e ao aprimo-
ramento das relagdes entre capital e tra-
balho, com justica e democracia.

Cumpre lembrar, mais uma vez, o
prof. José Afonso da Silva: “A afirmati-
va de que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democré-
tico de Direito ndo é mera promessa de
organizar esse tipo de estado, mas a
proclamagdo de que a Constitui¢do estd
fundando um novo tipo de Estado, e,
para que ndo se atenha a isso apenas em
sentido formal, indicam-se-lhe objetivos
concretos, embora programdticos, que
mais valem por explicitar conteddos que
tal tipo de Estado jad contém”.3

Cabe concluir, portanto: mesmo que se
repute licita a intermediagdo de mao-de-
obra ou 0 mecanismo de terceiriza¢io, o
ordenamento juridico assegura aos traba-
lhadores o direito a isonomia de remune-
rag¢do, sendo desnecessdria a regulagio da

@) Américo Pl4 Rodrigues, Principios de
Direito do Trabalho, LTr, 1993, S. Pau-
lo, p. 42.

GO Curso de Direito Constitucional, 9. ed.,
2. tir., Malheiros, 1992, p. 88.
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matéria por norma infraconstitucional.>! A
declaragdo de nulidade da subcontratagdo
nio € requisito deste direito a equiparagdo
salarial. Ignorar este valor ético de igual-

_ dade de tratamento, de outra parte, € voltar
as costas aos’ principios insculpidos nos
arts. 5.° ¢ 7.° da CF que, ademais, inte-
gram o conjunto de normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais que,
ex vido § 1.° do art. 5.° da mesma Carta,
“tém aplicacdo imediata”.

A configuragfo do direito a isonomia
salarial requer, claro, a perscrutagdo de
outros elementos. Desde logo, serd indis-
pensavel que se investigue se se trata de
subcontratacdo in situ ou exterior. Isto é,
se a terceirizagio implicou ou ndo na
incorporagdo de trabalhadores da sub-
contratada na empresa principal, situacdo
mais freqiiente no setor de servigos. na
subcontratacdo que tem por objeto o
provimento de pegas ou componentes
industriais serd mais dificil (embora ndo
seja de todo impossivel) visualizar frau-
de, exercicio irregular de direito ou dano.
As situagdes mais evidentes em que se

Gh Embora fosse itil - se feita corretamente
— “a adogdo de dispositivo legal que
proiba que o empregado do prestador de
servicos perceba remuneragio inferior
aos empregados da empresa tomadora”,
como propde L.A. Vargas e A.G. Silveira
em A terceirizacio e o Enunciado 331 do
TST. Breves consideragdes, in L.A.
Vargas (org.) Democracia e Direito do
Trabalho, LTr, S. Paulo, 1995. No citado
ensaio, notdvel estudo do tema, os auto-
res acertam na andlise e no prognéstico,
mas falham, data venia, neste aspecto:
propdem a normatizagido da matéria por
lei sem tentar encontrar alternativas de
argumentagio juridica colocadas na tex-
tura aberta do pr6prio ordenamento legal.

manifesta o direito a isonomia sdo por-
tanto 0S casos em que a.empresa princi-
pal subcontrata a prestacdo de servigos e
mantém ou ji manteve em seus quadros
trabalhadores executando fungdes idénti-
cas ou muito semelhantes aquelas confi-

_adas ao pessoal da subcontratada.

O exemplo mais evidente do quadro
factual a que nos referimos pode ser
buscado nos setores de processamento de
dados de estabelecimentos bancdrios.
Digitadores ou operadores de computa-
dor trabalham lado a lado, mas os con-
tratados pela tomadora tém saldrio supe-
rior e sua relacdo juridica é regida por
uma convengdo coletiva de trabalho pré-
pria mas vantajosa.

O reconhecimento do direito a isono-
mia, sem embargo, ndo deve ser restrin-
gido a prestagdo de servigos e tampouco
a atividade in situ da subcontratada. O
quadro factual deve ser examinado glo-
balmente. Ndo raro esse exame exigird
ao juiz a investigagdo da estrutura orga-
nica da empresa antes e depois da tercei-
rizagdo, buscando identificar as razdes
da sua adogdo. Muitas vezes a terceiriza-
¢do estard justificada por elementos de
uma certa racionalidade de organizagio
empresarial; noutras, em que se manifes-
tard seu cardter patoldgico, a subcontra-
tacdo serd baseada exclusiva ou preci-
puamente na especulagdo salarial.

5. CONCLUSAO

Bastante questiondvel em seus efeitos
sdcio-econdmicos, a teceiriza¢do tende a
ser prdtica cada vez mais recorrente no
Brasil e no Ambito internacional, sobre-
tudo nas economias do chamado “pri-
meiro mundo”.
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Cumpre ao judicidrio buscar alternati-
vas de interpretagdo do direito positivo,
com vistas ao ideal de efetividade da
Justica, através da realizagdo dos fins
institucionais da Repiiblica, dados pelo
préprio documento constitucional: a ci-
dadania, a dignidade da pessoa humana,
a construcdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria, a luta pela erradicagio
da pobreza e da marginalizagdo e a redu-
¢do das desigualdades sociais, a igualda-
de entre os homens, enfim (arts. 1.°, 3.°
e 5. da CF).

A orientagdo tragada pela Simula
331 do Tribunal Superior do Trabalho
ndo atende a estes propdsitos funda-
mentais eleitos pelo Constituinte de
1988, que devem ser tomados ndo
apenas como uma declaragdo abstrata.
O processo é método, é meio, para o
alcance dos objetivos sociais e politicos
da jurisdigdo.

A intepretacio de cada caso concreto
requer do juiz o rigoroso e completo
exame das circunstincias em que se
realiza a terceirizagdo, levando em conta
a realidade social e os conceitos de
abuso de direito e fraude a lei como
causas de nulidade da subcontratagio.
Mais do que manusear conceitos e
categorias juridicas, o juiz deverd tam-
bém ter a sensibilidade de levar em
conta o contetido das relagdes sociais e
humanas presentes nas entrelinhas dos
autos que tem as maos, subsumindo o
caso concreto do processo judicial ao
fendmeno politico mais geral. Refiro-me
a nog¢do de critérios de balanceamento
apoiados sociologicamente, consoante a
teoria esposada por José Eduardo Faria,
com inspira¢do em Francois Ewald, “para
quem os .fundamentos dos direitos so-

ciais estdo na sociologia e ndo na filoso-
fia, enquanto busca de critérios de me-
dida para avalia¢do dos comportamentos
sociais; a sociologia apura e baliza os
critérios hermenéuticos, que passam a
ser definidos por uma politica juridica
que reflete as divisdes e os conflitos
sociais; a sociologia oferece modelos de
normas que se reportam a uma norma-
lidade, ou seja, a0 que € considerado
aceitdvel num dado contexto”. Assim,
“a sociologia ndo aponta o que € justo
ou injusto, certo ou errado, moral ou
imoral, mas sim o que, nesse contexto,
¢ tido como consentido ou abusivo,
como tolerdvel ou como excessivo,
como admissivel ou reprovdvel — en-
fim, o que € normal, sempre dentro de
determinadas bases de tolerdncia que
podem variar segundo a mobilidade e
a mutagio dos valores sociais prevale-
centes”.»

Mesmo optando pela aplicagio da
Stmula 331 os operadores do direito
haverdo de construir a defini¢do da ati-
vidade-fim e atividade-meio da empresa
contratante, buscando ainda fixar
pardmetros criticos de andlise da tercei-
rizagdo, sobretudo no que respeita a
empresa subcontratada, exigindo-lhe es-
pecializagdo, com légica, dinimica e
organizagGes préprias, a administragio
prépria da atividade e o tolhimento da
mera intermediagdo de mio-de-obra.

O processo judicial naturalmente nio
determina a realidade social, mas é um
elemento presente em sua complexa

G2 José Eduardo Faria, “As transformagoes
do judicidrio em face de suas responsa-
bilidades sociais”, in Direitos humanos,
direitos sociais e justica, Malheiros, S.
Paulo, 1994,p. 66.
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dialética. Cada sentenga envolvendo o
tema da subcontratagdo — a exemplo de
tantos outros — € uma espécie de grao de
areia cuja importancia reside em sua
expressdo coletiva. Cada decisdo judicial
pode portanto espelhar uma posi¢do de

resignagdo e chancela, ou pode - deve,
diria — revelar uma postura critica, soci-

“almente comprometida e eticamente fun-

dada. A realidade ndo cabe nas stimulas
e os tribunais superiores ndo sdo os
demiurgos da verdade.





