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APRESENTACAO

esde ha muito vem a Justi¢a do Trabalho apreciando, em seus julga-
mentos, a questdo da terceirizacdo em suas mais variadas modalidades.

Constatando os inimeros excessos que a realidade demonstrava em cada
um dos processos examinados, e na auséncia de legislagdo especifica, em 1986
o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n°® 256, que considerava ilegal
a contratag@o de trabalhadores por empresa interposta, a excecao do trabalho
temporario e do servigo de vigilancia.

Em 1993, a partir da Stimula n° 256, foi editada a Simula n° 331, in-
corporando a mesma ratio da anterior, mas explicitando as consequéncias da
contratagdo ilegal. E aqui se incluiu na excecdo ja prevista no verbete 256 os
servigos de conservagdo e limpeza ¢ aqueles relativos a atividade-meio da
empresa.

Esta Simula foi revisada em trés oportunidades.

A primeira, em 2000, quando se modificou o item IV, para dele fazer
constar a responsabilidade dos entes publicos, pois a terceirizagdo, a partir da
Constitui¢ao Federal de 1988, que s6 admitia a contratagdo de funcionarios
publicos por concurso, era largamente utilizada pelos poderes constituidos.
Assim, assentou-se o entendimento de que a contratagdo, embora ilegal, ndo se
daria diretamente com os entes da Administragao Publica, mas que ela respon-
deria subsidiariamente pelas obrigagdes trabalhistas porventura inadimplidas.

A segunda revisdo aconteceu em 2003, sem alteragdo significativa,
mas, em 2011, a partir de varios julgamentos do Supremo Tribunal Federal,
foi adequada a redag@o do item IV e inseridos os itens V e VI, para conformar
o entendimento que até entdo vigorava ao que havia pontificado o Excelso
Pretorio — a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica somente
ocorreria no caso em que ela tivesse agido com culpa in vigilando devidamente
comprovada.

Neste momento, em que este numero da Revista do Tribunal Superior
do Trabalho é preparado, pende no Supremo Tribunal o julgamento de Recurso
Extraordinario, ali reconhecida a repercussdo geral, versando sobre a terceiri-
zagdo no ambito das contratagdes efetuadas por empresas concessionarias de
servigos publicos.
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DOUTRINA

E nesse panorama que entendeu a Comissdo de Documentagio, respon-
savel pela publicagdo da Revista do Tribunal Superior do Trabalho, dedicar
este nimero a questdo tdo recorrente e tormentosa. Mas resolveu fazé-lo sob
uma abordagem doutrinaria e cientifica, multidisciplinar, pedindo aos autores
que discorressem sobre os fundamentos filosoficos, socioldgicos, economicos
e juridicos da terceirizagdo, tendo em vista a jurisprudéncia consolidada do
Tribunal.

A ideia que animou a Comissdo, com a imediata concordancia da Presi-
déncia da Corte, foi a de enriquecer o conhecimento sobre as diversas facetas
com que se apresenta a terceirizagao e os desdobramentos dai advindos, sempre
tendo em mente os principios norteadores do direito do trabalho, presentes na
Constitui¢ao da Republica.

Na certeza de que a leitura desta Revista contribuird de forma vigorosa na
compreensao da firmeza, da solidez dos alicerces que forjaram a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, agradecemos a contribuicao e a presteza dos
autores, que tao entusiasticamente aceitaram esta missao.

Boa leitura!

Ministro Antonio José de Barros Levenhagen

Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

Ministra Maria de Assis Calsing

Presidente da Comissdo de Documentagao/TST

18 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 3, jul/ set 2014



A TERCEIRIZACAO NO CONTEXTO DA
RECONFIGURACAO DO CAPITALISMO
CONTEMPORANEO: A DINAMICA DA
CONSTRUCAO DA SUMULA N° 331 DO TST

Anselmo Luis dos Santos”
Magda Barros Biavaschi™

1 —INTRODUCAO

fen6meno da terceirizagdo avanga no mundo e no Brasil nas esferas

publica e privada, podendo expressar tanto um fenémeno interno

quanto externo ao contrato de trabalho (VIANA, 2006). Adotada como
estratégia das empresas para reduzir custos, partilhar riscos e aumentar a flexi-
bilidade organizacional (KREIN, 2007), passou a ganhar maior dimensdo no
pais quando o movimento do capitalismo pressionou no sentido da liberalizagao
dos mercados, impactando o regime de contratacdo da mao de obra.

Trata-se de forma de contratar que vem adquirindo novas expressoes
nas técnicas de gestdo, apresentando-se no mundo do trabalho por meio de
roupagens distintas, com contornos variados e, inclusive, por vezes, de forma
simulada, acirrando as desigualdades e fragmentando a organizacao dos traba-
lhadores. Muitos tém sido os estudos na area econdmica sobre a terceirizagao
e seu avango no pais. Por um lado, economistas e estudiosos do mainstream,
de corte liberal, apontam para a terceirizagdo como via de incremento da pro-
dutividade, ampliacdo da competitividade e geracao de postos de trabalho; por
outro, textos e pesquisas com outra visao de mundo, assinados por economistas
e estudiosos de distintas areas do conhecimento, concluem nio haver nenhuma
evidéncia tedrica ou empirica de que essa forma de contratar contribua para

Economista; professor do Instituto de Economia da Unicamp; diretor do Centro de Estudos Sindicais
e de Economia do Trabalho, CESIT/IE/UNICAMP.

Desembargadora aposentada do TRT da 4° Regiao, doutora e poés-doutora em Economia Social do
Trabalho pelo IE/UNICAMP; pesquisadora do CESIT/IE/UNICAMP; professora colaboradora em
cursos de pos-graduagdo do IE e do IFCH, ambos da Unicamp.

Kk
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DOUTRINA

aumentar a produtividade e a competitividade, mas, sim, para o aprofundamento
das iniquidades, precarizando ainda mais as rela¢des de trabalho no pais.

O presente artigo, escrito para este numero especial da Revista do Tri-
bunal Superior do Trabalho em tempos em que o Supremo Tribunal Federal
(STF) reconhece a repercussao geral em processos que tratam da terceirizagao
de mao de obra, filia-se a segunda posi¢ao. Fundamentado em pesquisas desen-
volvidas no ambito do Centro de Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho
do Instituto de Economia da Unicamp (CESIT/IE/UNICAMP), que incluem
estudos sobre a terceirizagao e o papel da Justica do Trabalho brasileira diante
deste fenomeno, compreende-o no contexto de reconfiguracdo do capitalismo
contemporaneo’.

Inicia-se com uma abordagem sobre o capitalismo contemporaneo,
apontando-se, em sintese, que, nas ultimas quatro décadas, um novo padrao de
organizagdo capitalista vem sendo constituido, mais desregulamentado e assen-
tado em principios liberais, o que, diferentemente do que em regra é propalado,
tem contribuido para consolidar um padrao de reduzido crescimento econdmico,
em cenario de acirramento da concorréncia internacional e de maior instabilida-
de na atividade econdmica e nas finangas globais (BELLUZZO, 1995). Assim,
mostra-se que as empresas, em um contexto de profundas transformagoes ¢
instabilidades, na busca de maior flexibilidade, redu¢do de custos ¢ movidas
por um desejo insacidvel de acumulagdo de riqueza abstrata (BELLUZZO,
2013), redefiniram suas estratégias de concorréncia e organizagao assentadas
ndo somente no aumento da eficiéncia e da produtividade, mas, também, na
deterioracdo das condi¢des de contratacdo, uso e remuneragao do trabalho. A
terceirizacdo ¢ uma das expressdes desse processo. Na sequéncia, expde-se a
dindmica do processo de regulamentacdo da terceiriza¢ao no Brasil, com énfase
na construcdo do entendimento incorporado pela Simulan®331 do TST. No bojo
dessa dinamica, foca-se, ainda: o papel de certos atores sociais na resisténcia
ao movimento, sobretudo dos setores econdmico e financeiro, que pressiona
para que a terceirizagdo seja permitida em todas as atividades; a convocagao de
Audiéncia Publica pelo TST, em 2011, para discutir a terceirizagao e a Simula
n°® 331; a construgcdo do Forum Nacional Permanente em Defesa dos Direitos
dos Trabalhadores Ameagados pela Terceirizagdo (FORUM); e, recentemente,

1 Fundamentam este texto no aspecto da dindmica da construgdo da Sumula n° 331 do TST as pesqui-
sas: A Terceirizagdo e a Justica do Trabalho e A Terceirizagdo e A Justi¢ca do Trabalho: Diversidades
Regionais, ambas com relatorio cientifico final aprovado pela FAPESP e, recentemente, os estudos em
andamento no projeto tematico Contradicoes do Trabalho no Brasil Atual. Formalizagdo, Precariedade,
Terceirizagdo e Regulagdo, também com apoio financeiro da FAPESP.

20 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, n* 3, jul/ set 2014



DOUTRINA

a Repercussdo Geral em discussdo no ambito do STF e seu significado. Nessa
caminhada, chega-se as consideragdes finais.

2 — O CAPITALISMO CONTEMPORANEO E A TERCEIRIZACAO

No novo contexto econdmico e politico que foi sendo conformado desde a
crise do inicio dos anos 1970, foram progressivamente questionadas as diversas
formas de regulacdo e coordenagdo estatal, nos planos nacional e internacio-
nal, subjacentes ao padrdo de organizacdo capitalista do periodo anterior. Os
desdobramentos econdmicos, politicos e ideoldgicos dessa crise resultaram na
promogao de medidas desregulamentadoras (do cambio, dos juros, dos fluxos
de capitais, comércio internacional, servi¢os, mercado e relagdes de trabalho,
restricdes a pratica sindical), ¢ na redugao das diversas formas de regulagado
estatal e de sua participagdo na producao, o que se deu por meio da reducdo ou
controle dos gastos publicos, privatizagdes, reformas nas politicas e nos direitos
sociais, trabalhistas e previdenciarios (SANTOS, 2013).

Nas ultimas quatro décadas, constitui-se um novo padrao de organizacao
capitalista, mais desregulamentado e assentado em principios liberais, espe-
cialmente nas economias ocidentais, contribuindo para consolidar um padrao
de reduzido crescimento econdomico, em varias economias nacionais. No plano
internacional, o que se vé € o acirramento da concorréncia e maior instabilidade
do nivel de atividade economica e nas finangas globais (BELLUZZO, 1995).
Nesse contexto, observa-se, também, o surgimento e a crescente importancia
de novo conjunto de transformagdes produtivas e de inovagdes tecnologicas —
tendéncia recorrente que decorre da propria logica do capitalismo — nas areas
de microeletronica, informatica, tecnologias de informagao e de comunicagao,
engenharia genética, que contribuiu para transformar a base técnica e outras
formas de organizag@o da produgdo capitalista (COUTINHO, 1992).

Em varios paises, o conjunto dessas transformacdes tem provocado
instabilidade e crises financeiras, maior poderio da alta financa e importancia
dos ganhos especulativos e de rentistas, elevacdo da percepgao do risco e da
incerteza, acirramento da concorréncia, deslocamento da produgao industrial
dos EUA e virios paises da Europa para a Asia e Europa oriental, emergéncia
da Asia e, especialmente, da China, reestruturagéio produtiva e mudangas or-
ganizativas e gerenciais, com impactos negativos sobre a organizacao sindical,
sobre o emprego, o mercado ¢ as relagdes de trabalho.

Nesse cenario, parcela expressiva das empresas, especialmente dos gran-
des grupos, cada vez mais transnacionais e articulados em torno das cadeias
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DOUTRINA

globais de produgao, se defrontou com a necessidade de redefinir suas estraté-
gias organizacionais e competitivas. As formas de organizagao da concorréncia
internacional entre as empresas e entre as nagdes foram redefinidas a partir de
estratégias globais de localizag@o da produgao, de compra de insumos e partes
componentes, e de exploragdo dos mercados compradores?.

Em um contexto de profundas transformagdes e instabilidade, a busca
por maior flexibilidade surgiu como elemento decisivo para a reducao de custos
e riscos. As empresas realizaram diversas formas de ajuste: desverticalizagao e
externalizagdo da produgao e promocao de novas redes de fornecedores; cria-
¢do de novos mercados; fragmentagdo e relocalizacdo espacial da producao;
maior utilizagdo de métodos e técnicas com vistas a maior racionalizagdo da
producdo e do emprego; mudangas nas suas relagdes com parceiros e clientes
(fornecedores, compradores, consumidores finais); reorganizagao das formas
de distribuicao dos produtos e das relagdes com os mercados; mudangas no
perfil de aplicagdes patrimoniais.

Esse conjunto de transformagoes também levou as empresas a implemen-
tarem profundas mudangas nas relagdes de trabalho na busca por flexibilidade
como estratégia para a reducdo de custo e de riscos. Assim, pressionaram gover-
nos e sindicatos tanto para a reducao dos direitos trabalhistas (e de encargos e
contribui¢des sociais) como para a introducao de novas formas de contratacéo,
uso e remuneragdo da forga de trabalho. Nessa démarche, ampliaram os con-
tratos temporarios e a tempo parcial, buscaram eliminar o tempo improdutivo,
intensificando o ritmo de trabalho, realizaram mudangas para flexibilizar o ritmo
de producao, buscaram, via organizagao produtiva, flexibilidade organizacional
e funcional do ritmo de produgdo, ou seja, nas fungdes, cargos e tarefas dos
trabalhadores, e ampliaram fortemente a terceirizagdo como forma de alcancar
o objetivo de contarem com uma forca de trabalho mais flexivel, ainda que
sob enorme precarizacao do emprego e das relagdes de trabalho, com drastica
reducdo dos direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais.

Tudo isso se deu em amplo processo de reestruturacao nas relagoes entre
as empresas (contratantes, subcontratadas, fornecedoras, compradoras, clientes
e concorrentes) e entre elas e seus trabalhadores, em um processo de desver-
ticalizacdo das grandes estruturas integradas (SOUZA, 1995; PUGA, 2000).
Nesse contexto de desregulamentacao dos mercados e das relagdes de trabalho,

2 Easempresas passaram a definir novas estratégias competitivas, privilegiando arranjos que lhes dessem
maior flexibilidade diante do cenario econdmico caracterizado por maior instabilidade, mutabilidade
e incerteza. A busca de maior flexibilidade surge como um importante movimento de ajuste das em-
presas a essa percepgao de maior risco e de incerteza em relagao ao futuro, diante da intensificagao da
concorréncia e das novas possibilidades abertas para a redefini¢do das estratégias de competicao.
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de elevacdo do desemprego e de enfraquecimento sindical, as mudangas im-
plementadas no mundo do trabalho nem sempre foram baseadas na construgao
de formas organizativas produtivamente mais eficientes. A busca pela reducao
de custos em contexto de enfraquecimento da posi¢ao dos trabalhadores foi
compativel com mudangas nos processos de contratacdo, uso e remuneragao
da forga de trabalho. Processos esses movidos pela logica da reducao de custos
e com forte deterioragdo das condi¢des de trabalho, de reducdo salarial e de
direitos sociais do trabalhador, incluidos os beneficios previdenciarios.

Esse é o caso da enorme maioria dos processos de terceirizagdo 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 padrao de organi-
zagdo do capitalismo contemporaneo, que contribuiu para alterar a correlagdo
de forcas em prejuizo dos trabalhadores e de suas organizagdes. Caracteristicas
expressas, principalmente, pelo elevado desemprego, enfraquecimento sindical,
deslocalizacao da produgdo para paises e regides (geralmente pobres, nao in-
dustrializados) com excedente de forga de trabalho e salarios e encargos sociais
extremamente reduzidos, redu¢ao da forga politica e ideoldogica do socialismo
e crescente dominancia do ideario capitalista na sua versdo neoliberal, redugéo
do peso e importancia politica da antiga classe trabalhadora (blue collor) e seus
representantes, com menor importancia de seus interesses na formulagao de
politicas publicas, inclusive das elaboradas por partidos de extragcdo operaria.

Sao essas as condigdes que viabilizam o avango do processo de desregula-
mentagao e reducao de direitos sociais, incluidos os do trabalho, especialmente
nos paises em que esse sistema de protecao social mais avangara nos “anos dou-
rados”. E sdo essas condigdes que, em geral, tém apoiado e viabilizado — politica
e ideologicamente, e ndo a superioridade produtiva e organizacional — enorme
parcela dos processos de terceirizagdo e de outras formas de precarizagdo do
trabalho. Isso fica evidente quando se analisa o material levantado pelas dife-
rentes pesquisas sobre terceirizagdo no mundo e no Brasil que apontam para
a degradacdo das condigdes de remuneragao e de trabalho dos que deixam a
condi¢do de contratados diretos, passando a terceirizados. A comparagao entre

3 Com o objetivo de reduzir custos do trabalho, evitar a pressdo dos grandes sindicatos, concentrar os
esfor¢os nas principais atividades e externalizar as demais etapas do processo produtivo por meio de
subcontratagdes e terceirizagdes, o conjunto dos resultados foi também a promogao de uma situagao
de maior precariedade ao mundo do trabalho.
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o conjunto dos trabalhadores terceirizados e o dos contratados diretos evidencia
essa brutal desigualdade.

Assim, € o contexto desfavoravel aos trabalhadores no plano internacional,
e em muitos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, que explica os avangos
da terceirizagdo. Da mesma forma, explica outras expressdes da precariedade do
trabalho, atuais e as vigentes no século XIX, quando os trabalhadores ainda nao
contavam com a agdo desmercantilizadora das organizagdes sindicais fortes e,
tampouco, com Estados nacionais e instituicdes publicas capazes de impor, via
regulacdo, limites as formas brutais de dominag@o e exploracdo da logica capi-
talista, seja pela norma posta pelo Estado, seja pela negociada entre sindicatos.

E, como assinala Belluzzo (2013), os avangos no mundo do trabalho e
nas condic¢des sociais que elevaram o padrdo de vida dos trabalhadores foram
conquistas contra as leis de movimento do capitalismo, resultado de uma luta
dolorosa que, na verdade, diz ele, valeu morte e destrui¢ao na primeira metade
do século XX.

Portanto, para que os avangos produtivos e tecnologicos se aprofundem
e para que se preservem e se ampliem as conquistas dos direitos da cidadania,
do trabalho, da protecao social, fruto das lutas sociais, ¢ imprescindivel o papel
das institui¢cdes publicas, colocando freios a acdo danosa e as estratégias mais
faceis e espurias da competitividade localizadas na redu¢@o dos custos do tra-
balho. Para tanto, cabe-lhes manter e construir mecanismos de regulagido que,
de fato, elevem a competitividade via reestrutura¢do produtiva e tecnologica
mais eficiente, com elevada produtividade e compativel com patamares iguais
ou melhores dos até aqui ja conquistados.

Nesse sentido, visando colocar limites a a¢ao predatoria de um capitalis-
mo sem peias, a perspectiva de uma regulamentagao da terceirizagao civilizato-
ria, associada as logicas que elevem a produtividade do trabalho e a eficiéncia
produtiva, sem precarizar o trabalho e suas condi¢des, podem, em principio, ser
compativeis com a elevagdo do padrio trabalhista e de organizagio sindical. E
nessa perspectiva que cabe destacar que se o aprofundamento da terceirizagdo
que vem ocorrendo nas ultimas décadas fosse efetivamente fruto de processos
mais avancados de organizacdo produtiva e de eficiéncia — como, alias, € sem-
pre defendido por proprietarios de empresas que vivem da intermediacdo do
trabalho e idedlogos do liberalismo — ndo seria facil explicar as razdes pelas
quais, no recente processo de evolucao do mercado de trabalho brasileiro, que
resultou em aumento de salarios e em maiores beneficios negociados pelos
sindicatos para os trabalhadores contratados diretamente nos setores publico
e privado, a terceiriza¢do ndo foi capaz de produzir para os terceirizados um
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padrdo de remuneragdo, de condi¢des de trabalho e de direitos sociais do tra-
balho equivalente.

Dai a conclusdo de que a terceirizagdo adotada no Brasil, assentada na
reducdo de custos associada a forte precarizagao das condigoes e das relagdes
de trabalho, deveria ser algo da ordem do inadmissivel para as instituicdes
publicas que buscam contribuir para a construgdo de um mundo do trabalho
estruturado nos valores da justica e da equidade, fatores, alias, decisivos para
a construcao de uma verdadeira sociedade democratica. Nao € outro o sentido
da Constituicdo Federal de 1988 ao incluir os principios da dignidade humana
e do valor social do trabalho como pilares estruturantes da Republica brasileira.

3 — A TERCEIRIZACAO E O PROCESSO DE REGULAMENTACAO NO
BRASIL: ADINAMICA DA CRIACAO DA SUMULAN° 331 PELO TST

No Brasil, distintamente de outros paises da América Latina também de
tradigdo legislada, ndo ha uma regulamentagao especifica para a terceirizagao.
O que se tem sdo algumas leis que introduziram a figura da relagéo trilateral,
entendimentos jurisprudenciais incorporados por simulas do TST, projetos
de lei em andamento no Congresso Nacional, em especial, o substitutivo do
Deputado Roberto Santiago ao PL n® 4.330/04*, apresentado pelo Deputado
Sandro Mabel, e propostas de lei elaboradas pela Secretaria de Reforma do
Poder Judiciario do Ministério da Justica, MJ, pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, MTE, e pela Secretaria de Assuntos Estratégicos, SAE, que serdo
abordadas neste texto.

Em 1974, a Lein® 6.019/74, Lei do Trabalho Temporario, abrira as portas
para a terceirizagao ao introduzir (GONCALVES, 2004) mecanismos legais
para as empresas enfrentarem a competitividade do sistema economico globa-
lizado, possibilitando-lhes contratar mao de obra qualificada por menor custo
e sem responsabilidade direta dos tomadores dessas atividades. Em 1983, a Lei
n® 7.102/83 estendeu para os servigos de vigilancia essa contratagao atipica.

4 O PL n° 4.330/04, que busca regular a terceiriza¢do, ¢ a primeira proposta legislativa que contém
regramento especifico a terceirizagdo. Apresentado pelo Deputado Sandro Mabel, PL/GO, em 26 de
outubro de 2004, dispde sobre contratos de prestagdo de servigos e relagdes de trabalho deles decor-
rentes. Aprovado em 31 de maio de 2008 pela Comissao de Desenvolvimento Econdmico, Industria e
Comércio da Camara dos Deputados, entre seus principais pontos esta a responsabilidade subsidiaria
da tomadora dos servigos, tanto em relagdo as obrigagdes trabalhistas em sentido estrito quanto as re-
ferentes a seguranca e a saude do trabalhador, liberando, ainda, os freios a terceirizagao que a Simula
n°® 331 traz.
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Nesse vacuo, o TST normatizou e, via Resolucdo n® 04/86, de 22 de
setembro de 1986, o TST introduziu em seus enunciados o Enunciado n°® 256,
com o seguinte texto, que, na realidade, coibia a terceirizacao:

“256 — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS —
LEGALIDADE.

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, ¢ 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal
a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servi¢os.”

Esse entendimento, que expressava a jurisprudéncia a época, passou a
balizar grande parte das decisdes judiciais, quer no reconhecimento do vinculo
de emprego direto entre prestador dos servigos e empresa beneficiaria do tra-
balho, a tomadora, quer no reconhecimento da responsabilidade solidaria das
contratantes. Como mostraram as pesquisas que fundamentam este texto, essa
situacdo preponderou no periodo 1985/1990, evidenciando a for¢a dos enten-
dimentos sumulados e a dindmica entre as decisdes proferidas nos diversos
graus de jurisdi¢ao e a construgao das simulas pelo TST.

Porém, a partir de 1990, em meio aos fortes ventos liberais pressionan-
do pela flexibilizagdo das normas de protecdo social ao trabalho, a forca do
movimento pela terceirizagdo da mao de obra teve impactos notorios na juris-
prudéncia. No bojo dessa complexidade, ao embate de pressdes importantes,
inclusive de alguns setores de trabalhadores terceirizados, o Enunciado n® 256,
em dezembro de 1993, foi cancelado, sendo substituido pela Stmulan®331, esta
revisitada em 2000, quando o TST incluiu no seu item [V a responsabilidade
subsidiaria do ente publico que terceiriza, como segue:

“33] — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS — LEGA-
LIDADE — REVISAO DO ENUNCIADO N° 256.

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.74).

IT — A contratacao irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracio
Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da Constitui¢do da
Republica).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contra-
tagdo de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.83), de con-
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servagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade ¢ a
subordinagao direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administrag¢do direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das em-
presas 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).”

A inclusdo, no inciso IV, da responsabilidade subsidiaria da Administra-
cdo Direta, Autarquias, Fundagdes, Empresas Publicas e Sociedades de Eco-
nomia Mista foi reagdo ao aprofundamento da terceirizacao no Poder Publico.
Em 1997, a Reforma Administrativa (PEC n° 41/97)°, entre outras medidas, a
introduziu na Administracao Publica direta e indireta®.

Em artigo cientifico intitulado A Historia da Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho: a Altera¢do na Forma de Compreender a Terceiriza¢do’
abordou-se especificamente a dindmica do processo de elaboracio e alteragao
dos entendimentos sumulados pelo TST. No entanto, depois de esse texto ter
sido publicado, a pressao no sentido de ser flexibilizado o entendimento incor-
porado pela Stimula n°® 331 continuou forte.

As pressoes dos setores mais conservadores da sociedade brasileira t€ém
sido importantes no sentido da eliminacdo dos obstaculos a terceirizagdao que
a Sumula n°® 331 do TST representa, ainda que tenha ela significado, a época,
retrocesso aos freios normativos a essa forma de contratar expressos no texto
do Enunciado n°® 256, de 1986.

Em 24 de novembro de 2010, o STF, por maioria de votos, julgou pro-
cedente a acdo declaratoria de constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei de
Licitagdes, ADC 16, proposta pelo Governador do Distrito Federal. O que o
dispositivo da lei das licitagdes prevé é que ndo se transfere a Administragao
Publica a responsabilidade pelo pagamento aos empregados das terceirizadas
das obrigacdes trabalhistas a que tém direito quando essas empresas, contratadas

5 PEC = Proposta de Emenda a Constituigao.

6 O contrato de emprego, além de submeter o servidor aos deveres do regime estatutario sem as vantagens
correspondentes (ex: estabilidade, aposentadoria integral), flexibiliza o ingresso.

7  BIAVASCHI, M. B.; DROPPA, A. A histoéria da Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: a
alteracdo na forma de compreender a terceirizacdo. Revista Mediagoes (UEL), v. 16, p. 124-141, 2011.
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pelo Poder Publico, sdo inadimplentes. E ao desobriga-la favorece a ampliagao
da terceirizag@o no servigo publico. Trata-se de posicdo que podera impactar
ainda mais as futuras decisdes judiciais. A partir dela, muitas tém sido as Re-
clamagoes do STF ao TST, que continuou a responsabilizar os Entes da Admi-
nistracdo diante do ndo pagamento das obrigacdes trabalhistas pelas empresas
por eles contratadas. Nessa démarche, o TST, em 2011, revisitou a Simula n°
331, visando a adequa-la a decisdo da ADC 16, mantendo a responsabilidade
em questdo quando evidenciada a culpa in eligendo e in vigilando, institutos
regulamentados pelo Cddigo Civil brasileiro®. Recorta-se do sitio de internet
do TST a noticia de 2011:

“Revisdo 311 em 2011

O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho aprovou ontem (24) uma
série de mudancgas em sua jurisprudéncia, com alteragdes e criagdo de
novas sumulas e orientagdes jurisprudenciais. A sessdo votou as propostas
apresentadas durante a Semana do TST, evento no qual os 27 ministros
da Corte debateram, de 16 a 20 de maio, a jurisprudéncia e as normas
internas e externas que regem a prestacao da jurisdi¢do no Tribunal.”

Nessa reunido, os Ministros consolidaram o posicionamento do TST em relagdo
a temas como: Stimula n° 331; estabilidade para dirigentes sindicais e suplentes; e
responsabilidade solidaria nos contratos de empreitada ajustados no ambito da cons-
trugdo civil’. A partir dessas discussdes, em um processo em que a Simula n® 311 era
novamente revisitada, o0 TST, instado por reclamagdes oriundas do STF, alterou
0 seu texto e, com voto vencido de quatro dos ministros, fica com a seguinte
redacdo, transcrevendo-se, inicialmente, sua exposicao de motivos:

“Sumula n° 331

Em 24 de novembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal declarou
a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 (Lei de Licitacdes),
que prevé que as dividas trabalhistas, fiscais e comerciais de empresas
contratadas pelo Poder Publico ndo devem ser pagas pela Administragao
Publica, nem podem onerar o contrato ou restringir a regularizagao e o
uso das obras e edificagoes.”

O enunciado da Simulan® 331, depois da alteragdo aprovada, ficou com
a seguinte redagao:

8  Culpa in eligendo ¢ oriunda da ma escolha da empresa contratada; in vigilando é a que decorre da
auséncia de fiscalizagdo por parte da tomadora quanto ao pagamento pelas terceirizadas dos direitos
trabalhistas de seus empregados.

9 As propostas aprovadas tiveram origem na “Semana do TST”. Disponivel em: <www.tst.jus.br>.
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“Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagao do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) — Reso-
lugdo n°® 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011.

I— A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.74).

I — A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa in-
terposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgados da Administragao
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

111 — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao
de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.83) e de conservagio e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

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

V —Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da Lei
n® 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagao do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregado-
ra. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abran-
ge todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da
prestagao laboral.”

No bojo desse processo, nos dias 4 e¢ 5 de outubro de 2011 foi realizada
em Brasilia Audiéncia Publica convocada pelo TST com o tema Terceirizagdo
da Mdo de Obra. Estiveram presentes representantes de empresas, de trabalha-
dores, economistas, socidlogos, juristas, pesquisadores e estudiosos do tema que
apresentaram diferentes visdes sobre a terceirizagdo. A iniciativa demonstrou a
disposi¢ao do TST de proceder a interlocugdo com os agentes envolvidos com
as questoes judicializadas que, especialmente no caso em questdo, afetam o
conjunto dos trabalhadores e da sociedade brasileira.
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Nao se tém ainda claro os resultados mais definitivos desse evento.
Porém, os relatos sobre os efeitos nocivos da terceirizagdo e a importancia de
uma regulacao que busque frear esse tipo de contratagao, definindo um patamar
civilizatorio que concretize o direito a igualdade substantiva assegurada pela
Constitui¢ao Federal de 1988, fizeram-se sentir na entrevista do entdo Presidente
do TST, Ministro Jodo Oreste Dalazen, ao final da Audiéncia. Segundo noticia
veiculada pela pagina de internet do TST, nessa entrevista ele defendeu a ado-
cdo da responsabilidade solidaria por parte do tomador de servico quando ha
descumprimento das obrigagoes trabalhistas, afirmando que: “seria um avango
social e induziria as empresas que contratam a prestacao de servigos a participar
mais do processo de fiscalizagdo”. Esse seria, segundo a matéria, um dos pontos
por ele considerados essenciais para o aprimoramento da normatizacao sobre o
tema. O segundo seria a limitagao dos casos em que a terceirizacao ¢ admitida,
nos moldes da Sumula n° 331 do TST'™.

Essa Audiéncia Publica foi também importante para articular a criagao
do Forum Nacional Permanente em Defesa dos Direitos dos Trabalhadores
Ameacados pela Terceirizagio (FORUM), instituido em novembro de 2011,
em Brasilia, integrado por varias entidades que atuam no mundo do trabalho e
pesquisadores da terceirizagdo. No momento de sua institui¢ao, o Forum divul-
gou seu Manifesto, que, em sintese, denuncia os maleficios da terceirizacdo e
do PL n°4.330/04, elege os pilares estruturantes para uma lei civilizatoria que,
avancando em relacdo a Sumula n° 331, proiba a terceirizacao nas atividades
permanentemente necessarias a tomadora, assegure igualdade de direitos e
condi¢des de trabalho entre contratos diretos e terceirizados, defina como
solidaria a responsabilidade da tomadora, ente privado ou publico, ¢ disponha
sobre a representagao sindical do terceirizado pelo sindicato preponderante.

O Forum concretizou no ano de 2012 diversas atividades politicas de
resisténcia ao PL n° 4.330/04, com Audiéncias Publicas em varias Assembleias
Legislativas Regionais, atividade académica no ano de 2012, coordenada pelo
CESIT/IE/UNICAMP, com participagao de entidades representativas do mundo
do trabalho, entre elas: Departamento Intersindical de Estatistica ¢ Estudos
Socioecondmicos (DIEESE), Anamatra, ALAL, a Associa¢do Brasileira de
Estudos do Trabalho (ABET), Centrais Sindicais e liderangas de trabalhadores,
professores, pesquisadores, estudiosos do tema. Ao longo do ano de 2013, o
Forum desenvolveu varias agdes visando concretizar as propostas de seu Ma-
nifesto, refor¢ado na 1* CNTED, realizada em Brasilia/DF.

10 Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO.Exibe Noticia?p_cod_
noticia=12975&p _cod_area noticia=ASCS>.
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Adiada a votagdo do PL n° 4.330 na Comissao de Constitui¢do e Justica
(CClJ), o Forum e as entidades que o integram se mobilizaram resultando, em
11 de junho de 2013, na suspensao temporaria da tramitagdo do PL n® 4.330/04
e na abertura dos debates com o Governo Federal sobre o assunto. Nessa di-
namica, foi definida mesa quadripartite para tentar uma redagao de consenso
substitutiva ao PL n°® 4.330, com algumas rodadas de discussoes inexitosas. O
Forum néo integrou a comissdo, mas acompanhou seu andamento.

Com o fracasso da mesa quadripartite e com o acirramento da pressao
dos setores econdmicos para votagdo do PL n° 4.330, programado para ser
votado em setembro de 2013, as entidades que compdem o Férum reuniram-se
em Brasilia em 10 de setembro e aprovaram nota publica em defesa dos traba-
lhadores''. As pressdes que se seguiram provenientes tanto de alguns partidos
politicos como de magistrados, trabalhadores, académicos, artistas brasileiros
e do Forum contribuiram para que o projeto saisse de pauta, ao que tudo indica
ao menos até as eleicdes de 2014.

Nesse processo, dois fatos tiveram grande repercussao segundo o Forum:
anota publica de ministros do TST contraria ao PL n°4.330 e os videos realiza-
dos em parceria pelo Movimento de Humanos Direitos (MUHD) e Anamatra,
com apoio do Forum. Veiculados pelas redes sociais, os videos impactaram as
discussoes em nivel nacional e internacional. Quanto a nota ptiblica assinada por
19 dos 26 ministros do TST, tem sido fundamental na resisténcia a aprovacao
ao PL n° 4.330/04'2, tendo sido endossada a unanimidade pelos presidentes e
corregedores dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT), reunidos no Colégio
de Presidentes e Corregedores (Coleprecor).

Nos videos referidos, atores brasileiros de expressao nacional — Osmar
Prado, Dira Paes, Bete Mendes, Priscila Camargo, Gilberto Miranda, Wagner
Moura, Camila Pitanga — advertem sobre os riscos da terceirizacdo ¢ do PL
n® 4.330, acaso aprovado. Em um deles, gravado por Wagner Moura e Camila
Pitanga, ouve-se a seguinte afirmacao:

“Ha algo errado quando uma grande marca diz que pretende tercei-
rizar suas atividades. Atras de um discurso de modernizagdo da industria
e do campo, estdo as piores formas de exploragao do trabalho humano.

11 Uma analise mais detalhada da nota publica pode ser consultada no artigo: BIAVASCHI, Magda Barros;
DROPPA, Alisson; TEIXEIRA, Marilane. 4 terceirizagdo e desigualdade: abordagem critica sobre os
Projetos de Lei 4.330/04 ¢ 87/2010. Sao Paulo, 2014, digitado.

12 Anota publica pode ser acessada na integra pelo /ink: <http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/
terceirizacao-maioria-dos-ministros-do-tst-pede-rejeicao-do-pl-4-330-2004>.
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(...) Um produto na prateleira pode esconder uma triste realidade
de exploracio de um trabalhador. E esse o Brasil que vocé quer para as
geragoes futuras?”

Importante enfatizar que, mesmo depois de aprovada a nova redacao
da Simula n°® 331 antes transcrita, continuou intensa a pressdao dos setores
econdmicos e financeiros para seu cancelamento, na defesa da liberagdo da
terceirizagdo para qualquer tipo de atividade. Por meio da produgdo de farto
material de propaganda, videos e artigos de economistas e de estudiosos de
corte liberal, t€ém ressaltado aspectos que entendem positivos do PL n°4.330/04.
Mais recentemente, o material que vem sendo divulgado tem aplaudido a re-
percussao geral proposta no STF, a seguir abordada, reiterando a tese de que o
TST, ao restringir as terceirizagdes as atividades-meio via Simula n® 331, fere
o principio constitucional da “livre-iniciativa” e da liberdade de contratar dos
empregadores brasileiros.

E que em 16 de maio de 2014, o Ministro do STF Luiz Fux propds analisar
o Recurso Extraordinario ARE 713.211 a luz do instituto da repercussao geral,
no que foi acolhido por maioria de votos, seis a trés dos ministros presentes.
Trata-se de agdo civil publica proposta pelo Ministério Piblico do Trabalho da 3*
Regido em que a empresa Celulose Nipo Brasileira S/A — CENIBRA promoveu
o recurso extraordinario com agravo no STF. A questdo de fundo, porém, ainda
nao foi analisada. Importante enfatizar que, mesmo depois de aprovada a nova
redacao da Sumula n® 331, tem sido forte a pressdo para seu cancelamento.

Logo depois, o Ministro Teori Zavascki, no julgamento do Recurso Ex-
traordinario com Agravo 791.932, proposto pela empresa Contax S/A, que trata
da terceirizagdo em call center de empresas de telecomunicagoes, igualmente
propds fosse reconhecida a repercussao geral da matéria, ja acolhida a unani-
midade pelo STF, em seu Plenario Virtual. Trata-se de recurso oposto em face
de decisdao do TST que, com base na Stimula n° 331, concluiu pela ilicitude da
terceirizacgdo por se tratar de atividade-fim.

Portanto, o que estd em questdo ¢ a Sumula n°® 331, ja que estard em
debate a possibilidade de o TST, via entendimento sumulado, criar limites a
livre-iniciativa. Isso porque sera definido, em suma, se ao proibir a terceirizagao
nas atividades-fim se estara ou ndo violando a liberdade de contratar de que
trata a Constituicdo Federal de 1988. E isso justo em tempos de melhoria dos
dados brasileiros do mercado de trabalho ¢ de incremento da formalizacao, em

13 Os videos podem ser acessado pela pagina da internet da Anamatra: <http://www.anamatra.org.br>.
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certa medida tributavel aos mecanismos de responsabilizagao e vigilancia que
a Stmula n° 331 do TST introduziu.

A depender da decisdo na questdo de fundo da repercussido geral, o STF,
na pratica, estara a deslegitimar a postura que o TST vem adotando via Sumula
n°® 331", Postura que, segundo as pesquisas que fundamentam este texto, apesar
de em 1993 ter sido um retrocesso em relagao a Sumula n°® 256, de 1986, tem
colocado freios a essa forma de contratar, contribuindo para a construgdo de um
mercado de trabalho mais inclusivo. Dai se assinalar que, a depender do resultado
da repercussao geral na questdo de fundo, o TST podera perder legitimidade,
podendo haver alteracdo substantiva na forma de compreender o fendmeno, limi-
tando ou ampliando as possibilidades de o empregador contratar via terceirizagao.

4 — CONSIDERACOES FINAIS

O que se viu neste texto, a partir das pesquisas que o fundamentam,
¢ que as empresas, especialmente a partir dos anos 1980, visando reduzir os
custos do trabalho, progressivamente passaram a externalizar inimeras etapas
do processo produtivo por meio de subcontratagdes e terceirizagdes, sob o
argumento declarado da busca por maior eficiéncia, produtividade e compe-
titividade e da ampliagdo dos postos de trabalho. No entanto, as evidéncias e
as pesquisas demonstram que, ao contrario, o conjunto dos resultados obtidos
tem sido o da promogdo, de forma perversa, de mais precariedade nas rela-
¢oes de trabalho e que as mudangas operadas no processo de reconfiguragao
do capitalismo contemporaneo, na realidade, contribuiram para elevar a taxa
média de desemprego, fragilizar ainda mais os sindicatos, conter ou reduzir
salarios reais, elevar a concentracdo de renda e da riqueza. Isso na contramao
das medidas do pos-guerra, responsaveis em grande parte pela valorizagdo do
trabalho e da organizacdo sindical e pela ampliacao dos direitos sociais, prin-
cipais instrumentos da redugdo da desigualdade e da eliminagdo da pobreza,
sobretudo dos paises mais desenvolvidos.

Compreendendo a terceirizagdo a partir dessa complexidade, o artigo
aponta para a relevancia do papel das instituigdes publicas, incluida a Justiga
do Trabalho, que, na auséncia de uma regulacao que se pretenda civilizatoria,

14 Sobre o tema da regulamentagdo, consultar: BIAVASCHI, Magda Barros; TEIXEIRA, Marilane;
DROPPA, Alisson. A4 terceirizagdo e desigualdade: abordagem critica sobre os Projetos de Lei 4.330/04
e 87/2010. Op. cit. Sobre a repercussao geral, consultar: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=4304602>; <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProces-
soAndamento.asp?incidente=4517937>; <http://www.aasp.org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.
asp?idnot=17205>.
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normatizou, inicialmente, coibindo, na pratica, a terceirizac¢ao via enunciado da
Stimula n® 256, de 1986; depois, em meio a um processo de pressdo de grupos
de interesses contrapostos, legitimando-a nas atividades-meio, proibindo-a nas
atividades-fim e definindo como subsidiaria a responsabilidade da tomadora.
Responsabilidade essa que, em 2000, foi estendida aos entes da administragdo
publica que terceirizam.

No entanto, tém sido intensas as pressoes, sobretudo dos setores eco-
ndmico e financeiro, para a eliminacao de todos os obstaculos que limitem as
possibilidades de as empresas e os entes Administragdo Publica contratarem
via terceirizacdo da mao de obra. Nesse cenario, por um lado, percebe-se um
conjunto de agdes de estimulo a aprovacdo de projeto de lei que legitime essa
forma de contratar em qualquer tipo de atividade. Tal € o caso do PL n°4.330/04,
incluindo material grafico, artigos, videos, que insistem na tese da necessidade
de ser assegurada a livre contratagdo como forma de aumentar a produtividade
¢ a competitividade e de assegurar postos de trabalho. Mais recentemente, essa
producdo tem sublinhado a exceléncia da repercussao geral proposta por mi-
nistros do STF para que os limites a terceirizacdo que a Simulan® 331 do TST
contém sejam suprimidos do arcabougo normativo do pais, sob o argumento
de que esta sendo violado o principio constitucional da livre-iniciativa; por
outro lado, os movimentos de resisténcia liderados por atores sociais, centrais
sindicais, entidades de representacao, pesquisadores, estudiosos de distintas
esferas do conhecimento t€ém mostrado a importancia de que se avance em
relacdo a Simula n°® 331 do TST, e que se denuncie toda e qualquer forma de
regulamentacao que nao seja comprometida com o aprofundamento dos avangos
produtivos e tecnologicos e com a ampliagdo das conquistas sociais, ou seja,
que se exija uma legislagdo civilizatdria e inclusiva.

Para tanto, ¢ fundamental que as institui¢des publicas com a incumbén-
cia de dizer o Direito e de fiscalizar a aplicagdo das normas de protecdo social
ao trabalho coloquem freios a acdo predatoéria de um capitalismo sem peias,
acirrada pela terceirizagdo. Forma de contratar que, de resto, ndo tem sido ca-
paz de contribuir para a constru¢do de um mundo do trabalho estruturado nos
valores da justica e da equidade, fatores, alias, decisivos para a construgdo de
uma verdadeira sociedade democratica.
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TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA
EMPRESA PRIVADA

Augusto César Leite de Carvalho”
Lelio Bentes Corréa’

1 — CONCEITO

palavra terceirizagdo ¢ um neologismo criado para designar a contra-

tacdo de trabalhadores necessarios ao desenvolvimento de atividade

econdmica por meio de sociedade empresaria interposta. Essa pratica
organizacional pretende imunizar a empresa tomadora dos servigos quanto
a responsabilidade trabalhista, quer no tocante ao 6nus financeiro atinente a
remuneragdo do trabalho, quer no que tange, por vezes, a direcdo dos servigos
que ¢ assim transferida, no todo ou em parte, a sociedade empresaria contratada
para a execuc¢ao do servico terceirizado.

A terceirizagdo pode apresentar-se como parcial ou integral. Se parcial,
os gestores da empresa tomadora dos servigos exercem o poder diretivo sobre
os empregados da empresa interposta, a exemplo do que sucede no trabalho
temporario regido pela Lei n® 6.019/74. Sendo integral, o trabalho terceirizado
¢ comandado e remunerado pelos gestores da empresa interposta, assim se ve-
rificando na terceirizagao de atividade-meio que se coaduna verdadeiramente
com a conveniéncia de terceirizar servigos especializados, conforme consentido
pela Sumula n° 331 do TST. A terceirizagdo parcial tem lugar no ambiente da
empresa tomadora dos servigos, enquanto a terceirizagéo integral ocorre nesse
mesmo ambiente ou naquele provido pela empresa interposta.

A terceirizagdo pode ainda ser interna ou externa. Na primeira hipdtese,
a empresa internaliza trabalhadores alheios e, por isso, os trabalhadores da
empresa interposta convivem, no mesmo ambiente de trabalho, com os empre-
gados da empresa tomadora dos servicos. A terceirizagdo externa ocorre quando
a empresa externaliza suas etapas de producao e promove, assim, a realizacao

*  Ministros do Tribunal Superior do Trabalho.
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de parte de sua atividade econdmica em ambiente de trabalho oferecido pela
empresa interposta’.

2 - EVOLUCAO NORMATIVA, DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Estudos? revelam que as TWAs (temporary work agencies) teriam surgido
nos Estados Unidos por volta de 1948, embora a Organizacao Internacional do
Trabalho nio ofereca dados estatisticos de tal pratica empresarial até os anos
1960.

Nas trés décadas seguintes (1960-1980), a reacdo dos atores politicos
e académicos foi inicialmente a de proscrever a terceirizacdo em qualquer de
suas formas, porque a associavam a marchandage, ou seja, a mercantilizacao
da forga de trabalho abolida pela Franga mais de 100 anos antes®. A esse tempo,
Espanha e Suécia proibiram, por lei, que suas empresas terceirizassem servi-
cos, enquanto Bélgica, Franca, Alemanha e Holanda esbocaram uma primeira
regulacdo para a intermediacdo do trabalho.

No Brasil, o Decreto-Lei n® 200, de 1967, incentivou a administracao
publica a descentralizagdo de suas rotinas mediante a contratagdo de empresas*
e, no ambito das empresas privadas, leis autorizaram a terceirizagao de traba-
lho temporario e de vigilancia especializada, o bastante para que o Tribunal
Superior do Trabalho editasse, em 1986 e sintonizado assim com a visao res-

1 Sobre o tema, ver: VIANA, Marcio Tulio. A terceiriza¢do revisitada: algumas criticas e sugestdes para
um novo tratamento da matéria. Revista do TST, v. 78, n. 4, out./dez. 2012. Viana observa, ao retratar
a terceirizac@o externa e interna, que “enquanto a primeira forma de terceirizar — ao langar para fora
etapas do ciclo produtivo — fragmenta objetivamente os trabalhadores, a segunda os divide também
subjetivamente, opondo terceirizados a empregados comuns. Assim, pelo menos em termos de tendén-
cia, ja se pode falar em produzir sem reunir, e até mesmo em reunir sem unir. Os trabalhadores estdo
menos juntos nos dois sentidos — fisico e emocional ou psiquico. E a consequéncia se faz presente no
direito. Suas fontes materiais vao se tornando menos fortes, e isso quando nao muda o contetido de suas
proprias matérias. Em outras palavras: depois de expropriar os trabalhadores dos modos de produzir
suas vidas, o capital os expropria dos meios de produzir suas leis”.

2 BRONSTEIN, Arturo. International and Comparative Labour Law. New York: ILO-Palgrave Macmillan,
2009. p. 30 ss. Sobre terceirizagao na Espanha e no Brasil ver tese de doutorado na Universidade de Salamanca
(outubro de 2011): ALBUQUERQUE, Bruna Maria Jacques Freire de. Subcontratacion y precarizacion del
trabajo. Un estudio comparativo de la norma laboral brasilefia y espafiola. Disponivel em: <http://gredos.
usal.es/jspui/bitstream/10366/110697/1/DDTTS_Jacques_Freire BM_Subcontratacion.pdf>.

3 Assimserefere Vilson Antonio Rodrigues Bilhalva, explicando que a pratica de merchandage foi abolida
pela Franga em 1848, em artigo Terceiriza¢do. Disponivel em: <http://www.sindicatopublicitariosrs.
com.br/info-uteis-terceirizacao.php>.

4 Art. 10, § 7°,do DL n°200/67 — Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacgao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administra-
tiva, a Administragdo procurara desobrigar-se da realizagao material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugao.
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tritiva de outros povos ocidentais, o Enunciado n°® 256 de sua jurisprudéncia
uniformizada, a advertir: “Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo
de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, ¢ 7.102, de 20.06.83,
¢ ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”.

A atuacdo dos agentes econdmicos continuou refrataria, ou indiferente,
aregulacdo de limites para a terceirizacao, o suficiente para que se modificasse
o0 quadro normativo nos planos interno e externo. Internamente, a Lei n° 8.666,
de 1993, manteve o estimulo a terceirizacdo pela administracdo publica e o
TST ajustou o seu entendimento sobre a matéria até alcangar a orientacao que
emana, atualmente, do Verbete n° 331 da simula de sua jurisprudéncia:

“SUMULA N° 331 — CONTRATO DE PRESTACAO DE SER-
VICOS. LEGALIDADE — Resolugao n® 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 ¢31.05.2011.

I—A contratagado de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.74).

II — A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa in-
terposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragao
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/88).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.83) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V —Os entes integrantes da Administragao 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 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregado-
ra. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
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VI - Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abran-
ge todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da
prestacdo laboral.”

No contexto internacional, a OIT aprovou, em 19 de junho de 1997, a
Convengao n° 181 da OIT, a consentir que agéncias de emprego fossem institu-
idas inclusive para “servigos que consistem em empregar trabalhadores com o
fim de os por a disposi¢ao de uma terceira pessoa, singular ou coletiva (adiante
designada ‘empresa utilizadora’), que determina as suas tarefas e supervisiona
a sua execucao’™. Seguiu-se a ratificacdo da citada norma internacional por
varios paises® e a resisténcia de outros muitos a essa regra mais permissiva da
terceirizagao.

Embora o art. 4° da Convengao 181 da OIT autorize os estados-membros
a vedar a terceirizacdo de menores (art. 9°) e, em circunstancias especificas e
justificadas junto a OIT (art. 5°), a veda-la no ambito de certas categorias de
trabalhadores ou de certos setores de atividades economicas (art. 4°.a), ¢ fato
que a intermediagao do trabalho ganhou, com a citada convengao internacional,
inegavel e talvez inesperado f6lego normativo.

Revelando-se, todavia, preocupada com essa abertura do sistema laboral
a pratica da terceirizagdo, a OIT fez publicar a Recomendag¢do n° 188 da mes-
ma Conferéncia Internacional do Trabalho de 1997, conclamando os estados-
membros a que adotassem medidas necessarias e apropriadas a eliminagao de
condutas antiéticas pelas agé€ncias privadas de emprego, inclusive mediante
leis punitivas, e também exigissem contratos escritos que enumerassem as
condigdes impostas aos trabalhadores terceirizados e proibissem a terceirizagao
para substituicdo de empregados em greve, a propaganda enganosa de oferta
de trabalho, a intermediagdo de trabalho de risco, abusivo ou discriminatorio,
além de outras providéncias que visariam inibir o uso virtualmente nocivo da
terceirizagao’.

Ainda no Direito comparado, é possivel notar que a expectativa de
abertura do sistema trabalhista a transferéncia da responsabilidade patronal
por meio da terceirizacdo, onde teve acolhida, oscilou entre a imposicdo de
algumas restrigdes ao cabimento da terceirizacdo: (a) ao estilo da jurispru-

5 Decreto de promulgacdo do Presidente da Republica de Portugal, com traducdo para o portugués.
Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/conv_181.pdf>.

6  Ratificaram a Convengao n® 181 da OIT, por exemplo, os paises seguintes: Bélgica, Bosnia-Herzegovina,
Bulgaria, Republica Tcheca, Finlandia, Georgia, Hungria, Israel, Italia, Japao, Holanda, Panama, Po-
l6nia, Portugal, Sérvia, Espanha e Uruguai.

7  Texto da Recomendagdo n° 188 da OIT, em inglés, disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R188>.
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déncia brasileira e a resignacdo ao modelo mais abrangente da terceiriza-
¢do de qualquer atividade, mas com salvaguardas relativas as obrigagdes
decorrentes da terceirizagao, sobretudo no que concerne a solidariedade
da empresa principal, (b) como se da exempli gratia na Espanha®’ ¢ em

40

Arts. 42 e 43 do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha: “Articulo 42. Subcontratacion de obras y
servicios. 1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos contratistas estan al
corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito, con iden-
tificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta
dias improrrogables y en los términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este
plazo, quedara exonerado de responsabilidad el empresario solicitante. 2. El empresario principal,
salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y durante el afio siguiente
a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial
contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad
Social durante el periodo de vigencia de la contrata. No habra responsabilidad por los actos del con-
tratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que
pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la
obra o industria no contrate su realizacion por razoén de una actividad empresarial. 3. Los trabajadores
del contratista o subcontratista deberan ser informados por escrito por su empresario de la identidad
de la empresa principal para la cual estén prestando servicios en cada momento. Dicha informacion
debera facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacion de servicios e incluira el nombre o razén
social del empresario principal, su domicilio social y su nimero de identificacion fiscal. Asimismo,
el contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa principal a la Tesoreria
General de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se determinen. 4. Sin perjuicio
de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion a la que se refiere el articulo 64.1.1.
de esta Ley, cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de obras o servicios con una empre-
sa contratista o subcontratista, debera informar a los representantes legales de sus trabajadores sobre
los siguientes extremos: a) Nombre o razon social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la
empresa contratista o subcontratista. b) Objeto y duracion de la contrata. ¢) Lugar de ejecucion de la
contrata. d) En su caso, numero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en
el centro de trabajo de la empresa principal. ¢) Medidas previstas para la coordinacion de actividades
desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales (...). 5. La empresa contratista o subcon-
tratista debera informar igualmente a los representantes legales de sus trabajadores, antes del inicio
de la ejecucion de la contrata, sobre los mismos extremos a que se refieren el apartado 3 anterior y las
letras b) a e) del apartado 4. (...). Articulo 43. Cesion de trabajadores. 1. La contratacion de trabajado-
res para cederlos temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo
temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan. 2. Los empresarios,
cedente y cesionario, que infrinjan lo sefialado en el apartado anterior responderan solidariamente de
las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las demas
responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos. 3. Los trabajadores sometidos al
trafico prohibido tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente
o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria seran los que cor-
respondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente
puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal”.

Em julho de 2001, o Tribunal Superior de Justicia de Catalufia assim decidiu: “nuestro sistema economico
y juridico garantiza en todo caso la liberta de empresa que consagra el articulo 38 de la Constitucion y se
concreta en el art. 20 del Estatuto de los Trabajadores, de la que se deriva que corresponde al empresario
la direccion y control de la actividad de la empresa, para determinar cual ha de ser la estrategia a seguir
en su gestion y decidir qué mecanismos productivos hace servir en la busqueda de la mayor rentabilidad
y rendimiento econémico de la misma (...) como puede ser la subcontratacion de obras y servicios a que
se refiere el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores” (STSJ de Catalufa de 10 de julio de 2001 (Ar. 3628).
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nossos vizinhos Argentina'’, Colombia'' e Chile'.

Mesmo entre povos que prestigiam a liberdade de empresa em sua varian-

te utilitarista, a possibilidade de terceirizar qualquer trabalho ndo tem orientacao
pacifica nos tribunais. E o que revela, por exemplo, precedente de 1999 da Corte
de Apelacdes de Sao Francisco (case Vizcaino v Microsoft Corp). Embora os
trabalhadores estadunidenses das empresas de pessoal (staffing companies)
geralmente ndo sejam considerados empregados das empresas tomadoras (user
enterprises), a Corte reconheceu o vinculo de emprego direto entre a Microsoft

10

11

12

Arts. 29 (veda, como regra geral, a terceiriza¢do) e 30 (estabelece a responsabilidade solidaria entre
a empresa principal e empresas interpostas) da Lei de Contrato do Trabalho da Argentina: “Art. 29.
Interposicion y mediacion — Solidaridad. Los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros
con vista a proporcionarlos a las empresas, seran considerados empleados directos de quien utilice
su prestacion. En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o estipulacion que al efecto concierten,
los terceros contratantes y la empresa para la cual los trabajadores presten o hayan prestado servicios
responderan solidariamente de todas las obligaciones emergentes de la relacion laboral y de las que
se deriven del régimen de la seguridad social (...). Art. 30. Subcontratacion y delegacion. Solidaridad.
Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, o
contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a
la actividad normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan exigir
a sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los
organismos de seguridad social. Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberan exigir ademas a sus
cesionarios o subcontratistas el nimero del Codigo Unico de Identificacion Laboral de cada uno de los
trabajadores que presten servicios y la constancia de pago de las remuneraciones, copia firmada de los
comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta corriente bancaria de la
cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo. Esta responsabilidad del principal de ejercer el
control sobre el cumplimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios o subcontratistas respecto de
cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podra delegarse en terceros y debera ser exhibido
cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o de la autoridad administrativa.
El incumplimiento de alguno de los requisitos haran responsable solidariamente al principal por las
obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto del personal que ocuparen en
la prestacion de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la relacion laboral incluyendo
su extincion y de las obligaciones de la seguridad social”.

Art. 34 do Cddigo do Trabalho da Colombia: “Articulo 34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.
Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos de sus trabajadores y no represen-
tantes ni intermediarios, las personas que contraten la ejecucion de una o varias obras o prestacion
de servicios en beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para
realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario
del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafas a las actividades normales de
su empresa o negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y
de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta
para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra ¢l lo
pagado a esos trabajadores”.

Art. 183-A e art. 183-B do Cddigo do Trabalho do Chile: “Art. 183-A. Es trabajo en régimen de sub-
contratacion, aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador,
denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razén de un acuerdo contractual, se encarga
de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una
tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal,
en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas. Con todo, no quedaran sujetos
a las normas de este Parrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera discontinua
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e milhares de empregados que trabalhavam para ela com a intermediagdo de
agéncia de trabalho temporario (também empregadora).

No Canada, o Ontario Labour Relations Board, no caso Nike Canada
Ltd., decidiu que a Nike era empregadora dos trabalhadores que lhe serviam
sob o controle formal de agéncia de trabalho temporario. E a Suprema Corte
do Canada, em 1997, ratificou esse entendimento no caso Pointe-Claire (City).

Dai se extrai que a terceirizacdo ¢ tema que estd a exigir limites de
prudéncia ainda quando se a autoriza, porquanto a realidade evidencia que sua
pratica desmesurada gera a precarizacao das condi¢des de trabalho, matéria a
ser desenvolvida nos subitens seguintes deste ensaio. Antes, cabe identificar
como se subsume a terceirizagdo no texto e contexto das regras legais, ou seja,
no nivel infraconstitucional.

3 — REGENCIA DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

O art. 2° da CLT define empregador como “empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria
e dirige a prestagdo pessoal de servigos”. Malgrado a confusdo semantica en-
tre empregador e empresa, pois o legislador estabeleceu uma inconveniente
sinonimia entre a pessoa que exerce atividade econdmica (empregador) e a
propria atividade (empresa), decerto que a lei ndo atribui a outrem, que ndo ao
empregador, os riscos da atividade econdmica e a responsabilidade de contratar,
remunerar e dirigir o trabalho pessoal do empregado.

Em rigor, a terceirizagao de servicos pressuporia a norma dela permissiva,
que inexiste além das hipdteses expressamente citadas no antigo Enunciado n°

o esporadica. Si los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos sefialados en el inciso
anterior o se limitan s6lo a la intermediacion de trabajadores a una faena, se entendera que el empleador
es el duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por aplicacion
del articulo 478. Art. 183-B. La empresa principal sera solidariamente responsable de las obligaciones
laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores de éstos,
incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacion laboral.
Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o periodo durante el cual el o los trabajadores prestaron
servicios en régimen de subcontratacion para la empresa principal. En los mismos términos, el con-
tratista sera solidariamente responsable de las obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor
de los trabajadores de éstos. La empresa principal respondera de iguales obligaciones que afecten a
los subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso
siguiente. El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra hacerlo en
contra de todos aquellos que puedan responder de sus derechos, en conformidad a las normas de este
Parrafo. En los casos de construccion de edificaciones por un precio unico prefijado, no procederan
estas responsabilidades cuando quien encargue la obra sea una persona natural”.
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256 do TST, quais sejam: o trabalho temporario regido pela Lei n® 6.019/74 ¢
a vigilancia especializada regida pela Lei n°® 7.132/84.

No trabalho temporario, a terceirizagao se da, curiosamente, na atividade-
fim da empresa cliente ou tomadora dos servigos, quando se faz necessaria em
razdo de acréscimo extraordinario de servi¢o ou para a substituigao transitoria
de pessoal regular ou permanente. Nesses casos, e diferentemente do que ocor-
re em outros paises, a terceirizacdo da atividade-fim ¢ imposta ao empresario
brasileiro e ele, comoda e tradicionalmente, tem aceitado resignadamente essa
imposigao.

Em 1993, o TST consentiu a terceirizagdo em hipotese ndo prevista em
lei, a pretexto de que se justificaria, de lege ferenda, mas em atengdo a uma
insistente demanda de racionalidade empresarial, a contratagdo de empresas
especializadas que, ndo realizando servigos diretamente voltados a atividade
econdmica para a qual se constituiu a empresa tomadora, a liberariam para
que se dedicasse a essa sua atividade essencial, ou core business. Para diferen-
ciar a atividade nuclear das atividades ancilares, o TST adotou as expressdes
atividade-fim e atividade-meio, admitindo que somente a atividade-meio fosse
objeto de subcontratagéo.

A Stimula n° 331 ndo endossa, porém, a atribui¢ao de responsabilidade
patronal ao tomador dos servigos quando ¢ ele integrante da administracao
publica direta ou indireta, mas ai ha mais tolerancia que consentimento: ¢ que
a administrag@o publica direta normalmente ndo exerce atividade economica
e, quando o faz a administragdo publica descentralizada, incide o art. 37, II,
da Constituigdo de modo a impedir que se possa reputar empregadora a socie-
dade de economia mista ou empresa publica que indevidamente terceiriza sua
atividade-fim.

A bem dizer, a Justiga do Trabalho ndo ignora a amplitude das praticas
de outsourcing e, nesse programa ja avancado de transferéncia a terceiros de
parte da rotina empresarial, ndo se desconhece a existéncia de atividades-fim
que seriam atualmente terceirizadas, de modo aparentemente impune, em alguns
setores da economia. Mas a verdade é que assim se da enquanto a pratica da
terceirizagdo, envolta nos canones da mutabilidade e da eficiéncia das novas
formas de organiza¢do empresarial, ndo gera precarizacdo e conflito trabalhista.

Se e quando a presenga da empresa interposta nao se justifica pela es-
pecializacdo dos servigos, mas sim para a redug@o do custo trabalhista — o que
se evidencia quando gera salarios e outras condigdes de trabalho desiguais em
relacdo aos salarios e as condi¢Oes garantidas para os empregados da empresa
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tomadora dos servigos —, a intervencdo estatal faz-se indispensavel para se
resgatar a eficacia dos mais caros principios do direito do trabalho e do direito
constitucional do trabalho por igual.

3.1 — A excentricidade da terceiriza¢do na atividade de telefonia e de
eletricidade

A propdsito da atuacdo das empresas concessiondrias de atividade de
telefonia, dispde o art. 94 da Lei n® 9.472, de 1997:

“Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria
podera, observadas as condicdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

I — empregar, na execugao dos servigos, equipamentos ¢ infraes-
trutura que nao lhe pertengam;

II — contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servico, bem como a im-
plementacao de projetos associados.

§ 1° Em qualquer caso, a concessiondria continuard sempre res-
ponsavel perante a Agéncia e os usuarios.

§ 2° Serdo regidas pelo direito comum as relagdes da concessiona-
ria com os terceiros, que nao terdo direitos frente a Agéncia, observado
o disposto no art. 117 desta Lei.”

De igual sorte, o art. 25 da Lei n° 8.987/95, ao disciplinar a concessao
de outros servicos, inclusive o de eletricidade, estabelece:

“Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucdo do servigo conce-
dido, cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados ao poder
concedente, aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizacao exercida
pelo o6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo,
a concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementagao de projetos associados.”

Em interpretagdo gramatical do art. 94, 11, da Lei n® 9.472/97 ou do art. 25
da Lei n® 8.987/95, dir-se-ia que a concessionaria da atividade de telefonia ou de
eletricidade poderia operar mediante a utilizacao de coisas e de pessoas que, respec-
tivamente, ndo lhe pertenceriam nem por ela teriam sido diretamente contratadas.

O que interessa em particular: também se inferiria que, havendo conflito
de indole puramente consumerista ou econdmica, os usuarios (ou consumido-
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res) ¢ a Agéncia estariam protegidos, pois poderiam atribuir responsabilidade
a concessionaria, sem demandar necessariamente contra a prestadora dos ser-
vicos; havendo, porém, conflito de ordem laboral, a lei seria omissa quanto a
obrigacdo de a concessionaria honrar igualmente os haveres trabalhistas e essa
conclusdo faria desigual o tratamento dispensado aos trabalhadores envolvidos
na terceirizagdo de servigos concedidos pelo Estado, quando comparado com a
protecdo assegurada, em igual contexto, a consumidores e agéncias reguladoras.

Uma segunda exegese possivel seria, noutro sentido, a aplicagdo, por
analogia, da mesma regra protetiva aos trabalhadores terceirizados. E dizer: no
plano legal ou infraconstitucional, a interpretacdo analogica do § 1° do art. 94
da Lei n® 9.472/97, ou do art. 25 da Lei n® 8.987/95, imporia a responsabilidade
direta — ou seja, a responsabilidade de empregador — a concessionaria da ativi-
dade de telefonia ou de eletricidade, pois foi tal a regra estabelecida em favor do
consumidor, cuja condi¢@o de hipossuficiéncia econdmica e debilidade contratual
aproxima-se daquela tradicionalmente reconhecida ao empregado.

A verdade, porém, é que ha uma terceira e persuasiva trilha exegética:
as citadas leis seriam omissas inteiramente quanto a matéria trabalhista, pois
importou ao legislador regulamentar a concessao de servicos publicos tendo os
olhos voltados a relagdo entre as empresas que os executariam e dois de seus
interlocutores: a agéncia reguladora e os consumidores.

Em decisao emblematica (E-RR-586.341/1999.4), a SBDI-1 do TST
acatou essa terceira linha interpretativa ao repelir a adogdo da citada lei para
que se imunizasse a empresa concessionaria das obrigagoes trabalhistas que de-
rivariam, segundo a jurisprudéncia antes consolidada, de seu vinculo direto com
os empregados envolvidos em sua atividade-fim. Cabe transcrever fragmento
do voto prevalecente, proferido pelo eminente Ministro Vieira de Mello Filho:

“Nao se poderia, assim, dizer que a norma administrativista,
preocupada com principios e valores do direito administrativo, viesse
derrogar o eixo fundamental da legislacdo trabalhista, que é o conceito
de empregado e empregador, jungido que esta ao conceito de contrato de
trabalho, previsto na CLT. Seria a interdisciplinaridade as avessas, pois a
norma geral administrativa estaria a rejeitar a norma especial trabalhista
e seu instituto fundamental. O instituto que lhe da feigdo caracteristica e
autonomia cientifica, pois, no conceito de empregado e de empregador,
vinculadas as atividades daquele as atividades essenciais ¢ primordiais
deste, teriamos uma interposta pessoa, sempre. Nao teriamos mais uma
relagdo bilateral, haja vista que, para a consecucao das atividades prima-
ciais do empregador, haveria sempre uma dizima periddica de emprega-
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dores, habilitando uma relagdo trilateral ou plurilateral, em detrimento
da legislacao social e seus preceitos cogentes.

De outro giro, a terceirizagdo na esfera finalistica das empresas,
além de atritar com o eixo fundamental da legislacdo trabalhista, como
afirmado, traria consequéncias imensuraveis no campo da organizagao
sindical e da negociagdo coletiva. O caso dos autos ¢ emblematico, na
medida em que a empresa reclamada, atuante no setor de energia elétri-
ca, estaria autorizada a terceirizar todas as suas atividades, quer na area
fim, quer na area meio. Nessa hipdtese, pergunta-se: a CELG, apesar de
beneficiaria final dos servigos prestados, ficaria totalmente protegida e
isenta do cumprimento das normas coletivas pactuadas, por ndo mais
responder pelas obrigagdes trabalhistas dos empregados vinculados aos
intermedidrios? Nao resta duvida de que a consequéncia desse processo
seria, naturalmente, o enfraquecimento da categoria profissional dos ele-
tricitarios, diante da pulverizacao das atividades ligadas ao setor elétrico
¢ da consequente multiplica¢do do nimero de empregadores. Todas essas
questdes estdo em jogo e merecem especial reflexdo.”

A escolha do melhor ou mais adequado modelo hermenéutico entre as trés
opgoes assim cogitadas — inferpretagdo analogica que conduziria a responsabi-
lizagdo direta da concessiondria das atividades de telefonia ou de eletricidade, a
semelhanga de como se procede nas relagdes consumeristas; interpretagdo restritiva
que importaria a responsabilizacao apenas subsidiaria da concessionaria nos moldes
dajurisprudéncia trabalhista; ou interpretacdo historico-sistematica que pressuporia
a impertinéncia das leis referidas como leis de regéncia da relagdo laboral — estd a
depender, enfim, de como se posiciona o intérprete acerca de um necessario juizo
de valor, qual seja a conformidade da terceirizag@o irrestrita aos principios consti-
tucionais que emprestam fundamento e identidade ao Estado brasileiro.

A possivel desconformidade afastaria, em definitivo, a interpretagdo
restritiva acima catalogada, ndo havendo demasia em rematar-se que os dois
outros métodos interpretativos (analdgico ou histdrico-sistematico) resultam
igualmente na responsabilidade direta, como empregadora, da concessionaria
de telefonia ou de eletricidade.

4 — APRATICA DA TERCEIRIZACAO SOB A OTICA
CONSTITUCIONAL — NECESSIDADE DE PONDERAR PRINCIPIOS
FRENTE A REALIDADE

Se ¢é fato que a jurisprudéncia ndo tem repulsa incondicional a terceiri-
zagdo, tanto que a consente de maneira pontual € com o temperamento ditado
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pela prudéncia que ¢ propria da judicatura, também o é que os avangos na
direcdo de identificar outros suportes faticos para a intermediagdo de mao de
obra ndo devem desprezar, ou devem nao desprezar, a necessidade de ajustar
os novos modelos hermenéuticos, que assim surgiriam, aos valores morais
que a sociedade brasileira erigiu como vigas de sustentacao das suas relagdes
existenciais, tendo-se em conta a promessa constitucional de uma sociedade
livre, justa e igualitaria, no contexto de um meio ambiente, inclusive ambiente
de trabalho, ecologicamente equilibrado.

Nesse panorama axioldgico, que € igualmente normativo, qualquer constru-
¢do jurisprudencial nao se pode descurar do objetivo de concretizar, também pela
atuacdo do Poder Judiciario, os postulados da ordem juridica que prescrevem a
preservagao do minimo existencial compativel com a dignidade da pessoa humana
e a necessaria afinidade entre o trabalho e o valor social da livre iniciativa, pois
¢ certo ndo haver liberdade de empreendimento que se legitime sem atender a
sua fungao social. A prevalecer o art. 170 da Constitui¢ao, a “ordem economica,
fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”.

E de se perguntar: a liberdade de iniciativa, que revolucionou o velho sis-
tema das corporagoes de oficio e desprendeu a empresa de seus antigos grilhdes
monopolistas, importaria o beneplacito da ordem juridica em favor de qualquer
forma de organizagdo empresarial? Seria esse o estagio evolutivo em que se
encontraria a sociedade da produgao e do trabalho eficiente e competitiva? Seria
de complacéncia, ou contemplacdo, a postura a ser adotada pelo Poder Judiciario
em face de fendmeno (a terceiriza¢@o) que tanto racionaliza a produgao quanto
esta insidiosamente presente na maioria dos acidentes de trabalho' e na quase
totalidade dos flagrantes de trabalho for¢ado ou degradante!*?

O que dizer das empresas de faccdo que servem, segundo a imprensa
recorrente, a segmentagdo da atividade téxtil e de confecgdes mediante a ex-

13 Emtexto a ser publicado (4 Terceirizagdo e Desigualdade: Abordagem Critica sobre os Projetos de Lei
4330/04 e 87/2010), Magda Barros Biavaschi, Marilane Oliveira Teixeira e Alisson Droppa lembram que
somente na Petrobras, entre 1995 ¢ 2008, morreram 257 trabalhadores, destes 81% eram trabalhadores
terceirizados, sendo as tomadoras de servicos as reais beneficiarias.

14 Conforme estudo desenvolvido por Vitor Araujo Filgueiras, com base em dados compilados e divulgados
pelo DETRAE (Departamento de Erradicagdo do Trabalho Escravo), em 2010, foram resgatados 938
trabalhadores em condi¢des analogas a de escravo no Brasil, sendo que 891 deles eram trabalhadores
terceirizados; em 2011, foram resgatados 922, sendo 554 terceirizados; em 2012, foram resgatados 947
e todos eram terceirizados; em 2013, foram resgatados 746 e 606 eram terceirizados. Artigo completo:
FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel
em: <http://indicadoresderegulacaodoemprego.blogspot.com.br/2014/06/terceirizacaoe-trabalho-
analogo-ao.html>. Acesso em: 16 jul. 2014.
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ploragdo de trabalhadores latino-americanos, ndo raro bolivianos, chefiados por
hordas de empresarios que sutilmente os recrutam para atividades insalubres, de
costura e colagem, nos pordes de fabricas indiferentes a dignidade humana? A
Justi¢a do Trabalho tem enfrentado dificuldade para atribuir responsabilidade
a essas empresas de tecelagem ou confec¢do de roupas que se esgueiram na
circunstancia de serem muitas, difusamente muitas'*; mas a auditoria fiscal e o
Ministério Publico do Trabalho tém atuado para aproximar essa gente do minimo
existencial condizente com a ordem constitucional brasileira, investindo-a na
categoria de fim, e ndo meio ou insumo, da atividade econdmica aqui permitida
e incentivada.

Em sintese, a conformidade de um fendomeno, que reclama normatizagao,
com principios constitucionais revestidos de alta carga valorativa somente se
pode investigar quando se transcende o espectro puramente dedntico e se o
analisa sob as suas varias perspectivas econdmica, sociologica, psicossomatica,
filosdfica e juridica. Os valores morais ndo se extraem do texto puro da lei.

A fim de discernir se a terceiriza¢ao, como tipo resiliente de organizagao
empresarial, revela-se, afinal, como forma de produzir tendente a espoliagao
de trabalho humano em condigdes precarias, ou se ela concorre somente a
produgdo de bens e de servigos dentro do balizamento legal e constitucional, o
Tribunal Superior do Trabalho debrugou-se sobre varias realidades subjacentes
ao fato da terceirizagdo nas incontaveis maneiras e atividades em que tal, pre-
sentemente, se desenvolve. Para tanto e por iniciativa do seu entdo presidente,
0 Ministro Jodo Oreste Dalazen, promoveu-se audiéncia publica nos dias 4 e
5 de outubro de 2011.

4.1 — A audiéncia publica no TST sobre as condi¢oes de trabalho
comuns a terceiriza¢do

Dentre as 50 exposicdes, feitas por especialistas, académicos e represen-
tantes das categorias patronais e profissionais, podem-se registrar, por exemplo,
as indicagdes do professor Savio Machado Cavalcante, ouvido na audiéncia
publica por inscrigdo do Sindicato dos Trabalhadores em Telecomunicagdes
— Sinttel/PI.

O mencionado interlocutor citou pesquisas que nos tltimos anos cons-
tataram a precarizagdo do trabalho gerada pela terceirizagdo, sobretudo no

15 Sobre o tema: CRESTANA, Paulo Penteado. Terceirizagao na industria do vestuario. Revista do Mi-
nistério Publico do Trabalho/Procuradoria-Geral do Trabalho, ano XXIII, n. 46, set. 2013, Sao Paulo,
LTr, 2013, p. 188.
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ambito das empresas de telecomunicagdes, desmistificando a celebrada ter-
ceirizagdo com resultados positivos, em que se evidenciaria o crescimento do
setor econdmico e a preservagao dos postos de trabalho, aliada ao crescimento
do desenvolvimento profissional.

Relatou-se, por exemplo, e na referida participagdo, que o emprego
direto no setor das telecomunicagdes decresceu entre 1994 e 2007, ocorrendo,
ao revés, uma explosdo do nimero de terceirizagdes. Em alguns Estados da
Federacao, apenas cerca de 25% dos trabalhadores do segmento sao contratados
diretamente. No Brasil, em geral, estima-se que 2/3 dos trabalhadores na area
de telecomunicagdes sejam terceirizados. Os trabalhadores que se ativam como
call centers seriam aproximadamente 400 mil em 2011, mas aqueles ligados
diretamente as empresas de telecomunicac¢des seriam apenas 203 mil.

Por outro lado, conforme entdo registrado, pode-se dizer que o feno-
meno da terceirizagdo, cujos fundamentos empresariais giram em torno da
especializagcdo das prestadoras de servi¢o, ndo gerou, ao contrario do que se
poderia esperar, melhorias na qualidade e no funcionamento dos servigos. Com
efeito, o nimero de reclamagdes de usuarios aumentou vertiginosamente e
ndo acompanhou proporcionalmente o aumento do numero de clientes. O alto
grau de insatisfacdo dos usuarios € patente, sendo as empresas de telecomuni-
cacdes expoentes em registros de erros de cobranga, de mau atendimento, de
reclamacdes, etc.

As empresas ditas centrais, a despeito de promover a terceirizacao,
continuam controlando as empresas prestadoras de servigos, gerenciando de
perto o funcionamento da dindmica laboral, inclusive punindo os trabalhadores
formalmente contratados por pessoa interposta. Outro dos aspectos negativos
da terceirizagao, no setor, seria a pulverizagao da agdo do sindicato profissional,
enfraquecendo a protecao dos interesses difusos e coletivos dos trabalhadores.

Estima-se que a remunera¢do média nas terceirizadas seja menor do que
aquela existente nas empresas centrais. Tal aspecto acabou por promover a
redugdo da remunera¢do mesmo nas empresas centrais, a despeito do aumento
geral da qualificagdo dos trabalhadores.

Pesquisa feita em 2005 (Brazilian Call Center Industry Report) indica
que a permanéncia média no posto de trabalho dos 126 mil trabalhadores do
segmento, a época, seria apenas de 2,4 anos. 44% permaneciam menos de um
ano no trabalho.

A RAIS — Relacao Anual de Informacdes Sociais do Ministério do Tra-
balho e Emprego (MTE) relativa ao ano de 2007 indicou o nimero de 261 mil
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trabalhadores no ramo dos call centers. Dentre eles, 74% percebiam entre um
e dois salarios minimos somente.

O pesquisador Sadi Dal Rosso, do Departamento de Sociologia da Uni-
versidade de Brasilia (UnB), publicou, em 2008, dados de pesquisa realizada
no Distrito Federal, na qual se analisaram 20 setores econdmicos.

Em relagdo a ocorréncia de doencas profissionais nas empresas anali-
sadas, constatou-se uma média global de 14% de incidéncia. Especificamente
no setor de telefonia, indicou-se, porém, a ocorréncia de doencas em 42% das
empresas analisadas. Partindo do critério da apresentacao de atestados médi-
cos, na média geral, chegou-se a 18%. No setor de telefonia, contudo, 73%.
Analisadas as empresas sob a 6tica do aumento do ritmo e da intensidade do
trabalho, segundo a opinido dos trabalhadores, na média geral, 57% acreditavam
ter ocorrido um gravame do meio ambiente de trabalho. No setor de telefonia,
tal resposta atingiu os 93%.

Se considerada a exploragao do teleatendimento no setor bancario, verifica-
se que a substitui¢ao de empregados que se vinculavam diretamente aos bancos por
call centers significou uma reducao expressiva no ganho médio dos trabalhadores
que servem a atividade financeira. Segundo dados entdo expostos, estima-se que
o salario médio do trabalhador assim terceirizado era, em tempo proximo ao da
mencionada audiéncia publica, de R$ 550,00 para carga horaria semanal de 36
horas, enquanto o bancario recebia salario médio de R$ 1.250,00 para 30 horas
semanais, acrescido de vale-alimentagdo de R$ 311,05, participacao em lucros e
resultados que alcangavam quatro a cinco salarios mensais (o terceirizado teria
R$ 300,00 de PLR) e, quando trabalhava a noite, adicional noturno de 35% (o
terceirizado tinha o adicional noturno no limite legal de 20%).

Em suma, o call center bancario realiza, ndo raro e por meios telema-
ticos, as mesmas operacdes bancarias cometidas aos empregados contratados
diretamente pelos bancos'®, ndo se ativando em servigos especializados (o que

16 Ha ementas ilustrativas: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. TERCEIRI-
ZACAO ILICITA. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM A
EMPRESA TOMADORA DE SERVICOS. Da decisao recorrida, constata-se que o Tribunal Regional,
a partir de detido exame do conjunto probatorio, considerou a terceirizacgao ilicita, mantendo o reconhe-
cimento do vinculo empregaticio diretamente com a tomadora de servigos, por ter aferido que o servigo
da reclamante para atendimento de clientes do tomador dos servigos, realizando vendas dos produtos
do segundo reclamado, sobretudo cartdes de crédito, além de atender aos clientes deste tomador de
servigos, em procedimentos rotineiros, como preencher propostas ¢ vender cartdes de acordo com a
renda do cliente (...) (atividade essencial a sobrevivéncia da entidade financeira no competitivo merca-
do) integra sua atividade-fim, o que evidencia a ilicitude da terceirizagao e ratifica a precarizagao (fls.
694-695). Inafastavel, nesse contexto, a aplicagao da Simula n° 331, em seu item I, do TST. Obice da
Stimulan® 126 do TST. Precedentes. NORMAS COLETIVAS FIRMADAS PELA TOMADORA DOS
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os diferencia é apenas o meio); mas o custo de seu trabalho ¢ menor porque
ele esta dissociado dos ganhos historicamente conquistados por sua categoria
profissional.

Quando as institui¢des bancarias substituem os seus empregados diretos
por correspondentes bancarios (bancos postais e similares), a depreciagao da
forca de trabalho ¢ tao significativa quanto a que se da com a substitui¢ao pelos
call centers. Conforme dados fornecidos na audiéncia publica, o trabalhador

SERVICOS. APLICACAO. O deferimento das vantagens constantes nas normas coletivas firmadas
pela tomadora dos servigos ¢ mero consectario do reconhecimento do vinculo de emprego. Agravo de
instrumento conhecido e ndo provido” (TST, 1* T., AIRR 1079-43.2012.5.03.0112, Rel. Min. Hugo
Carlos Scheuermann, DEJT 03.07.2014); “AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELO
SEGUNDO RECLAMADO. BANCO DO BRASIL S.A. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
Para a aferigdo das condigdes da agdo, nosso sistema juridico adota a Teoria da Asser¢do, pela qual a
legitimidade passiva ¢ constatada com base nos fatos narrados na inicial, vale dizer, das afirmagdes
feitas pela reclamante, que assinalou, no caso, a existéncia de fraude no contrato de terceirizagdo de
servicos entre a reclamada principal e o segundo reclamado, infirmando-se, com isso, a vulneragdo do
art. 267, inciso VI, do CPC. Agravo de instrumento desprovido. RESPONSABILIDADE SOLIDA-
RIA. O Regional declarou a ilicitude da terceirizagdo com respaldo no art. 9° da CLT, por constatar
que as atividades desenvolvidas pela Reclamante como operadora de felemarketing — que incluiam a
cobranga de clientes, a venda de cartdes de crédito e a oferta de empréstimos, entre outros —, estavam
ligadas a rotina bancaria, inserindo-se na atividade-fim do segundo Reclamado, consoante ja exposto
na analise do recurso da primeira reclamada, a cujos fundamentos me remeto. Reconheceu a reclamante
a condi¢do de bancaria e a responsabilidade solidaria do Banco do Brasil. Nos casos como o ora em
analise, em que patente esta a configuragao de terceirizagao ilicita, a lei autoriza a responsabilizagdo
solidaria. E que, conforme determina o disposto no art. 927 do Codigo Civil, aquele que, por ato ili-
cito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo e, de acordo com o inserto no art. 942 do mesmo
dispositivo legal, os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente
pela reparagao. Consequentemente, ndo ha contrariedade a Simula n° 331, item IV, do TST, violagao
dos arts. 61 do Decreto-Lein® 2.300/86 ¢ 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93 nem divergéncia jurisprudencial
com arestos que tratam das hipoteses de incidéncia da responsabilidade subsidiaria, enquanto, no caso
concreto, o Regional, em face da ilicitude na terceirizagdo de servigos e com respaldo no art. 9° da
CL]T, atribuiu a responsabilidade na modalidade solidaria, e nao subsidiaria. Agravo de instrumento
desprovido. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA PRIMEIRA RECLAMADA —
TMKT SERVICOS DE MARKETING LTDA. TERCEIRIZACAO ILICITA. TELEMARKETING.
EXERCICIO DE ATIVIDADES TIPICAMENTE BANCARIAS. COBRANCA DE CLIENTES,
VENDA DE CARTOES DE CREDITO E OFERTA DE EMPRESTIMOS. ENQUADRAMENTO
NA CATEGORIA DOS BANCARIOS. APLICACAO DAS NORMAS COLETIVAS ESPECIFICAS.
PRINCIPIO DA ISONOMIA. Diante das premissas fiticas constantes na decisdo recorrida, impde-se
entender que as atividades desenvolvidas pela reclamante sao tipicamente bancarias, sendo correto o
seu enquadramento como bancaria e o deferimento dos mesmos direitos assegurados a essa categoria
profissional, por aplicacdo analégica do art. 12, alinea a, da Lei n® 6.019/74. Nesse sentido ¢ a Orien-
tagdo Jurisprudencial n® 383 da SBDI-1 deste Tribunal, segundo a qual ‘a contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da Administragao
Publica, nao afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos
servicos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo analdgica do art. 12, @, da Lein® 6.019,
de 03.01.74°. Como as atividades desenvolvidas pela reclamante eram proprias da instituigao bancaria,
nao se evidencia contrariedade a Simula n° 331 do TST, que autoriza a terceirizagdo da prestacao de
servico em atividade-meio do tomador, tampouco ofensa aos arts. 2° ¢ 3° da CLT e 37, inciso I, da
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terceirizado tinha salario médio mensal de R$ 580,00 para carga horaria sema-
nal de 44 horas, nao lhe sendo assegurado o vale-alimentagdo acima referido
(recebia vale-refei¢do de R$ 7,20) ¢ nem a PLR.

Aindano setor bancario, os empregados contratados diretamente para tra-

balhar como “promotores de vendas” recebiam salario de R$ 2.500,00, mas esse
mesmo servigo era terceirizado ao custo salarial de R$ 830,00 a R$ 1.200,00,

52

Constituicao Federal, pois, na hipotese dos autos, ndo se reconheceu o vinculo de emprego direta-
mente com o Banco do Brasil, tomador dos servigos, mas sim em face do principio da isonomia, o
enquadramento da reclamante como bancaria, com os consectarios legais dai advindos, com a res-
ponsabilidade solidaria do tomador. De outra parte, no caso de enquadramento da reclamante como
bancaria, a extensao da aplicagdo das normas coletivas especificas ¢ mero corolario, tendo em vista que
as atividades por ela exercidas tinham natureza bancaria. Afasta-se a perspectiva de demonstragao de
divergéncia jurisprudencial, nos termos do art. 896, § 4°, da CLT e da Sumula n° 333 do TST. Agravo
de instrumento desprovido” (TST, 2* T., AIRR 974-95.2011.5.09.0965, Rel. Min. José Roberto Freire
Pimenta, DEJT 01.07.2014); “RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DO V. ACORDAO REGIONAL
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. Constatada a manifestagdo expressa pelo eg.
Tribunal Regional sobre a matéria suscitada, permitindo a sua compreensao, analise e julgamento, ndo
prospera a alegagao de nulidade por negativa de prestagdo jurisdicional. Incolume o art. 832 da CLT.
Recurso de revista ndo conhecido. TERCEIRIZACAO ILICITA DE ATIVIDADE-FIM BANCARIA.
CALL CENTER. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM O
TOMADOR DE SERVICOS. Evidenciado que a reclamante, como atendente de call center, prestava
servigos necessarios ao 2° reclamado Banco Citicard S.A., diretamente vinculados a sua atividade-
fim, resta evidenciada a fraude na terceirizagdo dos servicos, devendo ser reconhecido o vinculo
de emprego diretamente com o tomador dos servicos, a teor do item I da Simula n°® 331 do c. TST.
Ressalva de entendimento do relator. Recurso de revista conhecido e provido” (TST, 6* T., RR 127900-
58.2009.5.05.0010, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DEJT 01.07.2014); “AGRAVO DE INSTRU-
MENTO EM RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. TERCEIRIZACAO. CALL CENTER.
ATENDIMENTO EXCLUSIVO AOS CORRENTISTAS DO BANCO. FUNCOES INERENTES A
ATIVIDADE FIM DO BANCO. ILICITUDE. A Corte regional consignou no acoérdao que a reclamante,
apesar de contratada pelas segunda e terceira reclamadas, exercia atividade laboral ligada diretamente
a dindmica de funcionamento do primeiro reclamado (Banco Citicard). Também ficou registrado no
acorddo, mediante o quadro fatico delineado pela Corte regional, que a reclamante, como atendente de
call center, laborava exclusivamente para atender a demanda dos clientes do Banco Citicard, executando
fungdes o pagamento de fatura, venda de seguro por perda ou roubo e de cartdo de crédito adicional,
alteracdo de dados desses, bloqueio e desbloqueio de cartdo e repasse de informagdes aos clientes do
primeiro reclamado, situagdo que nao pode se qualificar como atividade meio do Banco, mas, certa-
mente, como atividade final e indispensavel a consecugao do seu objeto social. Tal circunstancia torna
ilicita a terceirizagao efetivada, que apenas se prestou a retirar da reclamante a condi¢ao de bancaria,
embora esta manuseasse dados bancarios dos clientes e realizasse, por telefone, atividades que seriam
feitas por um bancario caso o cliente comparecesse fisicamente a agéncia. Se a atividade terceirizada
qualifica-se como atividade fim do Banco, desnecessario perquirir a pessoalidade da prestagdo de
servicos ou a subordinagdo juridica direta. Vale dizer que o contrato de trabalho ¢ contrato-realidade,
que se perfaz independentemente do envoltorio formal que se lhe atribua. Dessa forma, ¢ irrelevante
que as reclamadas tenham firmado contrato civil ou comercial de prestagdo de servigos, se este, em
verdade, se prestou a intermediagdo da forca de trabalho da reclamante. Precedentes. (...)” (TST, 7* T.,
AIRR 541-27.2010.5.01.0035, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT 01.07.2014).
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evidenciando, uma vez mais, que a terceirizagdo, ao expandir-se, dava-se para
o fim singelo ou primordial de promover a reducdo dos salarios, valendo-se
para isso da fragmentacao da categoria sindical.

Sobre o setor elétrico, dados apresentados na audiéncia publica, e antes
fornecidos pela Fundagao COGE, institui¢ao criada e gerida pelas empresas do
setor elétrico para dar suporte as suas atividades gerenciais, revelam que em
2010 “os servigos terceirizados tinham influéncia marcante nas taxas de aciden-
tes do Setor Elétrico Brasileiro, especialmente na taxa de gravidade. No mesmo
relatério da Fundagdo COGE, consta ainda que a terceirizagdo das atividades
no setor elétrico de maior risco se iniciou em 1995 e que “os acidentados de
origem elétrica representam 60% do total de acidentados fatais de contratadas,
o que confirma a relacdo com a terceirizagdo das atividades de maior risco e
que os acidentes estdo diretamente ligados aos processos de trabalho”.

A representagdo obreira apresentou, ainda, estudo desenvolvido pelo
DIEESE a revelar que as taxas de mortalidade dos trabalhadores terceiriza-
dos no setor elétrico eram 3,21 a 4,55 vezes superiores aquelas verificadas
em relacdo aos trabalhadores que integravam o quadro proprio das empresas
concessionarias dos servicos de eletricidade. Também foi apresentado, pelo
Sindicato dos Eletricitarios de Sdo Paulo, estudo do DIEESE atestando que
67,5% das empresas interpostas pagavam saldrios inferiores aqueles pagos pelas
concessionarias, 72,5% asseguravam beneficios sociais menores que estas e
32% nao forneciam equipamentos de protegao individual, tudo a revelar, uma
vez mais, que a terceirizagdo ¢ formula de reduzir custos salariais e descurar-
se o empresario da seguranca e saide no ambiente de trabalho por meio do
alijamento do trabalhador em face de sua categoria profissional.

A Procuradoria-Geral do Trabalho, representada na audiéncia pelo douto
procurador Sebastido Caixeta, endossou dados compilados pela Central Unica
dos Trabalhadores a partir da Relagao Anual de Informacgdes Sociais na Pesqui-
sa de Emprego e Desemprego e de informagdes providas por sindicatos. Tais
dados revelavam, em outubro de 2011 e exempli gratia, que os trabalhadores
terceirizados percebiam salario médio menor (R$ 1.329,40/R$ 1.824,20), que
80% dos acidentes de trabalho ocorriam nas atividades terceirizadas, que a
permanéncia média no emprego do terceirizado era de apenas 2,6 anos (contra
5,8 anos do empregado diretamente contratado) ¢ ainda que os terceirizados
eram contemplados com 4/5 das mortes em acidentes de trabalho, protagoni-
zando 8/10 dos acidentes.

A auditoria fiscal do trabalho se fez presente a audiéncia por intermédio
de sua entidade corporativa e revelou que acdes fiscais, no setor de construcao
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civil, flagraram 110.005 trabalhadores irregulares em 2008, 108.422 em 2009,
€ 93.738 em 2010.

As informagoes assim colhidas foram contrastadas com aquelas oriun-
das do setor patronal, focadas na racionalizacdo dos servigos e na elevacao
da empregabilidade. Nao ha, porém, como associar a pratica empresarial da
terceirizagao a tais e valiosas virtudes sem considerar, para efeito de adequagao
de mencionada conduta patronal a ordem juridica, o custo social que vem a
bragos com a terceirizagdo sem peias, sem marcos de regulacio. A racionalida-
de constitucional apega-se, como visto, a valoriza¢ao do trabalho humano e a
existéncia digna dos trabalhadores, inexistindo atividade econdmica ou frag@o
do territorio brasileiro imunes a incidéncia desses valores, prenhes de justeza
e normatividade.

4.2 — A desagregacdo da categoria profissional como fator de redu¢do
de direitos trabalhistas — um contributo malquisto da terceirizagdo

A respeito de a terceirizacdo importar a desagregacdo das categorias
obreiras, pulverizando as conquistas que historicamente lhes conferem melhores
e mais justas condi¢des de trabalho, cabe um breve paréntese sobre aspecto a
ser considerado na hipdtese de a ordem juridica admitir, um dia, a terceirizacao
da atividade-fim.

Se o interesse econdmico inspirador da pratica disseminada e incondi-
cionada da terceirizagdo se impuser (hipotese que o intérprete do direito nao
pode desconsiderar no plano 16gico da argumentacdo), decerto a igualdade de
salarios e a interconexao entre atividade econdmica (do tomador de servigos)
e categoria profissional (dos trabalhadores terceirizados) deverao vir a bragos
com a autorizacao para que se terceirize a atividade-fim.

E que as leis regentes da organizagio sindical surgiram em um tempo
em que os agentes econdmicos ainda ndo praticavam a terceirizagao de servi-
¢os. Logo, a incidéncia dessas leis no momento atual ndo pode abstrair de sua
reflexividade!’, vale dizer, da percepgdo de qual o verdadeiro conflito por elas

17 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 5,
13, 68, etc. Por sua vez, Miguel Reale, em Fontes e Modelos do Direito (p. 80), defende, apds afirmar
que “toda génese de modelos juridicos se da num processo de natureza axiologica, dependendo das
opgdes do poder a prevaléncia deste ou daquele outro critério normativo, no instante em que ¢ tomada
uma decisao”, que “somente a dialética de complementaridade, com vigéncia crescente no pensamento
contemporaneo, logra explicar a correlagao existente entre fendmenos que se sucedem no tempo, em
funcao de elementos e valores que ora contrapostamente se polarizam, ora mutuamente se implicam,
ora se ligam segundo certos esquemas ou perspectivas conjunturais, em fungao de variaveis circuns-
tancias de lugar e de tempo. O que distingue, pois, a dialética de complementaridade ¢ que, nela, seus
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solucionado ao tempo em que foram editadas. Considerar a atividade econdmi-
ca de outsourcing ou terceirizagdo como atividade preponderante significaria
flexibilizar a lei sindical de modo assistémico, porque se ignoraria a verdadeira
atividade econdmica em cujo ambito se realizariam os servigos terceirizados
para se considerar a propria terceirizagdo como atividade.

A terceirizagdo nao ¢ uma atividade econdmica per se, mas sim o com-
partilhamento da atividade econdmica de outra empresa. Ao menos no tocante
ao trabalhador, a norma coletiva que o vincularia se a terceirizagdo ocorresse
na atividade-fim seria aquela subscrita pela entidade patronal que representasse
“a solidariedade de interesses economicos dos que empreendem atividades
idénticas, similares ou conexas, constitui o vinculo social basico que se deno-
mina categoria econdomica” (art. 511, § 1°, da CLT). Em suma, apresenta-se
absolutamente defensavel, de lege lata, o enquadramento sindical segundo a
atividade preponderante do tomador dos servigos, se admitida, por hipotese, a
terceirizacdo da atividade-fim.

5 — A GUISA DE CONCLUSAO

Tema sempre candente no Direito do Trabalho, com reflexo em outras
areas do Direito — especialmente do Direito Constitucional, do Direito Ad-
ministrativo e do Direito Ambiental —, e também na Sociologia, Psicologia e
Economia do trabalho, ¢ a subcontrata¢dao de trabalhadores ou terceirizagao,
que in limine pode apresentar-se como interna ou externa, parcial ou integral,
repercutindo de modo diferente, a propdsito de sua aptidao para gerar eficiéncia
ou precarizagdo, competitividade ou desagregacao, a depender da modalidade
e dos verdadeiros designios que movem o empresario ao praticar essa forma
de organizacao.

Ao terceirizar a forga de trabalho, o empregador subverte a regra legal que
relaciona o emprego, no plano subjetivo, as figuras do empregado e do empre-
gador. Tendo surgido provavelmente na década de 40 do século XX, a terceiri-
zagdo obteve da academia e dos juizes uma primeira reagdo exponencialmente
negativa, que com o tempo foi obtemperada pela doutrina e jurisprudéncia, no
Brasil e em outros paises, até alcancar o momento atual em que se mantém a

fatores (digamos assim) se mantém distintos uns dos outros, sem se reduzirem ou se identificarem a
qualquer deles, sendo multiplas as hipoteses desse correlacionamento ao longo do processo”. O autor
esta a distinguir esse modelo da dialética hegeliana em que a ideia se desenvolve a partir de uma série
sucessiva de conciliagdo entre opostos, tanto de contrarios como de contraditorios, os quais se compdem
identidade, ponto de partida para o superamento de novas contradi¢cdes que nao se sabe, bem como
possam, depois, emergir do que ja se tornara idéntico.
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perplexidade, mas se caminha para se tolerar em certas circunstancias ou se
atribuir responsabilidade solidaria entre a empresa tomadora dos servigos e a
empresa interposta. O presente texto retrata, tanto quanto possivel, a historia
da terceirizacao sob a perspectiva dos seus exegetas e do Poder Judiciario, em
varios paises americanos e europeus, bem assim no ambito da OIT.

Igualmente, se voltam os autores aos casos especificos da telefonia e
do setor elétrico, porquanto os agentes econdmicos ai envolvidos referem-se
insistentemente a leis que permitiriam a terceirizacdo de atividade inerente, o
que equivaleria a atividade-fim. Sustenta-se, porém, que a responsabilidade
somente subsidiaria — que seria consequente dessa interpretagao restritiva — se
oporiam dois outros modelos hermenéuticos mais afinados, na interpretagao de
mencionadas leis, com os principios constitucionais e do Direito do Trabalho.
Essas duas outras opgOes exegéticas conduziriam, ambas, a responsabilizagdo
direta das concessionarias de telefonia ou eletricidade a semelhanga do que
sucede, nos termos do que prescrevem essas mesmas leis, as relagdes consu-
meristas (interpretagdo analdgica), ou, com o mesmo efeito, alcangar-se-ia a
percepgao de que sdo impertinentes as Leis ns. 9.472/97 e 8.987/95, para con-
ferir imunidade trabalhista total ou parcial a empresa tomadora dos servigos,
exatamente por tratarem seus preceitos da relagdo de consumo e administrativa,
sem fitar os olhos a realidade ¢ aos valores do trabalho humano (interpretagio
historico-sistematica).

A verificacdo da possivel afinidade entre a subcontratagao do trabalho
humano e os postulados constitucionais, revestidos estes de forte carga axio-
logica, remete aos fatos sociais usualmente vivenciados pelos que participam,
cotidianamente, da experiéncia da terceirizacdo. Com tal desiderato, faz-se
indispensavel a analise dos dados colhidos em audiéncia publica promovida
pelo TST em outubro de 2011, revelando-se temeraria, a luz das informagdes
entdo compiladas a respeito dos indices de salario, empregabilidade, acidentes,
adoecimentos e pulverizagdo sindical em diversos setores da economia (bancos,
telefonia, construgdo civil, eletricidade, etc.), a generalizagdo, sem mais, do
direito de terceirizar servigos, sem as cautelas que t€ém norteado a construgao
jurisprudencial. O ponto de equilibrio e proporcionalidade estaria, nos dias
que correm, consagrado na Stimula n° 331 do TST, especialmente no que toca
a autorizagdo de lege ferenda para a terceirizagdo apenas de atividades transi-
torias ou atividades-meio, preservando-se a gestdo do negdcio principal sob o
necessario dominio de quem o desenvolve.

Por fim, acentua-se a impropriedade de excluir-se o trabalhador de sua
categoria e representacao sindical a pretexto de que a terceirizagdo seria, ela
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mesma, a atividade economica da empresa interposta. Em rigor, a subcontra-
tacdo de servigos ndo se confunde com a realizacdo de atividade econdmica
autonoma, que forjaria uma fragmentagao da categoria profissional com sequelas
imprevisiveis, mas ao compartilhamento da atividade economica desenvolvida
pela empresa que terceiriza.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALBUQUERQUE, Bruna Maria Jacques Freire de. Subcontratacion y precarizacion del trabajo.
Un estudio comparativo de la norma laboral brasilefia y espafiola. Disponivel em: <http://gredos.
usal.es/jspui/bitstream/10366/110697/1/DDTTS Jacques Freire BM_Subcontratacion.pdf>.
Acesso em: 31 jul. 2014.

BILHALVA, Vilson Antonio Rodrigues. Terceirizagdo. Disponivel em: <http://www.sindicato-
publicitariosrs.com.br/info-uteis-terceirizacao.php>. Acesso em: 20 jul. 2014.

BRONSTEIN, Arturo. International and Comparative Labour Law. New York: ILO-Palgrave
Macmillan, 2009.

CRESTANA, Paulo Penteado. Terceirizagdo na industria do vestuario. Revista do Ministério
Publico do Trabalho/Procuradoria-Geral do Trabalho, ano XXIII, n. 46, set. 2013, Sdo Paulo,
LTr, 2013.

FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunica¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1997.

FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? Dis-
ponivel em: http://indicadoresderegulacaodoemprego.blogspot.com.br/2014/06/terceirizacaoe-
trabalho-analogo-ao.html. Acesso em: 16 jul. 2014.

REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

VIANA, Marcio Tulio. A terceirizagao revisitada: algumas criticas e sugestdes para um novo
tratamento da matéria. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4, out./dez. 2012.

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014 57



IMPACTOS DA TERCEIRIZACAO NO
MUNDO DO TRABALHO: TEMPO, ESPACO E
SUBJETIVIDADE

Cristiano Paixao”
Ricardo Lourengo Filho™

“Relembrai vossa origem, vossa esséncia:
criados nao fostes como os animais,
mas donos de vontade e consciéncia.”

(4 Divina Comédia, Inferno, canto XXVI, p. 118-120)

INTRODUCAO

mundo do trabalho vive um momento de crescente complexidade,

fragmentacao e redefini¢ao. Institutos juridicos e organizacionais que

constituiram a mentalidade de geracdes de trabalhadores — planos de
cargos e saldrios, vinculag@o do trabalhador a uma estrutura formal de hierarquia
e fungdes, inser¢ao na vida da empresa por meio de atividades que extrapolam
a jornada de trabalho, entre varios outros — cedem lugar a sensacdo de instabi-
lidade na prestacao e remuneragao do trabalho humano. Novos termos ingres-
sam no Iéxico sindical e empresarial, como “flexibiliza¢do”, “precarizagdo” e
“volatilidade”, indicando uma reconstrugao do proprio sistema de protecao e
tratamento do trabalho na contemporaneidade.

O fenomeno da terceirizacao ¢ um aspecto dessa reconstrugao.

Quem sdo os trabalhadores a ela sujeitos? Para quem eles emprestam
sua forca de trabalho?

*  Professor da Faculdade de Direito da UnB; procurador regional do trabalho em Brasilia (PRT da 10
Regido); conselheiro da Comissdo de Anistia (Ministério da Justi¢a), lider dos grupos de pesquisa
“Percursos, narrativas e fragmentos: historia do direito e do constitucionalismo” e “Direito e historia:
politicas de memoria e justica de transi¢do ”'; integrante do grupo de pesquisa “Trabalho, constitui¢do
e cidadania” (Diretorio dos Grupos de Pesquisa — CNPg).

**  Doutorando e mestre em Direito, Estado e Constitui¢do pela UnB; juiz do trabalho substituto (TRT
da 10° Regido); integrante dos grupos de pesquisa “Percursos, narrativas e fragmentos: historia do

direito e do constitucionalismo” e “Trabalho, constitui¢do e cidadania” (Diretorio dos Grupos de
Pesquisa — CNPgq).
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Para que essas perguntas possam ser respondidas, ¢ fundamental descre-
ver a mudanga no proprio conceito de terceirizagao e situar essa transformacao
num quadro mais amplo de modificagdes na economia e na sociedade.

A discussdo torna-se ainda mais importante diante da questdo a ser
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito aos critérios
de delimita¢do dos casos em que a terceirizacdo seria admissivel. O que esta
em jogo, em ultima andlise, ¢ a prote¢do que deve ser conferida aos direitos
fundamentais trabalhistas'.

ACUMULACAO FLEX{VEL. TERCEIRIZACAO

E importante frisar que o crescimento do fendmeno da terceiriza¢io no
Brasil esta diretamente associado a uma substancial transformac¢ao na forma de
producao de riqueza que marca a atual fase do capitalismo. Trata-se da chamada
acumulagdo flexivel, expressao utilizada por David Harvey para descrever a
passagem do modo fordista para a atual configuragdo do mundo do trabalho.
Para Harvey, a acumulacao flexivel “se apoia na flexibilidade dos processos
de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e padrdes de consumo.
Caracteriza-se pelo surgimento de setores de produ¢do inteiramente novos,
novas maneiras de fornecimento de servigos financeiros, novos mercados e,
sobretudo, taxas altamente intensificadas de inovacao comercial, tecnologica
¢ organizacional™.

Esse novo paradigma da acumulagdo flexivel comeca a se formar na
década de 1970, com a crise do welfare state e o inicio da reconfiguragdo da
acumulac@o e distribuigdo de riqueza’®. Ele vem seguido por uma flexibilizagdo
do Direito do Trabalho. No caso brasileiro, essas tendéncias, ja presentes nas
décadas de 1970 e 1980, ganham intensidade nos anos 1990. Como exposto
por Ricardo Gongalves de Oliveira, “a implantacdo de um padrao flexivel nas
relagdes de trabalho (...) incluiu entre os seus instrumentos um uso sistematico
da subcontratagdo de empresas e de trabalhadores, que no Brasil recebeu o

1 ACorte reconheceu a repercussao geral da matéria nos autos do ARE 713.211/MG (acordao publicado
no DJE de 06.06.2014, Rel. Min. Luiz Fux) e, até a conclusao deste artigo, estava pendente de julga-
mento o mérito do processo.

2 HARVEY, David. Condi¢do pos-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanga cultural. 16. ed.
Sao Paulo: Loyola, 2006. p. 140.

3 Acercados contornos dessa crise, permitimo-nos remeter o leitor para: PATXAO, Cristiano. Arqueologia
de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia historica do direito. In: PEREIRA, Claudia
Fernanda de Oliveira (Org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2003.
p- 38-46; ¢ Os problemas de legitimagao no capitalismo tardio e a crise do estado do bem-estar social.
In: SOUSA Jr., José Geraldo (Org.). Na fronteira: conhecimento e praticas juridicas para a solidariedade
emancipatoria. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 79-85.
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nome de terceirizagdo”. Evidentemente, entre as consequéncias dessas trans-
formacdes estdo a “precariedade no emprego e na remuneracao e a fragilizacao
da atividade sindical™.

Nao se trata, portanto, de simples modificacdao na estrutura da relagao
empregado-empregador. Ainda que essa mudanga de fato tenha ocorrido, ela
s6 pode ser compreendida num contexto mais abrangente, de substituicao de
uma determinada forma de construcao e gestao dos processos no mundo do
trabalho. Como assinalado por Jacob Carlos Lima: “embora a flexibilizacdo e
terceirizagdo ndo impliquem necessariamente a precarizacao dos processos €
relagdes de trabalho, progressivamente tornam-se sindbnimos’”.

Torna-se entdo possivel, no atual estdgio da argumentacdo, propor um
conceito de terceirizacdo. Adota-se a descri¢do de Giovanni Alves, para quem
a terceirizagao pode ser definida como uma determinada modalidade de organi-
zacao do trabalho que tem como caracteristica a “transferéncia para uma outra
empresa de parte da produgdo da empresa-mae, a qual busca concentrar sua
produgdo em uma Unica e especifica atividade, considerada o foco de atuagao
da empresa™®.

O fendmeno nado se resume a um aumento de trabalhadores subcontra-
tados. A possibilidade de subcontratagdo existe no mundo do trabalho desde
o inicio do modo fordista de produgdo. Atente-se para a descrigdo de Jacob
Carlos Lima:

“A ‘nova’ subcontrata¢do, chamada de terceirizacdo, resulta da
desverticalizag@o das atividades no interior da empresa, como estratégia
de competitividade e permanéncia no mercado (...). Na utiliza¢do da forga
de trabalho, os ganhos decorrem da nao utilizagdo de equipes proprias,
evitando a manutencdo de trabalhadores desnecessarios diretamente na
producdo do produto principal (...). Isso implica ndo somente o aumento
de trabalhadores subcontratados, mas a redu¢do dos trabalhadores con-
tratados diretamente pela empresa.””’

4 OLIVEIRA, Ricardo Gongalves de. Reconfigurando a flexibilizagdo no trabalho bancario: terceirizago,
desterceirizagdo e a disputa pela dominagdo do espago. In: /Il Encontro Internacional de Ciéncias
Sociais, 2012, Pelotas/RS. GT3 — Trabalho, Identidades Sociais e Subjetividades, p. 1-2. Disponivel
em: <http://www2.ufpel.edu.br/ifisp/ppgs/eics/old/dvd/documentos/gts llleics/gt3/gt3ricardo.pdf>.
Acesso em: 4 ago. 2014.

5 LIMA, Jacob Carlos. A terceirizagdo e os trabalhadores: revisitando algumas questdes. Cadernos de
Psicologia Social do Trabalho, v. 13,n. 1, 2010, p. 18.

6  ALVES, Giovanni. Terceirizagdo e acumulagdo flexivel do capital: notas teodrico-criticas sobre as
mutagdes organicas da produgao capitalista. Estudos de Sociologia, v. 16, n. 31,2011, p. 409.

7 LIMA, 4 terceirizagdo e os trabalhadores, cit., p. 18.
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A repercussdo dessa transformacdo no ambiente de trabalho ¢ nitida:
quebrando-se a verticalidade caracteristica da estrutura empresarial e a solidez
dos vinculos entre empregado e empregador, aumentam a incerteza e a preca-
riedade dos postos de trabalho. Como bem observa Marcio Tulio Viana, ha uma
verdadeira cisdo entre trabalhadores efetivos e terceirizados, “uns ameagando
0s outros, e vice-versa”. Empregadores distintos, entidades sindicais diversas,
tipos de contrato dispares. E assim se consolida uma divis@o interna entre os
trabalhadores, que gera um tipo bastante nocivo de indeterminagao quanto ao
futuro: “o terceirizado pode ser o futuro do trabalhador efetivo, tal como o
trabalhador efetivo pode ter sido no passado um terceirizado. O pesadelo de
um ¢ o sonho do outro™.

Um dos desdobramentos mais estudados das transformagdes sociais im-
pulsionadas com a Modernidade diz respeito a modificagdo na maneira em que o
tempo e o espago sao vividos e experimentados. Como sintetizado por Anthony
Giddens: “dado o mapeamento geral do globo que é hoje tomado como certo,
o passado unitario ¢ um passado mundial; tempo e espago sdo recombinados
para formar uma estrutura historico-mundial genuina de a¢@o e experiéncia™.

Sob essa perspectiva, a relagdo de trabalho, tal como desenvolvida a
partir das experiéncias de industrializa¢do na Europa no século XIX, acabou por
propiciar uma espécie de anteparo, de contraponto a essa modificacao da relagao
da sociedade com o tempo e o espaco. A ideia de permanéncia na empresa, a
reiteragdo do local de trabalho, os turnos e jornadas previstas e com padroes
de repeticdo, tudo isso possibilitava algum tipo de orientagdo do trabalhador
no tempo e no espago. Com o avango do modo de acumulagéo flexivel, isso se
transforma, por tratar-se de “um processo de ofensiva do capital na produgao
que reorganiza o espago-tempo da exploragao da forca de trabalho assalariado
nas condi¢des de crise estrutural do capital!.

Acrelacao com o futuro, por meio de estratégias de planificag@o, tornou-se
mais instavel: “a volatilidade torna extremamente dificil qualquer planejamento
de longo prazo. Para falar a verdade, hoje € tdo importante aprender a trabalhar
com a volatilidade quanto acelerar o tempo de giro”''. E o espaco também
propicia outro tipo de experiéncia, considerando-se um quadro de “desterrito-

8  VIANA, Marcio Tulio. Sindicato e trabalhador: a flexibilidade por meio do sujeito. In: DELGADO,
Gabriela Neves; BRITTO PEREIRA, Ricardo Jos¢ Macedo (Org.). Trabalho, constitui¢ao e cidadania:
a dimensao coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 293.

9  GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sao Paulo: Unesp, 1991. p. 29.
10 ALVES, Terceirizagdo e acumulagdo flexivel do capital, cit., p. 410.
11 HARVEY, Condi¢ao pos-moderna, cit., p. 259.
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rializagdo e reespacializacao das atividades produtivas globalmente™'?, o que
elimina a necessidade de concentracdo dos trabalhadores no mesmo espaco.

Recorde-se, portanto, a principal caracteristica da terceirizagdo: a
desvinculagdo entre as figuras do trabalhador ¢ do empregador. O Direito do
Trabalho classico nasceu com uma clara natureza bipolar: num dos lados da
relagdo, esta o trabalhador, aquele que empresta suas proprias habilidades
(por meio da forga fisica ou de alguma atividade intelectual) em troca de uma
contraprestacdo pecuniaria, normalmente chamada de salario. No outro lado,
estd o empregador, aquela pessoa (fisica ou juridica) a quem o trabalhador se
subordina e que ¢ responsavel pelo pagamento decorrente da concessao da forca
de trabalho. Essa biparti¢ao esteve associada ao Direito do Trabalho desde o
seu surgimento, quer pela origem contratual das primeiras relagdes de trabalho,
quer pela rigidez da divisdo entre papéis que se verificou na organizacdo da
sociedade industrial a partir do século XIX.

Na verdade, uma expressiva parcela dessa estrutura de pensamento — que
situa o trabalhador como polo oposto ao empregador — continua presente nos
tempos atuais. A hierarquizacao das relagdes de trabalho, o poder diretivo do
empregador, as reivindicagdes trazidas pelos sindicatos e o aspecto contratual
persistem como principios informadores do direito do trabalho. No caso brasi-
leiro, isso se manifesta com maior visibilidade na organizacao sindical vigente.
Os sindicatos sao divididos por categoria, tanto de trabalhadores como de
empregadores (¢ vedada a sindicalizacao de trabalhadores por empresa), € sao
considerados como pertencentes a polos opostos, tanto que a legislagao contém
varios dispositivos que estimulam a negociacao coletiva, mantendo, contudo,
salvaguardas para a hipotese de impasse (como o poder normativo da Justi¢a do
Trabalho). Numa negociagao de natureza coletiva, sindicatos representativos de
trabalhadores e empregadores sentam-se a mesa, debatem propostas, apresen-
tam contrapropostas, defendem suas respectivas posigoes e, caso nao tenham
sucesso na obtengao de uma norma coletiva (acordo ou convencao coletiva de
trabalho), sdo compelidos a permitir a chegada de um terceiro apto a decidir o
conflito — ele pode ser um arbitro ou um o6rgéo judiciario.

Esse modelo de organizacao sindical pressupoe a existéncia de sindicatos
dotados de poder de barganha, especialmente de trabalhadores, uma rigidez na
vigéncia da norma coletiva e, principalmente, um mundo do trabalho que opere
segundo essas caracteristicas binarias, ou seja, que reconhe¢a como protago-
nistas da relacdo de trabalho varios individuos que sejam ligados, diretamente,
a empresas que se beneficiem da sua forca de trabalho.

12 LIMA, 4 terceirizagdo e os trabalhadores, cit., p. 19.
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E aqui se iniciam os problemas — e a precaria situacdo dos “terceirizados”.

Originalmente, “terceirizagdo” era considerada uma pratica que nao
envolvia o desprendimento do trabalhador da relagdo com o tomador de servi-
¢os: terceirizag@o era simplesmente a contratagdo, por uma empresa, de outra
pessoa juridica para a consecu¢ao de um fim determinado. Por exemplo: uma
montadora de automoveis poderia — como ocorre até hoje — contratar uma
empresa do ramo de autopegas para o fornecimento de certa mercadoria a
ser utilizada na fabricagdo de um carro. Esse tipo de contratagcdo ndo abala o
modelo binario descrito acima: ambas as empresas citadas em nosso exemplo
pertencem ao ramo da industria metalargica; assim, os trabalhadores das duas
empresas seriam regidos pela mesma norma coletiva, porque pertencentes a
mesma categoria, estariam abrangidos pelo mesmo sindicato (ja que vigora,
no Brasil, a unicidade sindical) e poderiam reportar-se, em suas demandas,
diretamente aquela empresa tomadora de seus servigos.

O mesmo raciocinio vale para empresas pertencentes a ramos de ativi-
dades diferentes: se, voltando ao nosso exemplo, a montadora de automoveis
contratasse uma empresa especializada em computacao grafica, e os trabalha-
dores da empresa contratada fossem filiados a sindicato distinto (como o de
trabalhadores em empresas de processamento de dados), nao haveria quebra
na estrutura que remete o trabalhador ao tomador dos seus servigos. A CLT
estabelece um sistema de correspondéncia entre categoria profissional e cate-
goria econdmica — ou seja, a uma categoria econdmica equivale uma respectiva
categoria profissional. A legislacao consolidada parte do pressuposto de que o
trabalho em uma mesma atividade econdmica conduz a “similitude de condi-
¢oes de vida” que, por sua vez, leva a formagao da categoria (art. 511, § 2°).
E, no caso da terceirizagdo, essa similitude ¢ produzida entre os trabalhadores
da empresa contratada e os da tomadora de servigos.

O que ha em comum nos dois exemplos ¢ um fato: a contratacao, nesses
casos de terceirizacao “classica” (ou “externa”), tem por objeto um determina-
do servico — que normalmente assume a forma de um produto —, mas nunca o
trabalhador. A for¢a de trabalho nao entra na equagao.

A situagdo ¢ totalmente diferente nos casos de terceirizagdo “atipica”
(ou “interna”) — que vém se multiplicando ultimamente.

Nessa nova modalidade de terceirizagdo, mantém-se a ideia de contrata-
cdo entre duas empresas. O que muda ¢ o objeto da contratag@o: o que € nego-
ciado, agora, ¢ a forca de trabalho de alguns individuos, ou seja, a mao de obra.
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No Brasil, varias empresas surgiram, especialmente a partir da década
de 1980, com especializacdo em locac@o de méo de obra, o que significa dizer:
sdo empresas que comercializam a forga de trabalho das pessoas.

O aumento na pratica da terceirizagdo “atipica” pode ser notado por meio
da modificag@o na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho acerca da
locag@o de mao de obra. Até 1993, vigorou o entendimento contido no Enun-
ciado n® 256, que dizia claramente: “¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servigos”. As unicas excegdes contempladas no Enunciado n® 256
eram: trabalho temporario (regido por uma lei propria) e servigo de vigilancia
(por envolver porte de armas, trata-se de atividade regulada por legislagao es-
pecifica). Em todos os outros casos, valia a regra geral: o trabalhador vincula-se
aquele que toma, diretamente, os seus servigos.

Contudo, o entendimento do Enunciado n°® 256 foi superado em 1993,
com a edicao do Enunciado (hoje Sumula) n® 331. A Stimula — que ¢ valida até
os dias de hoje — estabeleceu uma orientacao diferente. Foi permitida a contra-
tagdo de servigos por intermédio de empresa interposta nos seguintes setores:
conservagdo, limpeza e “servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador”. Voltando ao exemplo da montadora de automoveis: a empresa esta
hoje autorizada a contratar outra empresa que fornecera mao de obra para
executar todos os servigos de limpeza e conservacdo em suas dependéncias,
além de outros servigos que ndo sejam ligados a atividade-fim da montadora.
O resultado é que varios trabalhadores passardo a frequentar as instalagdes da
montadora, conviverao com os trabalhadores dela, terdo de se reportar a super-
visores e/ou gerentes da empresa contratante, mas nao serdo trabalhadores da
montadora, pois seu registro (carteira de trabalho) sera assinado pela empresa
“prestadora de servigos™.

O que se percebe, entdo, ¢ a inclusdo do trabalhador como mercadoria
na cadeia produtiva da sociedade do trabalho. O lucro da empresa “prestado-
ra de servigos” nao estara na fabricacdo de um bem, no fornecimento de um
servico especializado ou na elaboragdo de trabalho intelectual qualificado. A
empresa lucrara com a forga de trabalho “alugada’ a um tomador, o que implica
concluir: o homem perde a perspectiva da centralidade do trabalho. Ao invés
de figurar como protagonista da relagdo de trabalho, ocupando um dos seus
polos, o homem passa a ser objeto de uma negociacao de natureza comercial.

E quais sdo as consequéncias disso para o trabalhador?
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As empresas prestadoras de servigos auferem lucro, como vimos, sobre
a forca de trabalho humana. Assim, para persistir em atividade e gerar dividen-
dos, essas empresas precisam oferecer a seu contratante o menor pre¢o. Num
mercado de trabalho altamente competitivo, as empresas disputam a atengdo
de clientes (empresas “tomadoras” de servigo) e acenam, na maior parte dos
casos, com o prego “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 for¢a de trabalho como objeto de ne-
gociagdo, esse trabalhador ainda vera seu empregador barganhando o valor do
seu salario, com a finalidade de obter um contrato de prestagdo de servigos'®.

No setor ptblico esse problema ¢ ainda maior, na medida em que um dos
maiores clientes dos servigos terceirizados tem sido a Administra¢ao Publica,
que funciona, como se sabe, pela logica do menor prego, por intermédio das
formas legais de contratacdo de servigos de terceiros (usualmente licitagdo ou
pregdo). Isso gera uma competitividade entre as empresas para que se descubra,
no resultado da licitacdo, aquela que pode oferecer o “melhor pre¢o”, ou seja,
aquela que paga menos a seus trabalhadores.

Com isso, vem a tona uma das maiores desvantagens da situagdo de
trabalhador terceirizado. Nao ha investimento em formacao, qualificagdo e
aperfeicoamento profissional. Como a prestadora de servigos tem como Unica
fonte de lucro a forca de trabalho humano (ou seja, o salario do trabalhador),
qualquer tipo de treinamento importard em custo para a empresa (que nao
dispde de nenhuma outra fonte de recursos). O resultado sera um trabalhador
desqualificado, sem formacao, sem perspectiva, sem futuro.

Ha, ainda, outros efeitos da terceirizagdo na Administragdo Publica.
Na Resolu¢ao n° 7 do Conselho Nacional de Justica, que veda o nepotismo
nos tribunais, ha um artigo impedindo que parentes de juizes possam ser em-
pregados de empresas que celebrem contratos de prestagdo de servigos com
orgaos do Poder Judiciario (Resolugao n° 7, art. 3°). Esse preceito tem o valor
de um diagnoéstico: o de que a terceirizacdo ¢ uma forma de burlar o acesso
dos individuos aos cargos publicos, ocupados por meio de concurso publico. A

13 Marcio Tulio Viana, deparando-se com a figura do intermediario que se apresenta entre o trabalhador e
a empresa que aproveita a forga de trabalho, observa o seguinte: “o que esse intermediario quer ndo ¢
a mesma coisa que o empresario quer. Ele ndo utiliza a forga-trabalho para produzir bens ou servigos.
Naio se serve dela como valor de uso, mas como valor de troca. Nao a consome: subloca-a. O que ele
consome, de certo modo, ¢ o proprio trabalhador, na medida em que o utiliza como veiculo para ga-
nhar na troca. Em outras palavras, o mercador de homens os utiliza tal como o fabricante usa os seus
produtos e como todos nds usamos o dinheiro. Por isso, do seu ponto de vista, o que importa ¢ antes
a quantidade do que a qualidade” (VIANA, Marcio Tulio. Terceirizagdo e sindicato: um enfoque para
além do juridico. Revista LTr, v. 67, n. 7, jul. 2003, p. 775).
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utilizagdo de mao de obra terceirizada tem servido, com frequéncia, a praticas
que resultam numa privatizagdo do espago publico.

TEMPO E ESPACO NO MUNDO DO TRABALHO

Um dos desdobramentos mais perversos da expansao da terceirizagao
esta na seguinte conclusdo: o trabalhador terceirizado ¢ um individuo sem refe-
réncia de tempo e espago — que sdo as dimensoes constitutivas da experiéncia
humana no mundo exterior.

O deslocamento em relagdao ao tempo se da pelo seguinte contexto. As
empresas prestadoras de servico sobrevivem a partir de contratos celebrados
com terceiros. No ambito da Administracdo Publica e da iniciativa privada, a
forma de vinculagao é a mesma: sdo contratos de prestagdo de servico que t€ém
durag@o determinada, em sua grande maioria por um ano. Nada garante a reno-
vagdo desse contrato: no ano seguinte ao da contratagao de uma prestadora de
servigos, outra empresa pode oferecer um “pacote” mais favoravel (em regra,
salarios mais baixos para os terceirizados). Essa € uma situagdo muito comum.
Ela chega a ser rotineira.

O trabalhador terceirizado vé o futuro como algo aterrorizante. E quase
certa a perda do emprego com o final do contrato. Afinal de contas, sua per-
manéncia na “prestadora” esta condicionada a existéncia de uma “tomadora”.
A “tomadora” tem liberdade para contratar a empresa que oferecer o melhor
“pacote”. O futuro equivale, para o trabalhador terceirizado, ao vazio, a ausén-
cia, ao incerto. Alguns poderiam dizer que essa angustia pertence a todos os
trabalhadores no mundo atual. Isso é verdadeiro, mas apenas em parte. Para o
trabalhador terceirizado, a insegurancga e o temor sao maiores. Ele nao tem pers-
pectiva de ascensao funcional, pois as empresas prestadoras sdo especializadas
no fornecimento de determinados servigos que ndo compdem a atividade-fim
do tomador. Como ja vimos, ndo ha inten¢ao de qualificar ninguém. A cres-
cente competitividade tem como consequéncia a busca, pelas empresas, de um
trabalhador “barato”, sem experiéncia, sem treinamento, sem expectativas. A
condicdo para permanecer no mercado ndo ¢ a da qualidade do servigo.

Numa empresa estruturada com quadro de pessoal organizado em fungdes
e plano de carreira, ha, ainda que de modo incerto e flutuante, a possibilidade de
ascensdo profissional. Trabalhadores interessados em determinadas atividades
podem buscar a formag¢ao adequada, podem gradativamente aprender um novo
oficio, enfim: podem planejar o seu futuro. Essa perspectiva é inteiramente
subtraida do terceirizado.
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O trabalho em atividades terceirizaveis € também carente de referéncias
no espaco.

O mercado das empresas prestadoras de servico ¢ altamente volatil.
O trabalhador nao fica vinculado apenas a um “tomador”, o que chega a ser
cruel: além de ndo pertencer aos quadros da empresa que utiliza a sua forga de
trabalho, o terceirizado sequer tem alguma garantia de que permanecera — pelo
reduzido periodo de duragdo do contrato — trabalhando para o mesmo “toma-
dor”. Lembremos que a contratagdo de mao de obra nao envolve um individuo
determinado: o que € negociado ¢ a forca de trabalho. Para a tomadora, na
maior parte dos casos, pouco importa se o trabalhador “A” ou o trabalhador “B”
sera responsavel pelo servigo. O que interessa é o fornecimento do trabalho. E
usual, na praxis das relagdes de trabalho permeadas pela terceirizagdo, que um
mesmo trabalhador, no periodo do contrato de prestacao de servigos, trabalhe
em duas ou mais “tomadoras”. Numa semana, ele podera executar servigo de
limpeza e conservagdo num condominio residencial. Na semana seguinte, ele
podera estar nas dependéncias de um prédio pertencente a Administra¢ao Pu-
blica (um ministério, uma autarquia, uma secretaria de estado, um tribunal). Na
semana posterior, ele podera ser deslocado para um shopping center, ¢ assim
sucessivamente.

Comprimido entre a auséncia de futuro (uma espécie de ndo tempo)
e a incerteza sobre a localidade (uma espécie de ndo espago), o trabalhador
terceirizado vai se transformando nessa mercadoria dispensavel, precéria e
sem referéncias.

E a terceirizagdo tem profundas consequéncias sobre a atuacdo dos
sindicatos. A falta de referéncias no espago e no tempo reflete no papel das
entidades. E mais dificil a formacdo de uma identidade entre trabalhadores
sujeitos a mudangas constantes de “tomadoras”. Sdo necessarios mais esfor¢os
para reuni-los. Escapam-lhes as condi¢des fundamentais para o agir coletivo,
como a igualdade de lutas, reivindicagdes, perspectivas, interesses'.

O balanco da terceirizag@o, na forma em que vem sendo praticada, é o
pior possivel. Num contexto de aprofundamento da crise do mundo do trabalho,

14 Como afirma Marcio Tulio Viana, em relagdo as dificuldades enfrentadas pelos sindicatos: “antes, os
trabalhadores passavam toda uma vida na mesma categoria profissional, na mesma empresa ou pelo
menos na mesma cidade e na mesma situagdo formal de empregados. Eram tdo estaveis quanto os
produtos, a empresa e até os valores da sociedade em que viviam. Por isso, era facil encontra-los e
agrega-los. Hoje, os trabalhadores — especialmente os terceirizados — vagam no espago e no tempo. Vao
e voltam, passando do emprego ao desemprego, ao subemprego e a um novo emprego, numa relagao
de permanente curto-circuito. E dificil identifici-los e reuni-los, pois o sindicato nio tem a mesma
plasticidade” (VIANA, Terceirizagdo e sindicato, cit., p. 784).
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a locacdo de mao de obra aparece como uma das modalidades mais agudas de
precarizacao.

O processo de acumulagao capitalista, acompanhado pela concentracao
da mao de obra nas fabricas e industrias, acabou conduzindo a uma contradi¢ao
fundamental: a reunido dos operarios, necessaria a produgao, trazia o germe
para a resisténcia coletiva a exploragdo da forga de trabalho'®. E os sindicatos se
mostraram instrumentos importantes exatamente na construg¢ao de uma identi-
dade entre os trabalhadores que pudesse canalizar essa resisténcia, traduzindo-a
em reivindicagdes, lutas e direitos'®.

Entretanto, ao terceirizar, a empresa foge aquela contradi¢do, pois
deixa de ser necessario reunir para produzir. Isso também ocorre a partir de
medidas que favorecem a rescisao imotivada dos contratos e a rotatividade de
mao de obra, sem davida contrarias a constru¢do de uma identidade entre os
trabalhadores'”.

Na verdade, os efeitos da terceirizagdo ilimitada se expandem para além
do mundo do trabalho. Eles atingem a subjetividade do trabalhador.

Na diversidade de tempos que marca a experiéncia do homem no mundo,
ha algo que ¢ evidente para todo aquele que presta servigos com uso da forca,
do intelecto, de habilidades manuais ou de um saber especializado: existe um
tempo do trabalho.

Essa dimensao temporal ndo se limita a contagem de minutos, dias,
horas, semanas, meses e anos. Ha, evidentemente, uma dimensao cronoldgica
na jornada de trabalho, nos intervalos, nos periodos de férias, nas interrupgdes
permitidas pelo empregador e na fruicdo de uma licenga. Mas ndo € apenas isso.

15 Segundo Marcio Tulio Viana, “a propria fabrica ensinou aos homens como resistir a ela, ainda que
dentro dela e sem acabar com ela. Nasciam as greves, as sabotagens, as boicotagens, o ludismo. O
sistema [capitalista] gerava, assim, a sua primeira (e talvez maior) contradi¢@o: a de ter de reunir para
produzir e a0 mesmo tempo ter de conviver com os efeitos daquela unido” (Cf. VIANA, Terceirizagdo
e sindicato, cit., p. 778).

16  Para Claus Offe e Helmut Wiesenthal, “os sindicatos estdo confrontados com a tarefa de organizar todo
o espectro de necessidades do trabalhador assalariado. Esse aglomerado de necessidades do trabalho
‘vivo’ ndo so ¢ comparativamente mais dificil de ser organizado, por motivos quantitativos, mas tam-
bém por ndo haver um denominador comum ao qual todas essas necessidades heterogéneas e muitas
vezes conflitantes possam ser reduzidas, de modo a ‘otimizar’ reivindicagdes e taticas” (OFFE, Claus;
WIESENTHAL, Helmut. Duas logicas da agdo coletiva: notas tedricas sobre a classe social e a forma
de organizagdo. In: OFFE, Claus. Problemas estruturais do estado capitalista. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1984. p. 66).

17  Entre essas medidas, podemos mencionar a criacao do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS),
nos idos da década de 1960, e a extingdo (completa) da estabilidade decenal, com a promulgacdo da
Constitui¢ao de 1988.
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O tempo do trabalho também envolve narrativa e experiéncia.

Trabalhadores constroem um quadro de referéncias que pressupde en-
cadeamento entre passado, presente e futuro. As dimensdes do aprendizado,
do ensino, da transferéncia de conhecimento, da lideranca e da coordenacao se
inserem numa estrutura temporal. Além disso, essas dimensdes exigem 0 uso
de formas de narrar, que se desdobram em multiplos planos: dos trabalhadores
mais experientes para os mais jovens, entre os trabalhadores organizados em
sindicato e, numa perspectiva individual, na gradual construgao de uma memoria
do trabalho que confere significado a atividade laboral.

Da mesma forma, a experiéncia do trabalho permite a consolidaciao
de uma relagdo com o espaco. Em ambientes urbanos e rurais, artesanais,
comerciais ou maci¢camente industriais, trabalhadores criam afinidades com
dado territorio, aprendem a se situar em instalacdes mais simples ou bastante
elaboradas, estabelecem vinculos com aquilo que os cerca.

Esses construtos sociais, essas relagdes do espaco-tempo do mundo do
trabalho, possuem uma historia. Parece oportuno resgatar alguns fragmentos
dessa experiéncia historica para ressaltar a centralidade do sujeito de direito
no mundo do trabalho.

Operou-se, na Europa continental, uma transformagao societal no século
XII. Redescoberta das cidades, fundacao de universidades, retomada do comér-
cio, formacgdo de um capitalismo mercantil — tudo isso se operou num contexto
de evidente globalizacao. Entre tantas mudangas, um fendmeno merece ser
destacado: a transformacao do tempo do trabalho. Num mundo antes regido
pelo tempo da igreja — com a centralidade dos sinos das igrejas que marcam as
horas, com o dia regulado pelos horarios monasticos —, comega a surgir outra
forma de viver o tempo. E aquilo que Jacques Le Goff chamou, num ensaio
classico, de “tempo do mercador”. As praticas comerciais ndo mais se inserem
no “tempo da igreja”, tampouco se deixam explicar pelos ritmos da natureza.
Vale a pena reproduzir uma importante passagem do artigo de Le Goff:

“Da mesma forma que o camponés, o mercador esta submetido, na
sua atividade profissional, em primeiro lugar ao tempo meteorologico,
ao ciclo das estagdes, a imprevisibilidade das intempéries e dos cataclis-
mos naturais. Nesse aspecto, ¢ durante muito tempo, ele s6 necessitou
de submissdo a ordem da natureza e de Deus e so teve, como meio de
acdo, a oragdo e as praticas supersticiosas. Mas quando se organiza
uma rede comercial, o tempo torna-se objeto de medida. A demora de
uma viagem, por mar ou por terra, de um lugar para outro, o problema
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dos pregos que, no decorrer de uma mesma operagdo comercial, € mais
ainda quando o circuito se complica, sobem ou descem, aumentam ou
diminuem os lucros, a duracdo do trabalho artesanal ou operario (o
mercador é também quase sempre um dador de trabalho) — tudo isso se
impde cada vez mais a sua atencao e se torna objeto de regulamentacao
cada vez mais minuciosa.”"®

Esse novo tempo do mercador, que se afirma como um tempo do traba-
lho, € também um tempo artificial, laicizado. Com uma nova organizagao da
complexidade, as sociedades urbanas da Baixa Idade Média ndo contam mais
o tempo com os instrumentos eclesiasticos. O trabalho se afirma aqui como
medida do tempo. Vejamos um esclarecedor episodio narrado por Le Goff:

“O governador real de Artois autoriza, em 1355, as pessoas de
Aire-sur-la-Lys a construir uma torre cujos sinos tocassem as horas das
transagdes comerciais ¢ do trabalho dos operarios téxteis. A utilizagao,
para fins profissionais, de uma nova medida do tempo ¢ ai fortemente
sublinhada. Instrumento de uma nova classe, ‘pois a dita cidade é gover-
nada pela profissao téxtil’, da também ocasido para se perceber quanto a
evolucao das estruturas mentais e das suas expressoes materiais se insere
profundamente no mecanismo da luta de classes — o relogio comunal &
um instrumento de dominio econdmico, social e politico dos mercadores
que governam a comuna. E, para os servir, apareceu a necessidade de
uma rigorosa medic¢ao do tempo, porque na industria té€xtil ‘convém que
a maioria dos operarios jornaleiros — o proletariado téxtil — va e venha
para o trabalho, a horas fixas’. Primordios da organizagdo do trabalho,
prenuncio longinquo do taylorismo.”"

A afirmagdo de Le Goff, associando o tempo do mercador ao modo
taylorista de organizagdo do trabalho, descreve um amplo plano histérico, que
vai da Baixa Idade Média a Revolugao Industrial. Com todas as inimeras e
radicais transformacdes vividas ao longo de tantos séculos, uma determinada
ideia, uma dada experiéncia do tempo do trabalho, parece haver se afirmado
no capitalismo ocidental.

E, como ja dito, essa experiéncia sofreria uma substancial modificacao
a partir da década de 1970.

18 LE GOFF, Jacques. Na Idade Média: tempo da igreja e tempo do mercador. In: . Para um novo
conceito de Idade Média: tempo, trabalho e cultura no ocidente. Lisboa: Estampa, 1993. p. 51 (sem
destaque no original).

19 LE GOFF, Na Idade Média, cit., p. 52 (original grifado).
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Richard Sennett, ao descrever as transformacdes do mundo do trabalho,
ilustra essa nova forma de vivenciar o tempo. Numa pesquisa publicada em
1972, ele constatou que os trabalhadores norte-americanos “passaram por pou-
cos empregos na vida e tinham a esperanca de melhorar sua situagao por meio
de pequenos e graduais aumentos de saldrio e ascensao social”. Ocorre, contudo,
que as novas tecnologias, as formas mais recentes de organizagao do trabalho
e a aceleracdo da modernidade-mundo conduziram a uma énfase no “curto
prazo”, no lucro iminente, na volatilidade dos mercados. Sennett fornece um
exemplo: “em 1960, o ‘horizonte de lucro’ que os investidores utilizavam para
avaliar empresas era de trés anos; em 1999, era normalmente de trés meses”. A
mesma conclusdo se aplica a nogdo de carreira. A instabilidade do mercado de
trabalho torna essa ideia cada vez mais anacronica. Como noticia Sennett, “o
jovem graduado em uma universidade mediana pode esperar mudar de emprego
pelo menos 12 vezes ao longo de uma vida de trabalho e mudar sua ‘base de
competéncias’ pelo menos trés vezes; as competéncias que precisa acumular
aos 40 ndo sdo as competéncias aprendidas na escola™.

Até aqui, o quadro ndo chega a ser surpreendente. O fato de a sociedade
moderna haver se convertido numa sociedade mundial acarretaria uma trans-
formagao na relacdo do homem com o tempo e o espaco.

Porém, quando a precarizagao do trabalho e a flexibiliza¢@o dos contratos
se somam a esse quadro de mudancas, algo mais profundo parece acontecer.
E a propria dimensio do trabalho que sofre uma grande ressignificagio. E a
subjetividade do trabalhador passa a enfrentar novos desafios. Ndo se trata

apenas de procurar trabalho decente e duradouro. E ainda mais do que isso.

Trabalhadores submetidos a um tempo instavel, com futuro ameagador
e imprevisivel; trabalhadores destituidos de referéncia espacial, dispersos no
universo desconcentrado da organiza¢dao empresarial de nossos dias. Que ex-
periéncia pode ser adquirida nesse contexto espago-temporal? Que narrativas
podem ser produzidas?

A conclusdo de Sennett € cortante:

“Meus estudos sobre trabalhadores — tanto os ligados a producao
quanto os da burocracia — me levaram a conclusao que eles sdo profunda-
mente infelizes simplesmente por narrar essas mudangas erraticas como
suas proprias historias de vida. O passar do tempo estd enfraquecendo
sua capacidade de narradores; eles so conseguem ver suas vidas de

20 Todas as citagoes extraidas de: SENNETT, Richard. Humanismo. Revista Serrote, n. 14, jul. 2013,
p. 97.
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trabalho em fragmentos. Sem uma nogao clara sobre como estruturar o
trabalho na perspectiva do tempo, as pessoas se tornam confusas, quando
nao deprimidas, em relagdo ao que devem fazer.

(..)

Uma maneira de resumir o conflito entre o tempo desregulado, de
curto prazo, ¢ o curso da vida humana ¢ que, conforme a experiéncia de
trabalho se acumula, ela diminui de valor econdmico. Outro resumo ¢
que o capitalismo moderno estad transformando todos em migrantes do
trabalho, e muitos em exilados do trabalho.”*

CONCLUSAO. DIGNIDADE, SUBJETIVIDADE E TRABALHO

Se a sociedade brasileira pretende, de fato, constituir-se como uma co-
letividade de individuos que exer¢am sua cidadania e dignidade por meio do
trabalho, seus atores politicos e sociais precisardo enfrentar a perversa realidade
da terceirizacdo, que vem produzindo, cada vez mais, trabalhadores sem iden-
tidade, sem perspectiva, sem futuro, sem localizagdo. O mundo do trabalho ¢
hoje particularmente dinamico, multiplo, marcado por diversidades e riscos.
Perante o Direito, apresenta-se como uma forga irresistivel. Nao é facilmente
regulavel. Escapa as barreiras da lei.

A Stmula n° 331 do TST adota como parametro, para a definicdo das
hipéteses de licitude da terceirizacdo, a distingdo entre “atividade-meio” e
“atividade-fim”. A diferenca estabelecida nessa orientagao ¢ aberta o suficiente
para permitir o exame das diversas situacdes de utilizagao de servicos terceiri-
zados, seja na iniciativa privada, seja na Administragdo Publica. Essa abertura
¢ compativel com as caracteristicas do mundo do trabalho hoje e, até por isso, é
necessaria. Por outro lado, ¢ evidente que o verbete devera ser constantemente
submetido a critica publica e a eventual corre¢do em seus termos, especialmente
se for constatado que seu uso venha desvirtuar a sua fun¢ao — que ¢ a de esta-
belecer um limite a terceirizagao.

Dai ressalta a importancia de uma tutela juridica adequada para situacdes
que envolvem um grau tao elevado de subtragdo de direitos, um verdadeiro
fendomeno de dessubjetivagdo do trabalhador. Nas democracias modernas, e
em especial na sociedade brasileira contemporanea, essa tutela esta indisso-
luvelmente ligada a atuacdo do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da
advocacia e de todo o aparato institucional concebido pela Constituicdo da

21 SENNETT, Humanismo, cit., p. 97-99 (sem destaque no original).
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Republica de 1988 para afirmagdo dos direitos fundamentais. O que esta em
jogo na defini¢do dos limites da terceirizagdo ¢ bem mais do que a discussao
sobre eventual liberdade de contratar. E o primado da dignidade da pessoa hu-
mana, eleito, pelo constituinte originario de 1988, como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito.

Nao ha dignidade sem autonomia. No que diz respeito ao mundo do
trabalho, essa autonomia do sujeito estd associada, antes de tudo, a um reco-
nhecimento da propria subjetividade, ou seja: o trabalhador € sujeito de direitos,
¢ dotado de autonomia, vontade e determinacao. Sua realizagdo como cidadao
passa pela condi¢do de trabalhador.

Mas como falar de cidadania e autonomia num contexto de negacao da
propria condi¢do de sujeito?

Esse ¢ um dos resultados da disseminacdo da terceirizacdo que se veri-
ficou no Brasil a partir da década de 1990. A Stimula n°® 331 do TST pode ser
vista hoje como uma tentativa — insuficiente, mas necessaria — de circunscrever
os efeitos da terceirizagdo para evitar a universalizagdo dessa pratica, ainda que,
ao tempo de sua edigdo, ela tenha, paradoxalmente, ampliado as hipoteses de
terceirizagdo, se comparada ao antigo Enunciado n° 256. O que ndo poderia
ser previsto — nem ao tempo da promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988, nem a época da aprovacdo da Simula n® 331 — era o risco de uma verda-
deira universalizacdo da terceirizagdo, sob o manto da liberdade de contratar.

Vivemos esse risco na contemporaneidade. Num periodo particularmente
importante, ap6s concluidos 25 anos de vigéncia do documento que constituiu
a sociedade brasileira como um Estado Democratico de Direito, os atores do
mundo do trabalho veem-se confrontados com a perspectiva de negacao pura
e simples da dimensao emancipatoria que marca os direitos sociais. Autorizar
a terceirizagdo irrestrita significard, em termos claros, converter a exce¢cdo em
regra. O trabalhador sera subtraido de suas referéncias temporais ¢ espaciais
mais elementares. A operag@o de apagamento de sua subjetividade serd levada
as ultimas consequéncias. Alguém ainda ousard invocar a dignidade da pessoa
humana?
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA
TERCEIRIZACAO NA ATIVIDADE-FIM DAS
EMPRESAS"

Gabriela Neves Delgado™
Helder Santos Amorim™

I - INTRODUCAO

Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, por sua l6gica concei-

tual e estrutural e por varios de seus principios e regras juridicas, rejeita

manifestamente a terceirizagdo em atividades finalisticas de empresas
e entes publicos. E apenas por excegdo, em carater e abrangéncia firmemente
restrito, admite a terceiriza¢do em atividades-meio da entidade tomadora.

Nesse passo, particularizando a tematica, este artigo cientifico se en-
caminha a demonstrar a inconstitucionalidade da pratica da terceirizacdo na
atividade-fim do empreendimento econdmico, por violagao do regime de em-
prego constitucionalmente protegido e por afronta a fung¢ao social da empresa.
E o que sera a seguir demonstrado.

II - AREGENCIA CONSTITUCIONAL DA TERCEIRIZACAO

A permissao constitucional a terceiriza¢do na atividade-meio das empre-
sas, assim como ocorre no ambito da Administracdo Publica, tem por pressu-
posto viabilizar que o empreendedor dedique seus recursos a realizacdo de sua

* Este artigo cientifico foi extraido da obra: DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os
limites constitucionais da terceiriza¢do. Sao Paulo: LTr, 2014.

**  Professora adjunta de Direito do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pos-Graduacao da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Brasilia — UnB; doutora em Filosofia do Direito pela UFMG;
mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas, lider do Grupo de Pesquisa Trabalho, Constitui¢ao
e Cidadania (UnB — CNPq); advogada.

***  Mestre em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro; procurador
do Trabalho, professor de Direito Constitucional na Escola Superior Dom Helder Camara; membro
do Conselho Editorial do Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido —
ESMPU.
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atividade finalistica, seu core business, a fim de racionalizar o aproveitamento
do tempo e das energias institucionais com maxima eficiéncia administrativa.

A leitura integrada das regras constitucionais que regulam a protecao
ao regime de emprego (arts. 7° a 11) e a pratica da terceiriza¢do na atividade-
meio (arts. 37, XXI, e art. 170, § 1°, III) conduzem a conclusdo de que a
terceirizagdo, por sua repercussao restritiva ao regime de emprego direto
com o empreendedor beneficiario final da mao de obra, somente se legitima,
excepcionalmente, na medida indispensavel a promogao daquelas finalidades
gerenciais, fornando-se ilegitima a sua prdtica aléem dessa medida, ou seja, na
atividade-fim empresarial.

Nesse espaco da atividade-fim, a Constituicdo reserva a empresa a fungcdao
social de promover emprego direto com o trabalhador, com mdxima protegdo
social, tendo em conta a dupla qualidade protetiva do regime de emprego: uma
protecdo temporal, que remete a pretensao de maxima continuidade do vinculo
de trabalho, e uma protecao espacial, de garantia de integracao do trabalhador
a empresa.

A prote¢do temporal decorre do principio da continuidade da relagao
de emprego' que, segundo Arnaldo Siissekind, se encontra historicamente
assentado em diversos direitos previstos no art. 7° da Constitui¢do, tais como
a indenizag¢do compensatoria em caso de dispensa injusta (inciso 1), o seguro-
desemprego (inciso 1l), o levantamento dos depositos do FGTS (inciso Ill), e
0 aviso-preévio proporcional ao tempo de servico (inciso XXI).

Ademais, ainda denotam a pretensao de continuidade do vinculo de em-
prego o direito a “férias anuais remuneradas” (art. 7°, XVII), cujo gozo depende
da prestacao de trabalho em sucessivos periodos aquisitivos e concessivos, € 0
direito a “aposentadoria” (art. 7°, XXIV), como instrumento de prote¢ado social
que se submete a condicdo aquisitiva de “trinta e cinco anos de contribuigdo,

se homem, e trinta anos de contribui¢do, se mulher” (art. 201, § 7°, 1°).

Por sua vez, a protecdo espacial, de maxima integracao do trabalhador
a vida da empresa e de valorizacdo da relagdo direta entre o obreiro e o empre-
endedor beneficiario final de sua méo de obra, se revela na nocao constitucio-
nal de categoria profissional, sobre a qual repousa o modelo de organizagao
sindical concebido pela Constitui¢ao (art. 8°), e que pressupde um vinculo de
solidariedade entre os empregados que laboram em favor de um determinado

1 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Tratado jurisprudencial de direito
constitucional do trabalho. Sao Paulo: RT, 2013. v. II. p. 407.
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empreendimento econdmico, como condigdo para o exercicio da coalizagdo
profissional.

A Constituicao também revela pretensdo de maxima integracao do tra-
balhador ao empreendimento econémico no inciso XI do seu art. 7°, quando
garante ao trabalhador a “participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, ¢, excepcionalmente, participacao na gestdo da empresa, conforme
definido em lei”, direito cuja eficacia depende da solvabilidade economica da
empresa e de seu desenvolvimento institucional, para gerar lucros e resultados.

E, por fim, a Constitui¢do prestigia a integragao do trabalhador a empresa
como premissa de efetividade das normas de protecdo a sua saude e seguranga,
direito fundamental previsto em seu art. 7°, XXI, cuja eficacia também depende
de certa estabilidade da presenga do trabalhador no mesmo ambiente laboral.

Dai que, exercendo a terceirizacao forte efeito desagregador da presenga
do trabalhador na vida da empresa e fragmentador da continuidade do vinculo de
emprego, promovendo alta rotatividade contratual, acaba por reduzir a eficacia
desses elementos constitucionais, de protecdo espacial e temporal, inerentes
a relacdo de emprego. E por impor essas restri¢des protetivas, a terceirizagao
¢ mecanismo que a Constitui¢do reserva, de forma excepcional, ao espago da
atividade-meio da empresa, como um mecanismo gerencial voltado a viabilizar
que o empreendimento possa se dedicar a sua atividade finalistica, para nela
promover o emprego direto € maximamente protegido.

Nesse contexto, a terceirizagdo na atividade-fim da empresa, sendo pratica
inconstitucional, também acaba por afastar a legitimidade da terceirizagao em
sua atividade-meio, ja que desta a empresa nao se utiliza para se dedicar a sua
vocacao essencial, ao final, também terceirizada.

Nesse sentido, quando a Stimula n°® 331 do TST, interpretando a ordem
juridica, reputa invalido o contrato de terceirizagdo em atividade-fim e reconhece
arelacao de emprego direta entre o trabalhador e o empreendedor beneficidrio
final de sua mao de obra (item I), a0 mesmo tempo em que protege o regime de
emprego direto na atividade-fim, também afirma o principio constitucional da
funcdo social da empresa como um corolério da fungao social da propriedade
privada.

A fungdo social da propriedade, proclamada no art. 5°, XXIII, da Cons-
tituicdo da Republica, € clausula constitucional que condiciona o exercicio do
direito de propriedade ao cumprimento de objetivos sociais, conformando essa
liberdade individual a um contetido promocional de justica em respeito a matriz
do Estado Democratico de Direito.
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O art. 170, III, da Constituicdo, ao proclamar a fungdo social da pro-
priedade como um dos principios da ordem econdmica, estende essa fungao a
propriedade dos bens de producao, ou seja, a empresa, atribuindo-lhe um papel
social promotor de justica social, especialmente por meio da geragdo de emprego
de qualidade, como veiculo de afirmac¢ao social do trabalho e da livre-iniciativa.

A proposito, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado
destacam que o principio da subordinag¢do da propriedade a sua funcdo so-
cioambiental, reconhecido pelo Texto Maximo de 1988, determina “ter essa
propriedade de se submeter e cumprir efetivas fungdes de carater social e de
carater ambiental”. Para os autores, “o0 uso egoistico da propriedade ndo encontra
respaldo na ordem juridica, uma vez que ela tem de respeitar € cumprir praticas
respeitosas e valorizadoras do ser humano, da vida social e do meio ambiente™.

Na mesma linha, posiciona-se a classica doutrina de José Afonso da
Silva. O autor, correlacionando essa fungdo social da empresa com a “valori-
zagdo do trabalho humano” (art. 170, caput), a “defesa do consumidor” (V),
a “defesa do meio ambiente” (VI), “a redugdo das desigualdades regionais e
sociais” (VII) e a “busca do pleno emprego” (VIII), como principios da ordem
econdmica, identifica sua direta implicagdo com a propriedade dos bens de
producdo, especialmente imputada a empresa, por meio da qual se realiza e
efetiva o poder econdmico’.

E o que ensina o festejado constitucionalista:

“(...) a iniciativa econdmica privada ¢ amplamente condicionada
no sistema da constituicdo economica brasileira. Se ela se implementa na
atuagdo empresarial, e esta se subordina ao ‘principio da fungdo social’,
para realizar ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada
a existéncia digna de todos, conforme ditames da justica social, bem se
vé que a ‘liberdade de iniciativa’ s6 se legitima quando voltada a efetiva
consecu¢io desses fundamentos, fins e valores da ordem econémica.”
(grifos acrescidos)

O esclarecimento do contetido exato desse principio de fungio social
da empresa é questao que sempre demanda a analise da norma diante do caso
concreto, como € proprio a compreensao do contettldo normativo dos principios
juridicos. Mas, no que diz respeito a posi¢ao juridica da empresa em relacao

2 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Tratado jurisprudencial de direito
constitucional do trabalho. Sao Paulo: RT, 2013. v. L. p. 305.

3 SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
p. 745.

4 Idem, ibidem.
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ao trabalho, a Constituigdo ja oferece varios elementos identificadores do seu
contetdo.

E esclarecedora, para esse fim, a leitura do art. 186 da Constituicao, que
estabelece o condicionamento social da propriedade rural como critério de ex-
clusdo de sua desapropriagao por interesse social (art. 184), uma regra juridica
que, apesar de destinada a propriedade rural, confere excelente parametro de
concretude ao principio, em todas as instancias da atividade econdmica. Diz
a norma:

“Art. 186. A fung¢@o social ¢ cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabe-
lecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

II — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e pre-
servacdo do meio ambiente;

Il — observancia das disposicoes que regulam as relagoes de
trabalho;

IV —exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.” (grifos acrescidos)

Ao condicionar o exercicio da fun¢do social da propriedade rural a
observancia das normas de protecdo ao trabalhador e a uma exploragdo que
favorega o bem-estar do trabalhador, a Constituicdo revela uma exigéncia social
aplicavel a qualquer empreendimento econdmico, na medida em que, em seu
art. 7°, institui o regime de emprego protegido, destinado indistintamente, a
“trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social” (art. 7°, caput)’.

Sob essa logica, a Constitui¢do atribui também a empresa urbana, como
sua fungado social, a observancia das normas de protecao ao trabalhador e uma
exploragdo que, portanto, também favorega seu bem-estar.

Isso implica exigéncia de respeito ao regime constitucional do emprego
socialmente protegido, nos seguintes termos: em sua atividade-fim, cabe a em-
presa promover emprego sob o modelo principal previsto na Constituicdo, que
consiste numa relagdo direta bilateral entre o trabalhador e o empreendedor
principal, por isso dotado da maxima prote¢do social, retratado nos arts. 7°

5 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Tratado jurisprudencial de direito
constitucional do trabalho. Sao Paulo: RT, 2013. v. L. p. 306.
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a 11 da Constitui¢do da Republica, e em sua atividade-meio, pode a empresa
promover o modelo restrito, excepcionalmente permitido pela Constitui¢do, que
consiste numa relagdo triangular de trabalho terceirizado, somente admissivel
na atividade-meio de entes publicos e privados, socialmente mais vulnerdvel
e por isso carecedor de uma tutela legislativa especial voltada a corrigir essa
vulnerabilidade, retratado na leitura integrada dos arts. 37, XXI, 173, § 1°, 11
e IlI, combinados com os arts. 7°a 11 da Constituicdo.

A pratica da terceirizacdo na atividade-fim esvazia a dimensao comunita-
ria da empresa, pois a radicalizagdo desse mecanismo pode viabilizar a extrema
figura da empresa sem empregados, que terceiriza todas as suas atividades,
eximindo-se, por absoluta liberalidade, de inimeras responsabilidades sociais,
trabalhistas, previdenciarias e tributarias.

Se estivesse ao livre-arbitrio do empreendedor a pratica irrestrita da ter-
ceirizagdo, sem os condicionamentos constitucionais, o empresario poderia, por
exemplo, eximir-se do cumprimento das normas convencionais de sua respectiva
categoria econdmica, quando bem lhe entendesse, por meio da contratagdo de
servigos, com a consequente transferéncia dos trabalhadores para uma catego-
ria profissional diferente, com menor poder de reivindicagao, esvaziando com
isso o valor constitucional da organizagao sindical como veiculo de afirmagao
da coalizdo profissional pela melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores
(Constituigdo, arts. 7°, XX VI, e 8°, VI).

Da mesma forma, poderia o empreendedor utilizar a terceirizagao para
inviabilizar ou fragilizar o movimento grevista, quando lhe aprouvesse, esva-
ziando o sentido constitucional da greve, como legitimo direito de reivindicacao
coletiva por melhores condi¢des de trabalho (Constituicdo, art. 8°).

Terceirizando todas as suas atividades, o empresario poderia se eximir,
por pura liberalidade, de participar de politicas sociais constitucionais deter-
minantes para o cumprimento da funcao social da empresa, fundadas em obri-
gacdes cuja incidéncia € determinada pelo numero de empregados da empresa.

Por exemplo, poderia a empresa inviabilizar a incidéncia do art. 11 da
Constitui¢do, que prevé o direito dos trabalhadores a eleicao de um empregado
representante nas empresas com mais de 200 empregados®.

Reduzindo artificialmente seu quadro de empregados, por meio da tercei-
rizagdo irrestrita, a empresa também poderia se isentar de participar da politica

6  Constitui¢do Federal de 1988, art. 11: “Nas empresas de mais de duzentos empregados, ¢ assegurada a
eleicao de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto
com os empregadores”.
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social de inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, conforme
previsto no art. 24, XII, da Constitui¢do. No plano legal, essa politica social
se faz por meio da obrigatoriedade da admissdo de pessoas com deficiéncia,
destinada as empresas com mais de 100 empregados, e proporcionalmente ao
seu numero de empregados, conforme previsto no art. 93 da Lei n® 8.213/91,
segundo qual,

“A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus car-
gos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporcao: I — até 200 empregados: 2%; Il — de
201 a 500: 3%; III —de 501 a 1.000: 4%; IV —de 1.001 em diante: 5%.”

Se pudesse terceirizar irrestritamente, o empreendedor exerceria com
potestade a escolha entre submeter-se ou ndo a essa politica social, o que seria
incompativel com o pressuposto de eficacia das normas constitucionais.

Essa politica publica de insercao da pessoa com deficiéncia no ambiente
de trabalho ¢ de tdo alta relevancia constitucional, como instrumento de afirma-
¢do da cidadania, que em seu art. 37, VIII, a Constituicdo determina a reserva
de percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia, dispositivo hoje regulamentado pela Lei n°® 7.853/89, cujo Decreto
n°® 3.298/99, em seu art. 37, assegura a reserva de percentual de 5% das vagas
oferecidas em concursos publicos a pessoas com deficiéncia’.

A irrestrita liberdade de contratar a terceiriza¢do, no ambito das empre-
sas publicas, por exemplo, viabilizando a ampla substituicdo de empregados
publicos por trabalhadores terceirizados em sua atividade-fim, esvaziaria o
sentido daquela norma constitucional que determina a inclusdo de pessoas com
deficiéncia nos empregos publicos.

Ademais, socorrendo-se da terceirizagdo em atividade-fim, a empresa
privada ainda poderia isentar-se de participar da politica social de insercdo e
qualificacdo do jovem trabalhador no mercado de trabalho, que tem assento no
art. 227 da Constituicdo como mandamento de protecao ao direito de ampla
profissionalizag@o.

7  Decreto n® 3.298/99, art. 37: “Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se ins-
crever em concurso publico, em igualdade de condig¢des com os demais candidatos, para provimento
de cargo cujas atribui¢des sejam compativeis com a deficiéncia de que ¢ portador. § 1° O candidato
portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de condigdes, concorrerd a todas as vagas,
sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da classificagdo obtida. § 2° Caso
a aplicacdo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em nimero fracionado, este devera
ser elevado até o primeiro numero inteiro subsequente”.

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014 81



DOUTRINA

Esse direito encontra-se legalmente conformado na obrigatoriedade em-
presarial de contratagcdo de uma cota de trabalhadores aprendizes, “equivalente
a cinco por cento, no minimo, € quinze por cento, no maximo, dos trabalhadores
existentes em cada estabelecimento, cujas fungdes demandem formagao pro-
fissional”, os quais devem ser matriculados nos cursos dos Servi¢os Nacionais
de Aprendizagem, tal como previsto no art. 429 da CLT.

Além disso, a empresa que pudesse esvaziar artificialmente seu quadro de
empregados por meio da terceirizagdo na atividade-fim se isentaria de participar
diretamente do financiamento da previdéncia social, por meio da contribuigao
sobre a folha de pagamento prevista no art. 195, I, a, da Constituicao.

A empresa que optasse por terceirizar toda a sua atividade finalistica
participaria apenas indiretamente da contribui¢do a Previdéncia, através das
empresas prestadoras de servigos, reduzindo consideravelmente essa parti-
cipagdo, haja vista que a terceirizagdo, conforme visto nos itens anteriores,
pressiona a redug@o remuneratoria, pressionando, por conseguinte, a redugdo
da contribui¢do empresarial e obreira a previdéncia social. Em larga escala,
isso ensejaria impacto destrutivo sobre o sistema previdenciario, em evidente
prejuizo a sociedade.

A redu¢ao remuneratoéria, em larga escala, na atividade-fim da empresa,
também implicaria redug@o das contribui¢des ao Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo, prejudicando esse programa social voltado ao financiamento de
politicas de habitagao popular, saneamento basico e infraestrutura urbana, que
beneficiam a sociedade em geral e, em especial, a populacao de baixa renda,
fragilizando essa relevante funcao social da empresa.

A empresa vazia de empregados também se isentaria de participar de
importantes programas sociais previstos na Constitui¢ao, ao deixar de con-
tribuir para o programa do salario-educacdo, previsto no art. 212, § 5°, da
Constitui¢do, como fonte de custeio da educag@o basica, deixando de participar
do programa do salario-familia, previsto no art. 7°, XII, da Constituigdo, e se
isentando de contribuir para o Programa de Integragdo Social, que financia o
seguro-desemprego, na forma do art. 239 da Constituigao.

Observe-se que em todos esses casos exemplificados, a eficacia das respec-
tivas normas constitucionais instituidoras de politicas e programas sociais estaria
inteiramente submetida ao arbitrio do destinatario da norma, que, optando por
terceirizar a sua atividade-fim, esvaziaria ou reduziria drasticamente o contetido
de sentido desses direitos sociais, negando-se ao fim a sua propria eficacia.
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Isso afrontaria toda a expectativa constitucional de interpreta¢do das
normas instituidoras dos direitos sociais, as quais, conforme licdo de Canotilho,
desafiam uma interpretagdo que delas extraia o maximo contetido de realizacao:

“As normas constitucionais consagradoras dos direitos sociais,
econdémicos e culturais implicam, além disso, uma ‘interpretacdo’ das
normas legais de modo conforme com ‘a constitui¢do social econdmica
e cultural’ (p. ex., no caso de duvida sobre o admbito de seguranca social,
deve seguir-se a interpreta¢do mais conforme com a efectiva realizag¢do
deste direito).”® (grifos acrescidos)

Foi exatamente nesse sentido que o STF agiu, no julgamento da medida
cautelar em ADIn 1.675-1/DF, ao considerar plausivel a alegacdo de inconsti-
tucionalidade da Medida Provisoria n® 1539-35, de 04.09.97, que autorizava o
trabalho aos domingos no comércio varejista em geral.

Nesse caso, o STF entendeu que a Constituicao, em seu art. 7°, XV, ao
prever o repouso semanal remunerado “preferentemente aos domingos”, nao
permite o esvaziamento da norma constitucional de preferéncia, em relag@o as
quais as excegoes devem ser estabelecidas pelo legislador ordinario sob critérios
objetivos e razoaveis, ndo podendo ser convertidas em regra, a arbitrio Ginico
e exclusivo do empregador. E o que diz a seguinte passagem do julgado, de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence:

“II — Repouso semanal remunerado preferentemente aos domingos
(CF, art. 7°, XV): histérico legislativo e inteligéncia: arguicao plausivel de
consequente inconstitucionalidade do art. 6° da Medida Provisorian® 1.539-
25/97, 0 qual —independente de acordo ou convengao coletiva— faculta o fun-
cionamento aos domingos do comércio varejista: medida cautelar deferida.

A Constituigdo ndo faz absoluta a op¢do pelo repouso aos domin-
gos, que sO impos preferentemente; a relagcdo dai decorrente ndo pode,
contudo, esvaziar a norma constitucional de preferéncia, em relagdo
a qual as excegoes — sujeitas a razoabilidade e objetividade dos seus
critérios — ndo pode converter-se em regra, a arbitrio unicamente do
empregador.” (ADIn 1.675-1/DF, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ 19.09.03) (grifos acrescidos)

Essa ADIn perdeu o objeto por for¢a da ndo conversao da medida provi-
soria em lei, mas deixou essa magistral licao que se revela de suma importancia
a compreensdo da matéria em debate.

8  CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 478.
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Sob esse prisma, da efetividade de direitos, outra relevante fungao social
constitucionalmente atribuida a empresa, sob incentivo do Estado, que poderia
ser profundamente esvaziada pela pratica da terceirizagao na atividade-fim, diz
respeito a politica de desenvolvimento cientifico, de pesquisa e capacitacao
tecnologicas, prevista no art. 218 da Constituicao.

Segundo o § 4° desse dispositivo, a lei deve apoiar e estimular as empresas
que invistam em formacao e aperfeigoamento de seus recursos humanos e que
pratiquem sistemas de remuneragao que assegurem ao empregado, desvinculada
do salario, participagdo nos ganhos economicos resultantes da produtividade
de seu trabalho.

Essa norma constitucional possui evidente cunho protetivo do desen-
volvimento humano e profissional do trabalhador, e integrativo do trabalhador
na vida da empresa, demandando do legislador uma atuagdo que incentive a
empresa a constituir veiculo de promoc¢ao social da pessoa que sobrevive do
trabalho, como instrumento de afirmacao da cidadania.

A terceirizacdo em atividade-fim, como mecanismo de fragmentacgao
institucional da empresa, destituiria a sociedade desse espago constitucional de
aperfeicoamento pessoal e profissional do trabalhador, desvinculando a empresa
de sua vocagao constitucional promotora de justica social.

E nesse sentido que José Afonso da Silva apreende a fungo constitucional
social da livre-iniciativa e, portanto, da empresa, como veiculo de promogao do
trabalho humano, e nao apenas como instrumento de satisfacao dos interesses
pessoais do empresario. Em passagem citada no acérdao da ADIn 319-4/DF, do
STF, sob relatoria do Ministro Moreira Alves, o prestigiado constitucionalista
assim registra:

“Um regime de justiga social serd aquele em que cada um deve
poder dispor dos meios materiais para viver confortavelmente segundo
as exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e politica. Nao aceita as
profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria (...). Assim, a
liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma Consti-
tuicao preocupada com a realizacdo da justica social (o fim condiciona os
meios), ndo pode significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento
da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as
limitagdes postas pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida no inte-
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resse da justica social. Serd ilegitima, quando exercida com objetivo
de puro lucro e realiza¢do pessoal do empresario.” (grifos acrescidos)

Ou seja, a concepgdo egoistica de “iniciativa privada” ou de “livre-
iniciativa” ndo possui, dessa maneira, respaldo na Constitui¢ao da Republica.

Nesse sentido, a pratica da atividade-fim implica absoluta negagdo da
fungdo social constitucional da empresa, na medida em que submete o valor
social do trabalho ao interesse do lucro, como um fim em si mesmo, desfigurando
assim o valor social da livre-iniciativa, em violagdo ao principio fundamental
da Republica consagrado no art. 1°, IV, da Constitui¢do.

A respeito do valor social da livre-iniciativa como fundamento da Re-
publica, ¢ esclarecedora a interpretagdo constitucional levada a cabo pelo STF
no julgamento da ADIn 1.950-3/SP, em que a Corte, apreciando alegacdo de
inconstitucionalidade de uma lei estadual que concedia meia-entrada a estu-
dantes em eventos culturais e desportivos, reconheceu a livre-iniciativa como
uma liberdade que ultrapassa o liberalismo economico, na medida em que “ela
¢ expressao de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo
trabalho™'°.

Segundo o acordao da lavra do Ministro Eros Grau, “o art. 1°, IV, do texto
constitucional enuncia como fundamento da Reputblica Federativa do Brasil
o valor social, e nao as virtualidades individuais da livre-iniciativa” (art. 1°,
IV)". Ou seja, para o julgado em destaque, ndo ha espago na Constituigdo para
uma visao individualista e unilateral de livre-iniciativa, porém essencialmente
seu reconhecimento enquanto valor efetivamente social, em vez de egoistico
e antissocial.

No mesmo julgado do STF, o relator, Ministro Eros Grau, enfatiza idén-
tico destaque no Titulo VII da Constituigdo, que trata da Ordem Economica e
Financeira. De fato, o art. 170, caput, do Texto Maximo da Republica “coloca
lado a lado trabalho humano e livre-iniciativa, curando, porém, no sentido de
que o primeiro seja valorizado”.

Note-se, na topografia constitucional, que o Texto Méximo da Republica
¢ até mesmo pedagdgico, de maneira a evitar a distragdo, a insensibilidade
ou a propria atecnia do intérprete: a livre-iniciativa vem sempre ao lado, mas
depois, do valor trabalho, sendo considerada notadamente como valor social,

9  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
p- 789 e 794. Passagem citada no acérdao da ADIn 319-4/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ. 30.04.93.

10 STF, Pleno, ADIn 1.950-3/SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ. 02.06.06, Ementario 2.235-1.

11 STE, Pleno, ADIn 1.950-3/SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ. 02.06.06, Ementario 2.235-1 (grifos acrescidos).
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ao reverso de ser mera prerrogativa e pretensdo egoistica e darwinista. E o que
resulta manifesto dos textos dos arts. 1°, IV, e 170, caput e incisos 111, VII e
VIII, da Constituicao.

A terceirizagdo em atividade finalistica, pelo contrario, ao colocar o lucro
acima do valor constitucional da prote¢a@o ao trabalho, reduz a livre-iniciativa a
expressdo pura do interesse individual do empreendedor, submetendo o trabalho
a sua exploracao predatdria, numa logica desproporcional com qualquer nogao
de Estado Democratico de Direito e seus principios constitucionais constituti-
vos. Na verdade, uma logica que, por sua exacerbacao e desequilibrio, conspira
contra a propria preservacao do sistema capitalista.

E exatamente nesse sentido que o acérddo do STF, proferido na referida
ADIn 1.950-3/SP, citando licao de Avelas Nunes, expressa a relevancia da in-
tervengao politica no campo econdmico, como fator de seguranga do proprio
capitalismo:

“E necessario considerarmos, de outra banca, como anota Avelds
Nunes, que a intervencdo do Estado na vida econdmica consubstancia
um redutor de riscos tanto para os individuos quanto para as empresas,
identificando-se, em termos econdmicos, com um principio de seguranga:
‘Ainterven¢ao do Estado ndo podera entender-se, com efeito, como uma
limitagdo ou um desvio imposto aos proprios objetivos das empresas
(particularmente das grandes empresas), mas antes como uma diminui-
¢do de riscos e uma garantia de seguranga maior na prossecucao dos fins
ultimos da acumulag@o capitalista’. Vale dizer: a chamada intervencao
do Estado no dominio econdmico nao ¢ apenas adequada, mas indispen-
savel a consolidagdo e preservacdo do sistema capitalista de mercado.
Nao ¢ adversa a logica do sistema, que em verdade nao a dispensa como
elemento da sua prépria esséncia.” (STF, Pleno, ADIn 1.950-3/SP, Rel.
Min. Eros Grau, DJ 02.06.06, Ementario 2.235-1)

Nessa perspectiva, a irrestrita liberdade de contratar a terceirizagdo na
atividade-fim da empresa, se admitida fosse, constituiria fator de profundo
desequilibrio do proprio sistema capitalista, ao sobrepor o interesse individual
do empresario a funcdo social da empresa, que somente se realiza por meio da
necessaria intervengao estatal no dominio econémico.

A funcdo social, conforme assinala Pedro Escribano Collano, “intro-
duziu, na esfera interna do direito de propriedade, um interesse que pode ndao
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coincidir com o do proprietdrio e que, em todo caso, é estranho a0 mesmo”'?

(grifos acrescidos).

Dai que a liberdade do empreendedor no sentido de contratar a ter-
ceirizagdo como corolario da autonomia privada, além do condicionamento
constitucionalmente imposto pelos direitos fundamentais dos trabalhadores,
conforme estudado no item anterior, também se sujeita a condicionamentos
ditados pela propria fungdo social do contrato. A figura contratual, como se
sabe, embora seja manifestacdo da autonomia das partes, sujeita-se, também,
as diretrizes e condicionamentos normativos da Constituicdo da Republica, de
maneira a se submeter sempre a sua imperativa funcao social.

Nesse sentido, a norma infraconstitucional do art. 421 do Cddigo Civil
dispde que “a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
fung¢do social do contrato”.

A esse respeito, ensina Flavio Tartuce que o contrato nao pode ser visto
como uma bolha que isola os contratantes do meio social, pois a fun¢do social,
em sua figura metaforica, “funciona como uma agulha, que fura a bolha, tra-
zendo uma interpretagdo social dos pactos™!®. Disso resulta que a interpretacao
da vontade das partes contratantes deve sofrer profundo condicionamento aos
fins sociais da contratagao.

Com isso ndo se afirma que a fun¢do social do contrato esvazie a liber-
dade contratual. A autonomia da vontade, no &mbito empresarial, possui amplo
campo de atuagdo compativel com a fun¢@o social da empresa. Essa fungdo
social, entretanto, atenua e condiciona o alcance liberal (e literal) do principio,
conforme consistente interpretacao contida no Enunciado n® 23 do Conselho
Federal de Justiga, aprovado na I Jornada de Direito Civil, que dispde o seguinte:

“A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio, quando presentes interesses metaindi-
viduais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.”

Assim € que o contrato de terceirizagdo na atividade-fim da empresa, ao
reduzir o padrao de protecao social do trabalhador, para afirmagdo do interesse
meramente individual e egoistico da empresa, constitui instrumento de viola-
¢do de interesses constitucionais metaindividuais dos trabalhadores, ofensivo

12 COLLADO, Pedro Escribano. La propiedad privada urbana: encuadramento y régimen, Madrid: Mon-
tecorvo, 1979 apud José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 274.

13 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 528.
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a sua dignidade humana, afrontando todo o sistema de normas imperativas e
protetivas do trabalho humano.

Esse raciocinio encontra amparo no art. 2.035, paragrafo nico, do
Coadigo Civil, que condiciona a validade do conteudo contratual a observancia
das normas imperativas:

“Nenhuma convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de or-
dem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar
a fungdo social da propriedade e dos contratos.” (grifos acrescidos)

Como se V€, portanto, a pratica da terceirizagdo na atividade-fim da
empresa, extrapolando os limites constitucionais impostos a contratagdo de
servigos, esvazia a fungdo social da empresa e do proprio contrato, enquanto
instituicdo juridica instrumental da liberdade de iniciativa, violando ao final o
valor social da livre-iniciativa, que tem por atribuigdo constitucional o desen-
volvimento da atividade econdmica com respeito aos direitos fundamentais
dos trabalhadores.

IIT - CONCLUSAO

Conforme exaustivamente comprovado neste artigo cientifico, a Cons-
titui¢do da Republica ndo deixa ao legislador infraconstitucional margem de
agdo para institui¢do ou autorizagdo da terceiriza¢do na atividade-fim das
empresas. Isso resulta ndo apenas da alta densidade de contetdo das regras dos
arts. 7°a 11 do Texto Constitucional, que conferem uma protegao constitucional
especifica ao trabalhador, dotada de integragdo a empresa e de pretensao de
continuidade do vinculo de trabalho, como decorre também dos principios cons-
titucionais que asseguram os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa
como fundamento da Republica (Constituicao, art. 1°, [V), a fun¢do social da
propriedade e da empresa como fundamento da ordem econdmica (art. 170,
) e o primado do trabalho como base de toda ordem social (art. 193).

Pelo contrario, a Constitui¢do reservou ao legislador uma margem de
conformacgdo complementar do conteido minimo constitucional de protecao
social, que funciona como uma plataforma de direitos do trabalhador, sobre a
qual cabe a legislagdo ordinaria instituir “outros que visem a melhoria de sua
condigdo social” (art. 7°, caput), orientada pelo dever objetivo de protecao
social que emana de todas as normas constitucionais protetivas do trabalho,
acima referidas.

Assim € que, em matéria de terceirizagao, a Constituicao desafia o legis-
lador infraconstitucional a editar normas especiais, protetivas do trabalhador
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terceirizado na atividade-meio do tomador de servigos, a fim de aproximar ao
maximo esse regime de emprego do padrdo constitucional de protegdo social,
visando a maxima superacdo do regime de emprego rarefeito, proprio da ter-
ceirizagao.

No plano da interpretagdo judicial, cabe ao Poder Judiciario, na aplicacao
do Direito do Trabalho, preservar ao maximo a efetividade do regime constitu-
cional de protecao ao emprego, como pressuposto de legitimidade democratica
dessa interpretagao.

E nesse parametro ¢ que se revela adequada a hermenéutica constitu-
cional a Sumula n° 331 do TST, no ponto em que trata da terceirizagdo e, por
conseguinte, do modelo de emprego rarefeito que dela decorre, como uma ex-
cecdo, conferindo aos contratos de terceirizagdo validade restrita as “atividades
especializadas ligadas a atividade-meio do tomador” de servigos, ¢ negando
validade aos contratos de terceirizagdo na atividade-fim do tomador de servigos.
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TERCEIRIZACAO E CAPITALISMO NO BRASIL:
UM PAR PERFEITO

Giovanni Alves”

a era do neodesenvolvimentismo (2003-2013), sob os governos Lula

e Dilma, aumentaram as modalidades flexiveis de contratacao laboral

no Brasil. Disseminaram-se novas formas atipicas de contratagdo
salarial, como o contrato por prazo determinado, contrato por prazo parcial,
suspensdo de contrato, e, principalmente, as relagdes de emprego disfarcadas
tais como contratagdo como pessoa juridica (PJ), cooperativas de contratagdo
de trabalho, trabalho-estagio, autdnomos, trabalho em domicilio, teletrabalho
e a terceirizacao. Interessa-nos tratar aqui da terceirizagdo, que se manifesta de
multiplas formas, incluindo, por exemplo, algumas dessas formas de contratacao
atipicas (subcontratagdo por meio de agéncia de emprego, a PJ, o autdnomo
proletarizado, o trabalho em domicilio e a cooperativa para empresa). Entretanto,
a terceirizagao nao se reduz a elas, tendo em vista que abarca todo o processo
de externalizag@o de atividades para outras empresas ou pessoas. Diz José Dari
Krein: “Apesar das dificuldades em mensura-la com as pesquisas disponiveis
e de sua crescente complexidade, é possivel afirmar que a terceirizacao se
constituiu na principal forma de flexibiliza¢@o da contratagao, a partir dos anos
1990, no Brasil” (KREIN, 2013).

Na verdade, nos ultimos 20 anos, pelo menos, a terceiriza¢ao tem sido
vinculada a flexibilizacdo das relagdes de trabalho e a precarizagao laboral.
No comeco da década de 2000, o entdo Presidente do TST, Francisco Fausto,
observou que “a forma mais evidente de flexibilizagdo da legislacao trabalhista
na jurisprudéncia do TST diz respeito a terceirizacdo, que passou a ser admi-
tida em atividades-meio. Foi essa a maneira que a mais alta Corte trabalhista

*  Doutor em ciéncias sociais pela Unicamp; livre-docente em sociologia e professor da Unesp, campus
de Marilia; pesquisador do CNPq com bolsa-produtividade em pesquisa e coordenador da RET —
Rede de Estudos do Trabalho (www.estudosdotrabalho.org) e do Projeto Tela Critica/CineTrabalho
(www.telacritica.org); autor de varios livros e artigos sobre o tema trabalho e sociabilidade, entre os
quais “O Novo (e Precdrio) Mundo do Trabalho: Reestruturacdo Produtiva e Crise do Sindicalismo
(Boitempo, 2000) ", “Trabalho e Subjetividade. o Espirito do Toyotismo na Era do Capitalismo Mani-
pulatorio” (Boitempo, 2011), “Dimensées da Precarizagdo do Trabalho” (Praxis, 2013) e “Trabalho
e Neodesenvolvimentismo” (Praxis, 2014).
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encontrou para compatibilizar o emprego com as necessidades mais prementes
da moderna atividade” (apud CONCEICAO, 2005). Portanto, o crescimento da
flexibilizagdo trabalhista e a precarizagao das relagdes do trabalho que se inicia
na década de 1990 —a “década neoliberal” — prosseguiu com vigor, na década de
2000, a “década do neodesenvolvimentismo”. Enquanto na década de 1990, as
politicas neoliberais promoveram a reestrutura¢do do capitalismo no Brasil com
impactos disruptivos no mundo do trabalho, principalmente com o crescimento
abrupto do desemprego aberto nas metropoles brasileiras; na década de 2000,
ocorreu a reorganizagdo do capitalismo na base da acumulagao flexivel (o que
denominei de “toyotismo sistémico”). Apesar da queda do desemprego aberto,
a partir de 2003, ampliou-se a mancha de precariedade laboral (ALVES, 2000).

O “choque de capitalismo” promovido pelos governos Lula e Dilma
contribuiu para a expansao da logica do capital nos planos da produgdo e
reprodugao social. Os governos neodesenvolvimentistas (2003-2014) ndo con-
seguiram romper o cerco do Estado neoliberal (sociedade politica e sociedade
civil). Pelo contrario, em nome da governabilidade, adequaram-se a logica do
capitalismo flexivel. Um dos tracos do lulismo foi ndo confrontar o capital,
buscando, deste modo, garantir os investimentos necessarios para o crescimento
da economia brasileira (SINGER, 2010). Por isso, apesar do aumento do gas-
to publico com as politicas sociais de transferéncia de renda (Bolsa-Familia,
Minha Casa Minha Vida, etc.) e a politica de valorizagdo do salario-minimo,
que contribuirdo para a redistribui¢ao de renda e a diminuic¢ao da desigualdade
social no Brasil, manteve-se e incrementou-se a nova dindmica de acumulacao
capitalista baseada na acumulagao flexivel (ALVES, 2014).

Portanto, a expansao da terceirizagdo na década do neodesenvolvimen-
tismo € tdo somente um trago candente (e quase irremediavel) da nova ofensiva
do capital na produg@o nas condi¢des histdricas do capitalismo flexivel. Nesse
periodo, instaurou-se o que denominamos de “nova precariedade salarial” no
pais. Entendemos a “nova precariedade salarial” como sendo o novo modo de
organizar o processo de trabalho e a produg@o do capital a partir da l6gica do
trabalho flexivel, sendo ela caracterizada pela adog¢ao das novas tecnologias
informacional, gestdo toyotista e relagoes de trabalho flexiveis (contrato sa-
larial, jornada de trabalho e remuneragao flexivel). Foi a “nova precariedade
salarial” que deu novas roupagens a terceiriza¢ao (como observou Druck, 1999,
e Colli, 2000, a terceirizagao nao ¢ um fendmeno novo na producao capitalista);
entretanto, dentro do contexto da nova ofensiva do capital na producdo com a
vigéncia do capitalismo flexivel, a terceirizagdo tornou-se moda da adminis-
tracdo empresarial, sendo importante elemento compositivo da nova precarie-
dade salarial e das novas formas de gestao da produgao capitalista inspirada no
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toyotismo (ALVES, 2011; 2013). A “nova precariedade salarial” — ¢ com ¢la, a
terceirizagdo — disseminou-se, ndo apenas pelo setor privado — industria, comércio
e servicos —, mas também pelo setor publico, incluindo a Administragdo Publica,
alterando ndo apenas a morfologia social do trabalho, mas o sociometabolismo
laboral no Brasil. A “nova precariedade salarial” constituiu novas dimensoes da
precarizagao do trabalho, como, por exemplo, o que denominamos “precarizagao
do homem-que-trabalha”, que se manifesta pelo aumento dos casos de adoeci-
mento laboral nos locais de trabalho reestruturados (ALVES, 2013).

A terceirizagdo, como elemento compositivo da “nova precariedade
salarial” no plano da contratacdo salarial flexivel, se manifestou de forma
bastante distinta em diversos segmentos econdmicos: desde a subcontratagdo
de uma rede de fornecedores com producao independente, passando pela con-
tratacdo de empresas especializadas de prestacao de servigos de apoio e pela
alocagdo de trabalho temporario via agéncia de emprego, até a contratacdo de
pessoa juridica ou do autonomo nas areas produtivas e essenciais da empresa,
o trabalho domiciliar (que na maioria das vezes ¢ informal); a organizacdo de
cooperativas de trabalho, o deslocamento de parte da producao ou setores para
ex-empregados, etc. (KREIN, 2013). Deve-se observar, ainda, que o fendmeno
da terceirizagdo tornou-se tdo complexo que se estabeleceu a “terceirizagdo da
terceirizagdo”, na qual a empresa terceirizada subcontrata parte do processo
para outras empresas, € em alguns casos ha o processo chamado de “quartei-
rizagdo”, que se refere “ora a empresa intermediadora, aquela que se coloca
entre a ‘empresa-mae’ e a empresa terceirizada, ou seja, aquela que gerencia
0s contratos com as prestadoras de servigos, ora trata de um desdobramento
da terceirizacdo, representada pelo momento em que a prestadora de servigos
contratada pela ‘empresa-mae’ repassa para outra empresa, ‘cooperativa de
trabalho’ (trabalhadores ‘auténomos’) ou prestador de servicos individual
(Pessoa Juridica — PJ), as atividades a serem realizadas” (SANCHES, 2006).

A terceirizacdo aparece também como relagdo de emprego triangular,
isto ¢, a locagdo de mao de obra por meio de empresa de aluguel. Nesse caso,
o contrato temporario ¢ prestado por meio de empresa interposta (fornecedora
de méo de obra, geralmente via agéncia de emprego), que seleciona ¢ remunera
trabalhadores com a finalidade de prestar servigos provisorios junto a empresas
clientes. Por isso, estabelece uma relagao triangular, na qual o local de trabalho
ndo tem relagdo direta com o empregador, mas com a agéncia de emprego.
Teoricamente, o contrato temporario, que pode ser de até seis meses, seria uma
“prestagdo de servigos para atender a necessidade transitdria de substitui¢ao de
pessoal ou permanéncia da situagao que gerou aumento de servigo e consequente
realizag@o de contrato temporario” (DIEESE, 1999). Mas, na pratica, existem
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(2007) quase cinco mil empresas no Brasil que sublocam forga de trabalho por
meio de contratos temporarios e trabalho-estagio. Elas t€m um cadastro infor-
matizado que permite mover os trabalhadores de uma tarefa ou empresa para
outra, sem que estes estabelegam qualquer vinculo de relagdes profissionais
ou sociabilidade com o local em que executam a atividade. Diz Dowbor: “Os
trabalhadores sdo simplesmente empurrados de um casulo de atividades para
outro e perdem aos poucos todo o interesse pelo ambiente em que efetivamente
atuam. Seu vinculo ¢ apenas com o cadastro da empresa de aluguel” (DOWBOR,
2002). Nesse caso, a terceirizagao refor¢a aquilo que Richard Sennett denominou
de corrosao da relag@o entre o trabalhador e a sua atividade profissional, que se
torna cada vez mais diluida, fazendo com que a sua identidade com o trabalho fique
secundarizada, o que dificulta a formagao do carater do trabalho (SENNETT, 2002).
Finalmente, uma outra questao ¢ que a relacdo triangular permite as empresas
estabelecerem uma estratégia de preservar os trabalhadores mais qualificados e
realizarem um furn over nos com menor qualificagdo, pagando-lhes menor salario
e oferecendo-lhes menos beneficios (KREIN, 2013).

1 — OS NUMEROS DA TERCEIRIZACAO

Em 2011, a CUT e o DIEESE publicaram um importante dossié intitu-
lado Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma Conta que Ndo Fecha, no qual
apresentam dados inegaveis do aumento da terceirizagdo na década de 2000
no Brasil. O documento da CUT/DIEESE vincula a terceirizagao a questao do
desenvolvimento capitalista no Brasil. Os apologetas da terceirizagdo enfati-
zam os ganhos da especializacdo e cooperacao advindos da nova relagao entre
empresas. Consultores apontam o outsourcing como o caminho para a moder-
nidade empresarial. Sublinham também a vantagem que a terceirizagdo traz
na transformacao de gastos fixos em variaveis (e, nesse caso, os trabalhadores
também sao transformados em custo variavel...). Entretanto, o dossié salienta
que “a realidade imposta pela terceirizagdo nao ¢ a da modernidade, mas a de
um pais com relagdes arcaicas de trabalho, que fere os preceitos de igualdade”.
O documento lamenta que as empresas, de acordo com pesquisa realizada pela
FUP (Federagdo Unica dos Petroleiros) em 2010, foram motivadas a terceirizar
ndo devido a especializacdo técnica, a busca do crescimento da produtividade,
ao desenvolvimento de produtos com maior valor agregado, ou a maior tecno-
logia ou, ainda, devido a especializag¢ao dos servigos ou produgdo (2%), mas,
sim, visando a otimizacao dos seus lucros, em especial, através de baixissimos
salarios, altas jornadas e pouco ou nenhum investimento em melhoria das con-
di¢des de trabalho (98%). Por isso, terceiriza¢ao no Brasil, diz o dossi€, implica
desrespeito dos direitos aos trabalhadores, criando, deste modo, uma clivagem
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no mundo do trabalho formal, com o surgimento da figura do “cidadao de se-
gunda classe”, vivendo com uma espada de Damocles, a mercé dos golpes das
empresas que fecham do dia para a noite e ndo pagam as verbas rescisorias aos
seus trabalhadores empregados e as altas e extenuantes jornadas de trabalho.

O dossié nos apresenta nimeros impressionantes sobre a terceirizagao no
Brasil. As empresas terceirizadas abrigam as populagdes mais vulneraveis do
mercado de trabalho: mulheres, negros, jovens, migrantes e imigrantes. Esse
“abrigo” ndo tem carater social, mas ¢ justamente porque esses trabalhadores se
encontram em situagdo mais desfavoravel e, por falta de opgao, submetem-se
a esse emprego. O documento afirma que “nao ¢ verdade que a terceirizagao
gere emprego. Esses empregos teriam que existir, para a produgéo e realizagdo
dos servigos necessarios a grande empresa”.

Nao podemos esquecer que as empresas terceiras sao produtos do modo
de organizagao da grande empresa capitalista, verdadeiros demiurgos da tercei-
rizacdo. Perguntemos: por que a grande empresa capitalista — como a Petrobras,
por exemplo — terceiriza para uma empresa terceira 0s servicos necessarios a
produgdo de suas atividades? Esse ¢ 0 “x” da questao. No caso do Brasil, a grande
empresa capitalista, imersa na voraz concorréncia do mercado global, torna-se
obrigada a incorporar, por um lado, a ideologia organica da producdo do capital
nas condi¢oes do capitalismo global (o toyotismo) e, por outro lado, assume
culturalmente o trago ontogenético do ethos do capitalismo: a superexploracdo
da for¢a de trabalho, articulando o historicamente novo — novas tecnologias ¢
modernos métodos de gestdao — e o historicamente arcaico (relagdes de trabalho
espurias com rebaixamento de salario e espoliagdo de beneficios trabalhistas).

A empresa terceira, como veiculo de afirmagao da logica de valorizagdo do
grande capital oligopdlico, gera trabalho precario e, pior, com jornadas maiores
e ritmo de trabalho exaustivo. Essa intensificagdo do trabalho decorre dos no-
vos métodos de gestdo acoplados as novas tecnologias informacionais, um dos
tragos candentes da “nova precariedade salarial” sob o espirito do toyotismo,
sendo também tragco compositivo da sindrome da superexploragdo da forca de
trabalho, no Brasil (ALVES, 2014). Portanto, a empresa terceira incorpora os
novos métodos de gestdo toyotista, sob pressdo da grande empresa capitalista,
reduzindo, deste modo, os postos de trabalho e produzindo mais com menos
pessoal. Assim, a externalizacdo das atividades para empresas ou pessoas — a
terceirizagdo — representa mera afirmagao da logica organizacional da empresa-
rede, a grande empresa capitalista nas condigodes histdricas do capitalismo global.

A terceirizagdo representa a logica organizacional do capitalismo em
rede. No caso do setor privado, a rede funciona como circuito de valorizagdo
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operando a transferéncia de valor das empresas terceiras para a grande empresa
tomadora; no caso do setor publico, quando a Unido, Estados e Municipios
terceirizam suas atividades para empresas e pessoas, a rede funciona como
veiculo de contengdo do gasto publico nas condigdes historicas do capitalismo
predominantemente financeirizado e do Estado neoliberal (na era do neolibe-
ralismo, Unido, Estados e Municipios encontram-se constrangidos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal sob a espada de Damocles da divida publica). Portanto,
tanto a rede como circuito de transferéncia de valor da empresa terceira para
a grande empresa quanto a rede como contengdo do gasto publico articulam
o regime de acumulacao flexivel com o regime de acumulagdo por espoliacao.
Deste modo, temos, por um lado, a predacao de direitos dos trabalhadores ¢
beneficios trabalhistas e, por outro lado, a corrupc¢do da coisa publica que pro-
lifera nos contratos de terceirizagdo do setor publico no Brasil.

No limite, a sociedade em rede, organizada em torno da grande empre-
sa (publica e privada), externaliza suas atividades para empresas e pessoas,
aumentando os custos para a sociedade — ndo apenas devido a espoliacao de
direitos e beneficios trabalhistas —, empobrecendo trabalhadores e reforgcando a
concentracdo de renda no pais; e com o desvio de dinheiro do fundo publico, as
fraudes em licitagdes, evasdo fiscal, focos de corrup¢ao, aumento das demandas
trabalhistas e previdencidrias, entre outros custos como a tao propagada com-
petitividade, mas com a perda da qualidade de servicos e produtos.

Apesar das dificuldades das estatisticas oficiais sobre os efeitos da ter-
ceirizacdo, dificilmente captada pelas pesquisas vigentes, o dossi¢ da CUT/
DIEESE nos apresenta niimeros impressionantes que demonstram o avango
da terceirizagdo no Brasil na década de 2000. Por exemplo, na tabela 1 € pos-
sivel observar que os trabalhadores terceirizados perfazem cerca de 25,5%
do mercado formal de trabalho. Entretanto, deve-se salientar que esse nimero
estad subestimado, tendo em vista que parte consideravel dos trabalhadores
terceirizados estiao alocados na informalidade — além disso, ndo estdo contidos
os setores da agricultura.

Tabela 1

Distribuigao dos trabalhadores entre setores tipicamente terceirizados e setores tipicamente
contratantes (BRASIL — 2010)

Setores Numero de trabalhadores %
Setores tipicamente terceirizados 10.865.297 25,50
Setores tipicamente contratantes 31.740.392 74,50
Total 42.605.689 100,00

Fonte: RAIS, 2010. Elaboragdo: DIEESE/CUT Nacional, 2011. Nota: setores agregados segundo
Classe/CNAE 2.0. Nao estdo contidos os setores da agricultura.
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Depois de constatar que pouco mais que 1/4 do mercado de trabalho formal
no Brasil esta terceirizado, a pesquisa da CUT/DIEESE verificou os impactos da
terceirizagao sobre o mundo do trabalho, analisando a remuneragao salarial, jor-
nada de trabalho e tempo de emprego, elementos cruciais para aferir a qualidade
do emprego nas empresas terceiras. A tabela 2 expoe tragos de degradagdo do
trabalho indiscutiveis que demonstram a terceirizagdo com precarizacgao salarial.

Por exemplo, no tocante a remunerag¢do salarial, a pesquisa demonstrou
que, em dezembro de 2010, ela foi de menos 27,1% para os trabalhadores
terceirizados. A tabela 2 demonstrou uma concentragdo nas faixas de um a
dois salarios-minimos e de trés a quatro salarios-minimos. Por outro lado, os
trabalhadores diretos estdo mais distribuidos nas diversas faixas salariais.

Emrelagdo a jornada de trabalho contratada, esse grupo de trabalhadores
realizou uma jornada de trés horas a mais semanalmente, isso sem considerar as
horas extras ou banco de horas realizadas, que ndo sdo objeto do levantamento
realizado pelo MTE (Ministério do Trabalho ¢ Emprego).

O tempo de emprego demonstra uma diferenca ainda maior entre tra-
balhadores diretos e terceiros. Enquanto a permanéncia no trabalho ¢ de 5,8
anos para os trabalhadores diretos, em média, para os terceiros ¢ de 2,6 anos.
Desse fato decorre a alta rotatividade dos terceirizados — 44,9% contra 22%
dos diretamente contratados. Esse fato tem uma série de consequéncias para
o trabalhador terceirizado, que alterna periodos de trabalho e periodos de de-
semprego, resultando na falta de condi¢des para organizar e planejar sua vida,
inclusive para projetos pessoais como formagao profissional, mas tem também
um rebatimento sobre o FAT (Fundo de Amparo do Trabalhador), uma vez que
essa alta rotatividade pressiona para cima os custos com o seguro-desemprego.
Perguntemos: desse modo, a terceirizacdo ndo se configura como dano exis-
tencial, na medida em que as relagdes de trabalho acima descritas submetem
os empregados a jornadas excessivas de trabalho, causando abalo fisico e
psicologico, impedindo-o da fruicdo do direito ao lazer e ao convivio social?

Tabela 2
Condigoes de trabalho e terceirizagdo (BRASIL — 2010)

Condicées de trabalho Setores tipicamente | Setores tfgzcamente Diferenga terceirizados/
contratantes terceirizados contratantes
Remuneracdo em
dezembro (RS) 1.824,2 1.329,4 27,1
Tempo de emprego (anos) 5,8 2,6 -55.5
Jornada semanal
contratada (horas) 40 43 71

Fonte: RAIS, 2010. Elaboragdo: DIEESE/CUT Nacional, 2011. Nota: setores agregados segundo
Classe/CNAE 2.0. Nao estdo contidos os setores da agricultura. Esses dados foram obtidos na
RAIS 2010 online.
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Quanto a distribui¢do dos trabalhadores subcontratados por setores de
atividade, observa-se uma concentragao grande e crescente no setor de servigos
ao longo da década (o que se explica também pelo crescimento deste setor na
década de 2000). Destaca-se que apesar de executar tarefas, predominantemente,
em outros setores de atividade, as empresas buscam classificar suas atividades no
segmento de servigos, dado o carater de prestagdo de servigos, desconsiderando
sua atividade final, tendo como um dos beneficios, menores salarios do que,
por exemplo, no setor industrial, que teve o numero de terceirizados reduzido
em 4 pontos percentuais, mas isso nao se reflete no nimero de trabalhadores
que continuam exercendo atividades nas unidades industriais.

Tabela 3
Distribuigo dos subcontratados segundo setor de atividade economica
Distrito Federal e Regides Metropolitanas (BRASIL — 1999-2009)

Forma de inser¢do ocupacional e Total (1)

setor de atividade 1999 2009
Emprego subcontratado 100,0 100,0
Indutstria 17,9 13,9
Comércio 14,6 10,0
Servigos 60,1 69,1
Construgao civil 5,6 6,1
Outros (2) 3) (3)

Fonte: Convénio DIEESE/SEADE, MTE/FAT e convénios regionais. PED — Pesquisa de Empre-
go e Desemprego. Elaboracdo: DIEESE. (1) Correspondem ao total de regides metropolitanas
de Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador, Sdo Paulo e o Distrito Federal. (2) Incluem
agricultura, pecuaria, extracdo vegetal, embaixadas, consulados, representagdes oficiais e outras
atividades nio classificadas. (3) A amostra ndo comporta a desagregacio para esta categoria.

A tabela 4 desconstroi argumentos que afirmam que os baixos salarios dos
terceirizados ocorrem em fungao de estarem alocados em pequenas empresas, €
que estas nao tém possibilidade de pagar melhores salarios. Pelo que podemos
perceber nos dados da tabela 4, 53,4% dos trabalhadores terceirizados trabalham
em empresas com mais de 100 empregados contra 56,1% dos trabalhadores
diretos, percentuais bastante proximos.

Tabela 4
Distribuigdo dos trabalhadores em empresas tipicamente terceirizados e tipicamente
contratantes, por tamanho de estabelecimentos (BRASIL —2010)

Setores tipicamente Setores tipicamente
- Total
Tamanho dos esta- terceirizado contratante.
belecimentos Numero de o Numero de o Numero de o

trabalhadores ’ trabalhadores ’ trabalhadores °
At€ 4 vinculos 787.926 725 2499879 | 7.88| 3.287.805 | 7,72
ativos (VA)
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Setores tipicamente Setores tipicamente

Tamanho dos esta- terceirizados contratantes Total
belecimentos Nuimero de o Numero de o Niimero de o

trabalhadores trabalhadores trabalhadores
De5a9 VA 866.786 7,98 2.484.540 7,83 3.351.326 7,87
De 10a 19 VA 914.651 8,42 2.932.543 9,24 3.847.194 9,03
De 20 a 49 VA 1.389.192 12,79 3.607.502 11,37 4.996.694 |11,73
De 50299 VA 1.101.061 10,13 2.424.008 7,64 3.525.069 8,27
De 100 a 249 VA 1.455.468 13,40 3.047.757 9,60 4.503.225 10,57
De 250 a 499 VA 1.103.591 10,16 2.663.471 8,39 3.767.062 8,84
De 500 a 999 VA 1.004.847 9,25 2.680.488 8,45 3.685.335 8,65
1.000 ou mais VA 2.241.775 20,63 9.400.204 29,62 11.641.979 (27,32
Total 10.865.297 |100,0| 31.740.392 [100,0| 42.605.689 [100,0

Fonte: RAIS, 2010. Elaboragdo: DIEESE/CUT Nacional, 2011. Nota: setores agregados segundo
Classe/CNAE 2.0. Nao estdo contidos os setores da agricultura.

Finalmente, outro argumento comumente difundido € que os terceiriza-
dos recebem menos porque possuem menor escolaridade. De fato, os terceiros
possuem uma escolaridade menor, mas nao ¢ um hiato gigante: 61,1% dos
trabalhadores em setores tipicamente terceirizados possuem ensino médio ou
formagdo superior, enquanto entre os trabalhadores dos setores tipicamente
contratantes esse percentual é de 75,7%.

Tabela 5
Distribuigdo dos trabalhadores em empresas tipicamente terceirizados e tipicamente
contratantes, por tamanho de escolaridade

Setores tipicamente Setores tipicamente Total
Escolaridade terceirizados contratantes
Nitmero de o Numero de o Numero de o
trabalhadores ° trabalhadores ° | trabalhadores ’

Até 57 ano do 1.160.067 | 10,68 | 2.040.422 | 643| 3.200489 | 7,51
ensino fundamental
Ensino
fundamental 3.062.716 28,19 5.681.954 17,90 8.744.670 |20,52
cornpleto '
Ensino médio 5448456 | 50,15 | 16.168.017 [50,94| 21.616.473 |50,74
completo i
Mais que ensino 1.194.058 | 10,99 | 7.849.999 [24,73| 9.044.057 [21,23
médio completo
Total 10.865.297 | 100,0 31.740.392 100,0| 42.605.689 | 100,0

Fonte: RAIS, 2010. Elaboragdo: DIEESE/CUT Nacional, 2011. Nota: setores agregados segundo
Classe/CNAE 2.0. Nao estdo contidos os setores da agricultura.

Portanto, apesar dos indicadores positivos do mercado do trabalho na era
do neodesenvolvimentismo, verificamos a ampliacdo da “nova precariedade
salarial”, caracterizada pelo aumento da flexibilidade laboral e aumento da ro-
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tatividade de mao de obra no Brasil (ALVES, 2014). Nesse caso, a terceirizagao
ocupa um lugar de destaque na nova degradacao do trabalho no pais, tendo
em vista a ocorréncia, pelo menos na ultima década, de espoliagdo de direitos
trabalhistas e precariza¢do do homem-que-trabalha expressa pelo crescimento
de adoecimentos laborais. Como o dossié da CUT/DIEESE aponta, tornaram-se
corriqueiros calotes das empresas terceirizadas aos direitos dos trabalhadores
terceirizados e o crescimento de acidentes de trabalho nas empresas terceiras.
Inclusive, estudos constam o vinculo entre terceiriza¢cdo com o trabalho analogo
a escravidao (por exemplo, 90% dos 40 maiores resgates em todo o Brasil nos
ultimos quatro anos sdo de trabalhadores terceirizados'). Finalmente, a tercei-
rizagdo contribui para a persisténcia da informalidade. Diz Krein: “O processo
de terceirizacao baseado na redugao de custos tende a fortalecer as relacdes de
trabalho mais heterogéneas, incluindo o trabalho por conta propria sem prote-
¢do social e a contratag@o de trabalhadores sem registro como forma de obter
competitividade para sobreviver no mercado” (KREIN, 2013).

2 — TERCEIRIZACAO E A MISERIA BRASILEIRA

A expansio da terceirizacdo € apenas a “ponta do iceberg” da reorgani-
zagdo capitalista ocorrida no Brasil na perspectiva da afirmagao do capitalismo
flexivel. Ao intitularmos o artigo Terceirizagdo e Capitalismo no Brasil: um Par
Perfeito, buscamos resgatar, por um lado, o vinculo organico entre terceiriza-
cdo e nova dinamica do capitalismo global baseada no regime de acumulacao
flexivel (HARVEY, 1992), e, por outro lado, a simbiose entre terceirizagao e
superexploracao da forca de trabalho, traco ontogenético do capitalismo brasi-
leiro (MARINI, 1973; CHASIN, 1979). Nesse caso, o conceito de capitalismo
significa ndo apenas modo de producéo de mercadorias, mas inclui também um
ethos particular — no caso do Brasil — de valorizacao do capital e exploracdo da
forga de trabalho. O capitalismo brasileiro constituiu-se como um capitalismo
hipertardio, dependente, de extracao colonial-escravista e via prussiana, no qual,
historicamente, o moderno se articulou com o arcaico, e o primado da iniciativa
privada se imp0s sobre a dignidade da pessoa humana e os direitos sociais dos
trabalhadores. Na verdade, estd inscrito no DNA do capitalismo brasileiro o
modo oligarquico-patrimonialista de organizagdo da exploracdo da forca de
trabalho, com a “Casa Grande” continuando a ser movida insaciavelmente
pela busca desenfreada de lucros (o que explica a ansia da terceirizagdo como

I REPORTER BRASIL. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel em:
<http://reporterbrasil.org.br/2014/06/terceirizacao-e-trabalho-analogo-ao-escravo-coincidencia/>.
Acesso em: 31 jul. 2014.
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estratégia de rebaixamento salarial e espoliagdo de beneficios trabalhistas). Ao
mesmo tempo, a nova etapa histdrica do capitalismo flexivel refor¢a — afirma e
valida — o traco estrutural do capitalismo brasileiro salientado acima.

No decorrer dos anos 2000, tivemos, em torno do tema da terceirizacao,
uma candente luta politica e ideoldgica, com propostas em disputas, inclusive
dentro do direito do trabalho, entre aqueles que querem regulamentar e aqueles
que querem abolir a terceirizacdo. Apesar disso, o avanco da terceirizagdo no
Brasil foi quase irremediavel por conta da correlagao de forgas sociais e poli-
ticas e também devido — como salientamos acima — a adequagao estrutural da
terceirizagao com a nova logica do capitalismo global em que o Brasil se inseriu
com vigor na década do neodesenvolvimentismo. A terceirizagdo tornou-se o
Zeitgeist do capitalismo flexivel. Na verdade, abolir a pratica da terceirizacao
significa ir contra a natureza do capitalismo brasileiro e o espirito do regime
de acumulagdo flexivel imposto pela mundializagdo do capital. A persisténcia
do Estado neoliberal no Brasil contribui ndo apenas para a sua expansao como
modo de organizagdo empresarial, mas também para seu reconhecimento
juridico-institucional pela alta Corte Constitucional do pais. As condigdes de
combate contra a terceirizagdo sdo bastante adversas: por um lado, temos uma
sociedade politica hegemonizada pelos interesses empresariais, e, por outro lado,
uma sociedade civil manipulada midiaticamente e hegemonizada pelos prin-
cipios liberais da livre-iniciativa, mantendo-se, deste modo, apatica e alienada
do desmonte da cidadania salarial decorrente da legalizacdo da terceirizagdo
como estratégia de flexibilizacdo das relagdes de trabalho no Brasil.

Portanto, a terceirizagdo no Brasil ndo é trago meramente contingencial
por conta da lei ou inescrupulosidade de maus capitalistas. Ela é um trago or-
ganico do capitalismo brasileiro. Ela ¢ um modo de reafirmar a forma de ser de
entificagdo do capitalismo brasileiro baseado na superexploragado da for¢a de
trabalho (exploracao da forga de trabalho que articula intensifica¢ao do trabalho,
alongamento da jornada laboral e rebaixamento salarial). Ao mesmo tempo, a
vigéncia do capitalismo flexivel e a constitui¢ao da “nova precariedade salarial”
contribuiu para a reafirmacao do modo de entificagdo do capitalismo no Brasil
— hipertardio, dependente, com extracao escravista-colonial de via prussiana
—, aprofundando, deste modo, os tracos histdoricos da miséria do trabalho no
interior do préprio nucleo da modernidade salarial. Portanto, a terceirizacao
ndo ¢ a afirmagdo do arcaico nas relagdes de trabalho no Brasil, mas, sim, a
reposicao histdrica da dialética entre o moderno e o arcaico que caracterizou
o desenvolvimento do capitalismo no pais.
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Foi a hegemonia liberal — de extragdo oligarquico-politica — presente na
institucionalidade juridico-politica brasileira, que contribuiu para que se acei-
tasse a terceirizagdo como principio da livre-iniciativa. Reduzir o combate a
terceirizagdo a discussao sobre atividade-fim e atividade-meio significa, como
observa com pertinéncia Sanches, permanecer no campo do inimigo de classe,
tendo em vista que a discussdo sobre atividade-fim e atividade-meio ndo se
trata de procedimento técnico, mas sim de afirmagao politica. Diz ele: “(...) as
fronteiras do que ‘pode ou ndo pode’ estdo indefinidas, pesquisadores do tema
seguem um critério autoral de classificacdo do que entendem por ‘atividade-
meio’ ou ‘atividade-fim’, ora indo de acordo com o entendimento de um de-
terminado ator social, ora de acordo com outro” (SANCHES, 2006, p. 138).

Na verdade, a controvérsia tem relagdo com o disposto no Enunciado n°
331 do TST, que, cedendo aos interesses da grande empresa capitalista, num ce-
nario de ofensiva neoliberal, legitimou a terceirizagdo para inimeras atividades
“tipicamente terceirizaveis” e abriu a brecha para atividades de especializagao
favorecendo, deste modo, a reducéo de custos salariais e de beneficios conferidos
pelas conquistas sindicais do segmento mais estruturado. O problema ¢ quem
tem a prerrogativa de definir o que ¢, ou ndo, “atividade-meio” e “atividade-fim”,
num contexto de complexifica¢do da externalizagdo da atividade econdmica. No
caso brasileiro, com a fragilidade da organizacao dos trabalhadores no local de
trabalho, as empresas tém grande poder para definir o processo de producio e
de trabalho. Dada a complexidade técnica, muitas vezes as proprias instituigoes
estatais tém dificuldade de compreender e decidir sobre as controvérsias que
aparecem em relagdo a esses conceitos (KREIN, 2013). Para Sanches, “o que
sera considerado estratégico dependerad do observador, de seus objetivos, que
estdo para além da disputa sob os termos juridicos. No fundo, o debate sobre
‘atividade-meio’ versus ‘atividade-fim’ reflete uma disputa politica acerca dos
direitos trabalhistas e sociais, podendo, inclusive, de forma tangivel, interferir
na relacdo com o consumidor final de produtos e servicos” (SANCHES, 2006).

Portanto, a repercussao geral que obriga o STF a discutir o conceito de
atividade-fim ¢ a sintese concreta da disputa politica — ou luta de classes — que
ocorre hoje na sociedade brasileira. A crise do capitalismo global e a pressdo do
mercado mundial exige efetivamente uma Reforma Trabalhista no Brasil que
reduza o custo do trabalho. Nio se trata de discussdo técnica, muito menos de
disputa sob os termos juridicos. O deslocamento da discussao da terceirizagao do
Congresso Nacional — onde se debatia, por exemplo, o Projeto de Lei n® 4.330
— para o Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional de fei¢do historica-
mente liberal-conservadora na discussao trabalhista, ¢ um “golpe politico” ndo
apenas contra a Justica do Trabalho, mas contra a democracia brasileira. Tendo
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em vista tema de tal relevancia social, deveria ser discutido com a sociedade
e com o parlamento brasileiro. Na medida em que se legitima a terceirizagao
de modo irrestrito, contribui-se para ampliar mais ainda o precario mundo do
trabalho no Brasil, corroendo, deste modo, as perspectivas de inser¢ao digna
das geragdes futuras no mercado de trabalho.

3 — TERCEIRIZACAO E CAPITALISMO GLOBAL

A expansao da terceirizagao no Brasil vincula-se a fase historica de de-
senvolvimento do capitalismo global imerso na crise estrutural do capital. Por
“crise estrutural do capital” entendemos a incapacidade candente do sistema
de controle do metabolismo social em realizar suas promessas civilizatdrias.
O desmonte do Estado de Bem-Estar Social no polo mais desenvolvido da
civilizagdo do capital — Unido Europeia, por exemplo — é o exemplo-mor da
mutacdo estrutural do sistema produtor de mercadoria incapaz de afirmar e
ampliar direitos dos trabalhadores.

A partir de 1990, o Brasil integrou-se no processo de mudanca historica
macica da organizagdo do capitalismo num plano mundial (a dita “globaliza-
¢do”). Na presente temporalidade historica do capital, existe uma tendéncia de
precarizac¢do estrutural do trabalho, que faz parte da nova dinamica do sistema
do capital global, articulando, por um lado, acumulagao flexivel e, por outro
lado, acumulagdo por espoliagao. Com o neoliberalismo, a légica autoexpan-
sionista do capital imprimiu sua marca nas instituicdes juridico-politicas da
ordem burguesa, tornando-as insensiveis aos argumentos humanisticos e valores
sociais. Os Sumos Sacerdotes do mercado clamam pelo principio da iniciativa
privada. Predomina no discurso das personificagdes do capital o pragmatismo de
ocasido, que reitera, como um destino irremediavel, a adaptacdo a nova ordem
global. A palavra de ordem ¢ flexibilizar as relacdes de trabalho.

O desenvolvimento da acumulacao flexivel/acumulagio por espoliacao
nos “30 anos perversos” (1980-2010) de capitalismo global ocorre no bojo das
pressoes estruturais para a redugao de custos das grandes empresas capitalistas.
Estéa ocorrendo aquilo que Istvan Mészaros denominou de fendéncia a equa-
lizacdo descendente da taxa diferencial de exploracdo (MESZAROS, 2002;
2009). Nos paises capitalistas do Ocidente, as classes trabalhadoras puderam por
muito tempo gozar dos beneficios da “taxa diferencial de exploracdo”, inclusive
construiram um Estado Social Democratico de direitos trabalhistas e cidadania
salarial para ampla maioria da populagao trabalhadora. Suas condi¢des de vida
e de trabalho eram incomensuravelmente melhores do que as encontradas nos
“paises subdesenvolvidos™ (como o Brasil, por exemplo). Os paises capitalistas
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do Ocidente eram modelo social de regulacdo do trabalho e muitos juristas e
estudiosos do mundo do trabalho tomam como exemplo os paises do capitalismo
social-democrata. Entretanto, com o desenvolvimento do capitalismo global,
percebemos, no plano mundial, a deterioracao dos direitos trabalhistas — e do
proprio direito do trabalho — sob a ameaga da flexibilizagao laboral.

No Brasil, como vimos, a “nova precariedade salarial” é efetivamente
um elemento das condi¢des de deterioragdo do trabalho, expressando aqui a
“equalizacao descendente” da taxa de exploragao (por exemplo, o fendmeno
do “precariado”, salientado por Guy Standing, ¢ o resultado social, no plano
da estrutura de classes, da “equalizagcdo descendente da taxa de exploragao”
nos paises capitalistas europeus) (STANDING, 2014). Percebe-se no plano
mundial que os trabalhadores estao ameacados em suas mais basicas condigdes
de existéncia, ndo apenas devido ao desemprego, mas, COmo vimos no caso
do Brasil da era do neodesenvolvimentismo, a vigéncia da “nova precariedade
salarial”, caracterizada pela expansdo de relagdes de trabalho flexiveis. Os in-
vestidores lamentam o Custo Brasil e clamam pela reforma trabalhista. Como
personificagdes do capital, expressam em si e para si tdo somente a tendéncia
de equalizacao descendente do diferencial das taxas de exploragao. O ideal para
eles seria aproximar as taxas de explorac@o do Brasil das taxas de exploracao
da China.

Na verdade, o acirramento da concorréncia mundial por conta da entrada
da China no mercado mundial fez com que o capital social total, nas condigdes
historicas da crise estrutural de valorizacao (ALVES, 2013) se impusesse sobre
a totalidade do trabalho, obrigando, deste modo, o capital global a promover
em cada pais, nas Gltimas décadas, processos intensos de reestruturagao produ-
tiva visando a desvalorizar a forga de trabalho e impulsionar a ofensiva contra
direitos dos trabalhadores, buscando, em tultima instancia, equalizar as taxas
diferenciais de exploracdo. A fragilizagdo do Estado-nagdo diante do capital
global e a correlagdo de forcas sociais e politicas, com a crise do sindicalismo
e a corrupgao dos partidos de esquerda — principalmente da esquerda social-
democrata que incorporou a agenda neoliberal (o que se tornou visivel na Unido
Europeia), colocam definitivamente o trabalho organizado na defensiva.

A tendéncia de equalizacdo descendente da taxa diferencial de exploragao
leva ao rebaixamento civilizatorio. Para um pais capitalista como o Brasil, isso
assume dimensao de perversidade social tendo em vista o cendrio histérico de
desigualdades sociais no pais. Na era da terceiriza¢ao aprofunda-se, por um lado,
a crise do direito do trabalho e o declinio da institui¢cdo Justica do Trabalho e das
Cortes Constitucionais (como o TST). Caso o STF libere a terceirizagdo como
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almejam o empresariado, a Justica do Trabalho recebera um golpe histdrico. A
expansao das relagdes de trabalho flexiveis, como ocorreu nos anos 2000, torna
mais opaca a luta de classes com a invisibilizagdo das personas do capital. O
disfarce da relagdo de emprego oculta a subalternidade estrutural do trabalho
ao capital e reforca a concorréncia entre os proprios trabalhadores. Portanto,
a terceirizagao nao se restringe a ser um mecanismo de rebaixamento salarial,
mas ¢ um mecanismo de ocultagdo ideologica que descaracteriza o conflito
antagonico capital versus trabalho.

Nas condigdes historicas de equalizagao descendente da taxa diferencial
de exploragdo, inaugura-se a era do declive civilizatorio do capital, que contém
em si e para si ndo apenas a corrosdo de direitos dos trabalhadores, mas a de-
gradagio da consciéncia de classe. E por isso que hoje, mais do que nunca, a
luta de classe se impde — no plano ideologico — como elemento de resisténcia
estratégica visando desmontar no plano do pensamento as ilusdes liberais ou
social-democratas, que imaginam ser possivel um capitalismo humanizado.
Na era da crise estrutural de civilizagao do capital, urge afirmar os valores do
socialismo e resgatar a tarefa politica de democratizagao radical da sociedade
capaz de resgatar efetivamente a dignidade da pessoa humana que trabalha.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES, Giovanni. Dimensées da precarizagdo do trabalho. Bauru: Praxis, 2013.
. O novo e precario mundo do trabalho no Brasil. Sao Paulo: Boitempo, 2000.
. Trabalho e neodesenvolvimentismo. Bauru: Praxis, 2013.

. Trabalho e subjetividade. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.

COLLI, J. 4 trama da terceirizagdo: um estudo do trabalho no ramo da tecelagem. Campinas:
Unicamp, 2000.

CHASIN, José. A miséria brasileira. Sio Paulo: Ensaios/Ad hominem, 1999.

CONCEICAO, Maria da Consolagio Vegi da. A jornada de trabalho ¢ o ordenamento juridico
brasileiro. Propostas para um novo modelo de normatizagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
805, 16 set. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7277/a-jornada-de-trabalho-e-o-
ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em: 5 jan. 2006.

DRUCK, M. da G. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica: um estudo do complexo petroqui-
mico. Sao Paulo: Boitempo, 1999.

DOWBOR, L. O gue acontece com o trabalho? Sao Paulo: Senac, 2002.

DIEESE. O comportamento das negocia¢des coletivas de trabalho nos anos 90: 1993-1996.
Pesquisa DIEESE, n. 15, Sao Paulo, DIEESE, 1999.

104 Ren. TST, Brasilia, vol. 80, n* 3, jul/ set 2014



DOUTRINA

DIEESE/CUT. Terceirizagdo e desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. Dossié sobre o im-
pacto da terceirizagdo sobre os trabalhadores e proposta para garantir a igualdade de direitos.
Sdo Paulo, 2011.

HARVEY, David. Condi¢cdo pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanca de cultura.
Sao Paulo: Loyola, 1992.

KREIN, José Dari. As relagdes de trabalho na era do neoliberalismo no Brasil. Debates Con-
temporaneos 8, Cesit/UNICAMP/LTr, Campinas, 2013.

MARINI, Ruy Mauro. Dialéctica de la dependéncia. México: Era, 1973.
MESZAROS, Istvan. 4 crise estrutural do capital. Sdo Paulo: Boitempo, 2009.

. Para além do capital: ramo a uma teoria da transi¢do. Campinas: Unicamp; Sao Paulo:
Boitempo, 2002.

SINGER, André. Os sentidos do lulismo: reforma gradual e pacto conservador. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2012.

SANCHES, A. T. Terceirizagdo e terceirizados no setor bancario: relagdes de emprego, condi-
¢des de trabalho e agdo sindical. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais). 2006. Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2006.

SENNETT, Richard. 4 corrosdo do cardter: as consequéncias pessoais do trabalho no novo
capitalismo. Rio de Janeiro: Record, 1999.

STANDING, Guy. The Precariat: the new dangerous class. London: Bloomsbury, 2011.

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014 105



A EPIDEMIA DA TERCEIRIZACAO E A
RESPONSABILIDADE DO STF

Graca Druck”
Vitor Filgueiras™

1 —INTRODUCAO

conjuntura atual sobre o quadro da terceiriza¢ao no trabalho em nosso

pais é extremamente grave. Diante de um processo de crescimento

descontrolado da terceirizagdo em todos os setores publicos e privados
do trabalho no Brasil, cujos fracos limites estdo amparados na Simula n°® 331
do TST e seus respectivos julgamentos, o empresariado manifesta por todos
os meios a sua voracidade pelo lucro, defendendo a liberalizagdo de todas as
formas de regulagdo que sejam um freio ao livre uso da forca de trabalho.

E este o contetdo central que esta nas “101 propostas de modernizagio
trabalhista” da CNI (Confederacdo Nacional da Industria), quando defende a
prevaléncia do “negociado sobre o legislado”, ou seja, o fim, na pratica, da
Consolidagao das Leis do Trabalho e, por decorréncia, dos 6rgaos que operam
o direito do trabalho no pais.

Este ¢ também o conteudo do PL n° 4.330, proposto pelo deputado e em-
presario Sandro Mabel, em discussdo no Congresso Nacional, cujo teor € pela
liberalizacao do uso da terceirizagao pelas empresas em todo tipo de atividade,
quebrando qualquer limitagdo a esse tipo de gestdo do trabalho. O debate em
torno deste projeto de lei gerou uma ampla mobiliza¢ao nacional, envolvendo
organizacdes dos trabalhadores, juizes do trabalho, procuradores, auditores-
fiscais, pesquisadores, estudiosos, advogados, artistas, que desencadearam uma
campanha nacional contra o PL n® 4.330. O que resultou em um retardamento

*  Doutora em Ciéncias Sociais,; professora do Departamento de Sociologia e do Programa de Pos-
Graduagao em Ciéncias Sociais, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, UFBA, pesquisadora
do CRH/UFBA e do CNPq.

**  Auditor-fiscal do trabalho; doutor em Ciéncias Sociais; pesquisador e pés-doutoramento no CESIT/
UNICAMP.
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da votagdo do referido projeto. Cabendo destacar que dos 26 ministros que
compdem o TST, 19 assinaram uma carta condenando o PL n® 4.330.

Diante deste contexto, o empresariado procurou outros meios, recor-
rendo ao Supremo Tribunal Federal (STF), com o intuito de derrubar o cerne
da Sumula n°® 331, que considera ilegal a terceirizagdo em atividade-fim das
empresas, fragil instrumento de regulamentagdo, mas o unico que poe algum
limite a terceirizagdo, sem, no entanto, impedir a sua epidemia.

O STF decidiu reconhecer “repercussao geral” a decisdo que sera tomada
em processo sobre o tema, que servird como referéncia para todas as acdes que
tramitam atualmente e que venham a subir ao Supremo. Desse modo, servira
como precedente fortissimo a atuacdo de todo o Judiciario, demais institui¢des
de regulacao do trabalho e, em especial, as empresas.

Neste momento, o STF poderia dar enorme contribui¢ao para por fim a
epidemia da terceirizacdo, definindo reais limites ou até mesmo a sua proibicao.
Muito provavelmente, entretanto, se limitara a apreciar o pedido empresarial:
ou mantera os limites (mesmo que frageis) da Simula n°® 331, ou legitimara e
permitira a liberalizacdo ampla, abrindo as fronteiras efetivamente estabelecidas
pelas instituicdes do Estado, até o momento, no tratamento da terceirizacao.
Sem divida, uma grande responsabilidade!

Neste momento critico, o objetivo geral deste artigo é fazer uma sintese
do que as pesquisas revelam sobre terceirizagdo nas ultimas duas décadas em
contraposicao ao que as empresas alegam na defesa ilimitada do seu uso, assim
como indicar a responsabilidade das institui¢des do direito do trabalho no Brasil
no sentido de arrefecer a precarizagao do trabalho generalizadamente constatada
nessa forma de contratagdo. Assim, pretende-se desenvolver os seguintes aspectos:

1) A relagdo entre terceirizagdo e precarizagdo do trabalho ¢ direta e
demonstrada fartamente pelas pesquisas em todo pais, envolvendo diversas
abrangeéncias, setores, fungdes e aspectos da relagdo de emprego, caracterizando
uma verdadeira epidemia. Essa rela¢do ¢ ainda mais radical do que normalmente
apresentada, pois atinge os dois aspectos essenciais do assalariamento, quais
sejam a dignidade e a propria vida dos trabalhadores. E a realidade vivida pelos
trabalhadores terceirizados, em condigdes precarias, em situa¢des de risco e
discriminados, que se contrapde ao discurso empresarial sobre a terceirizagido
como modernizacao organizacional, especializacdo e fonte de empregos.

2) A Stimula n® 331 do TST néo foi capaz de frear a expansao da tercei-
rizagdo no mercado de trabalho brasileiro nos tltimos 20 anos. Pelo contréario,
as empresas se ampararam nela para terceirizar parcela relevante da forga de
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trabalho empregada no pais. Contudo, o parametro constante na Siumulan®331,
ainda que débil, € o Unico limite ao horizonte de expectativas, e substitui-lo
pelo teor do PL n°® 4.330 significa a liberalizacdo total da terceirizacgao.

3) As instituigdes que operam o direito do trabalho no Brasil desempe-
nham um importante papel para minorar os impactos da terceirizacdo que tem
sido, invariavelmente, o de precarizar radicalmente o trabalho em todos os
setores de atividades. Essas institui¢des, através da atuagao de auditores-fiscais
do trabalho, de procuradores do trabalho, de juizes do trabalho, crescentemente
tém se apoiado nas investigagdes realizadas por estudos académicos e de organi-
zagOes sindicais, e da sua propria experiéncia profissional que, em contato direto
ou indireto com a cena das condigdes de trabalho geradas pela terceirizagio,
estdo municiadas para intervir contra a liberalizacdo da terceirizagdo no pais.

2 — 0 QUE AS PESQUISAS EVIDENCIAM E O QUE OS EMPRESARIOS
DEFENDEM

Nos ultimos 20 anos, pesquisas académicas e informagoes sistematizadas
por instituigdes publicas e sindicatos evidenciam o bindmio terceirizagao-
precarizagdo do trabalho, indicando uma verdadeira epidemia no pais. Os
primeiros estudos sobre a terceirizagcdo datam do inicio dos anos 1990, no
contexto da reestruturacdo produtiva, da implementacdo de politicas neoliberais
e da globalizacdo. Dentre os novos padrdes de gestdo/organizac¢ao do trabalho
entdo adotados pelas empresas do setor industrial, o toyotismo, que tem nas
redes de subcontratacdo uma das suas principais praticas junto aos programas
de qualidade total, se disseminou amplamente, contribuindo para o crescimento
da terceirizagao.

Essas primeiras pesquisas foram, em sua maioria, realizadas na indus-
tria, com destaque para a automotiva e quimica/petroquimica e petroleira. Ja
nessa época, alguns sindicatos importantes, a exemplo do entdo Sindicato dos
Metaltrgicos do ABC e do Sindicato dos Quimicos e Petroquimicos da Bahia,
denunciavam e se posicionavam contra a terceirizagdo, apontando que esta
deixava de ser aplicada apenas nas atividades periféricas das fabricas, para ser
adotada também no nucleo produtivo, o que era confirmado pelas pesquisas
(FRANCO; DRUCK, 1997; BORGES; FRANCO, 1997; DRUCK, 1999).

No inicio dos anos 1990, em uma conjuntura econémica de instabilidade
e de crise, as empresas justificavam a adogdo da terceirizagdo como ferramenta
ou estratégia para sobreviver diante da reestruturagdo e redefinicao das bases de
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competitividade no plano internacional e nacional, em que a reducdo de custos
era crucial (BORGES; DRUCK, 1993; DIEESE, 2005).

No transcorrer da década passada, outros estudos foram realizados, refle-
tindo a generalizagdo da terceirizacao para o setor de servigos, destacadamente,
o trabalho bancdrio, a partir da descentralizacdo das agéncias, que passou a
externalizar a contratac¢do de trabalhadores em um conjunto de atividades: re-
taguarda (processamento de documentos bancarios); compensacao; tesouraria;
teleatendimento (ativo e receptivo); cobranca; microfilmagem; digitacdo; caixa,
TI (hardware e sofiware), telecomunicacdes. Além das atividades de suporte que
jé eram terceirizadas: limpeza, alimentacao, vigilancia e transporte de valores
(DIEESE, 1994; JINKINGS, 2002; SANCHES, 2009).

Nos anos 2000, mesmo com a mudanga da conjuntura economica interna-
cional e a retomada do crescimento, em uma conjuntura favoravel as empresas
de todos os setores, a terceirizagdo continua crescendo, atingindo também o
setor publico, numa clara demonstragao de que nao se trata de uma estratégia
empresarial de resposta a uma conjuntura de crise.

Para além dessa generalizacdo da terceirizagdo, dois outros indicadores da
epidemia se destacam: i) a inversdo do numero de empregados contratados di-
retamente pela empresa em relagdo ao nimero de subcontratados/terceirizados,
conforme situagdo encontrada em empresas de setores dindimicos € modernos,
como € o caso do setor quimico, petroquimico e petroleiro, a exemplo do Polo
Petroquimico de Camagari, que no periodo 1990-2005, além de apresentar uma
reducdo do quadro de empregados efetivos e ampliacdo da terceirizacdo, se
encontrou empresas com 25,4% de empregados diretos e 74,6% de terceiriza-
dos. Situagdo também da Petrobras, que, segundo informado em seu Relatorio
de Sustentabilidade de 2013, eram 360.180 empregados terceirizados (81%) e
86.111 funcionarios no Brasil e no exterior (19%); ii) as “novas” modalidades
de terceirizacdo, como cooperativas, ONGs e PJs, sendo que duas delas sdo as
mais utilizadas hoje nos setores publico e privado: as empresas individuais (“pe-
jotizac¢ao”) incentivadas pela ideologia do empreendedorismo, que forgam os
trabalhadores a alterarem a sua personalidade juridica, registrando uma empresa
em seu nome para prestar servico a sua antiga empregadora, transformando-o
de assalariado em empresario, com a perda de todos os direitos trabalhistas; e
as cooperativas, esta ¢ a nova modalidade de terceirizagdo muito utilizada pelas
empresas e na area publica de satide, ja que é protegida por legislacao especifica.

Na realidade, a terceirizagao ¢ uma modalidade de gestdo do trabalho
incentivada pela logica da acumulacdo financeira que, no ambito do processo
de trabalho e do mercado de trabalho, exige flexibilidade em todos os niveis,
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instituindo um novo tipo de precarizagdo social. Assim, num quadro em que
a economia esta contaminada pela logica financeira sustentada no curtissimo
prazo, as empresas buscam garantir a sua rentabilidade, transferindo aos traba-
lhadores a pressao pela maximizagdo do tempo, pelas altas taxas de produtivi-
dade, com a reducdo dos custos do trabalho e com a “volatilidade” nas formas
de insercdo e de contratos. E a terceirizagdo corresponde, como nenhuma outra
modalidade de gestdo, a essas exigéncias. (DRUCK, 2011)

A defesa da terceirizacdo pelas empresas e a ofensiva do empresariado
brasileiro pela sua desregulamentacgao sustentam-se no discurso da moderniza-
cdo organizacional, da especializacdo e focalizacdo, e da criagdo de empregos,
negando que ela traz precarizacao e, quando admitida, ¢ justificada pelas “mas
empresas” ou “maus empresarios”, ndo se configurando como regra geral. Trata-
se de um discurso que ndo se sustenta diante das evidéncias e das realidades
do trabalho terceirizado pesquisadas.

Interessante observar que as empresas ndo apresentam em suas pesquisas
as comprovagdes do seu discurso, ao tempo que ignoram ¢ nao reconhecem
os inimeros estudos académicos, das organiza¢des sindicais e das instituicdes
do direito do trabalho.

Ao contrario, os poucos resultados de investigagdes realizadas por insti-
tui¢des patronais reforgcam o que tem sido denunciado pelos sindicatos e pelos
trabalhadores. Em uma “sondagem especial” da CNI sobre terceirizagdo, em
2009, “91% das empresas que terceirizam consideram a redug@o de custos o
principal determinante para a decisdo de terceirizar” (CNI, 2009, p. 1) Ainda
segundo essa sondagem, 74% das empresas de grande porte usavam trabalha-
dores terceirizados e 79% de todas as empresas investigadas pretendiam manter
a terceirizacdo ou amplid-la nos proximos anos, caracterizando o movimento
de expansao que as pesquisas identificam.

No que se refere a especializagcdo como justificativa do discurso empre-
sarial para uma melhor qualidade da produgdo, a sondagem da CNI apresenta
um resultado que contraria essa intengdo, ja que dentre “os principais proble-
mas enfrentados com a terceiriza¢do”, o primeiro mais indicado por 58% das
empresas era a “qualidade menor que a esperada” e o segundo mais indicado
por 48% era que “os custos sdo maiores do que o esperado”.

Os estudos dos diversos setores pesquisados nos anos 2000, bancarios,
call centers, petroquimico, petroleiro, automotivo, complexos agroindustriais,
construcao civil, além das empresas estatais ou privatizadas de energia elétrica,
comunicagdes e dos servigos publicos de satde, evidenciam, além do cresci-
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mento da terceirizagdo, as multiplas formas de precarizacdo dos trabalhadores
terceirizados em todas essas atividades: nos tipos de contrato, na remuneragao,
nas condigdes de trabalho e de saude e na representacdo sindical. Revelam tam-
bém a criacao de trabalhadores de primeira e segunda categoria, estimulando
a concorréncia e a discriminacdo dos chamados “terceirizados”, encontrados,
inclusive, sob condi¢des de trabalho analogo ao escravo.

Ao se analisar o universo dos resgates de trabalhadores em condicdes
analogas as de escravos efetuados pela fiscalizacdo do Ministério do Traba-
lho, observa-se que a terceirizagdo (qualquer que seja a modalidade) tende a
promover o trabalho analogo ao escravo mais do que uma gestao do trabalho
estabelecida sem a figura de ente interposto, vinculando-se as piores condigdes
de trabalho apuradas em todo o pais (degradantes, exaustivas, humilhantes, etc.).

Considerando os 10 maiores resgates de trabalhadores em condigdes
analogas as de escravos no Brasil em cada um dos tltimos quatro anos (2010 a
2013)", em 90% dos flagrantes, os trabalhadores vitimados eram terceirizados.

Note-se que esses dados ndo discriminam setor da economia, porte das
empresas ou regioes do pais. Poder-se-ia alegar que seriam terceirizagdes espu-
rias, constituidas por empresas informais, ou pessoas fisicas, como “gatos”. Ou
seja, ndo estariamos tratando da “verdadeira” terceirizagdo, mas apenas da “ma”.

Para analisar a procedéncia dessa eventual alegac@o, vejamos os dados
concernentes aos resgates nos quais os trabalhadores eram formalizados, casos
tipicos da presumida “verdadeira” terceirizagdo. Entre os resgates ocorridos
em 2013, nos oito maiores casos em que a totalidade dos trabalhadores eram
formais, todos eles eram terceirizados formalizados por figuras interpostas. J&
no grupo de resgates com parte dos trabalhadores com vinculo formalizado,
das 10 maiores a¢des, em nove os trabalhadores resgatados eram terceirizados.

Entre esses resgates com terceirizados formalizados figuravam desde
médias empresas desconhecidas, até gigantes da mineragdo e da construgao
civil, do setor de produgao de suco de laranja, fast food, frigorifico, multina-
cional produtora de fertilizantes, obras de empresas vinculadas a programas
do governo federal, etc.

O setor que mais tem se destacado em numero de flagrantes de traba-
lhadores em situacao andloga a de escravos nos ultimos anos confirma essa
incidéncia de trabalho terceirizado nos resgates. Dos 22 flagrantes ocorridos
em construgoes em 2011 e 2012, 19 ocorreram com terceirizagdo, incluindo
desde pequenas empresas até gigantes do setor.

1 Osdados foram elaborados por Vitor Filgueiras, a partir do total de agdes do DETRAE (Departamento
de Erradicagdo do Trabalho Escravo) do Ministério do Trabalho.
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Em suma, ha fortes indicios de que terceirizagdo ¢ trabalho analogo
ao escravo nao simplesmente caminham lado a lado, mas estdo intimamente
relacionados. E isso ocorre pelas seguintes razoes:

1) A contratagdo de trabalhadores terceirizados normalmente resulta
em menor propensao a insubordinagao, vinculada a flexibilidade de dispensa.
Além disso, por conta da condigdo mais precaria, os trabalhadores terceirizados
tendem a se esforcar mais, tanto para manter o emprego, quanto para atenuar
sua inser¢do adversa®. A existéncia de uma figura interposta entre trabalhador e
tomador de servigos também propicia aprofundamento da subsungao do primeiro
ao capital, pois o trabalhador muitas vezes sequer percebe sua participacdo no
processo produtivo que integra.

2) As empresas buscam transferir (afastar) a incidéncia da regulacao
exdgena (Estado e sindicato) do seu processo de acumulacdo, externalizando
ao ente interposto o encargo de ser objeto de qualquer regulagdo limitadora.

Assim, a adogdo da terceirizagdo pelas empresas potencializa a capaci-
dade de exploragdo do trabalho e reduz a probabilidade de atuagdo dos agentes
que poderiam impor limites a esse processo. E exatamente nessa combinagao de
fatores que reside a relag@o entre terceirizagdo e trabalho analogo ao escravo.

Ao incrementar a supremacia empresarial sobre o trabalhador e diminuir
as chances de atuagdo de forcas que limitam esse desequilibrio, a gestdo do
trabalho por meio da terceirizagdo engendra tendéncia muito maior a ultrapassar
as condi¢des de exploragdo consideradas como limites a relacdo de emprego
no quadro juridico brasileiro.

Trata-se de fendmeno semelhante ao que acontece com os acidentes de
trabalho. Com relagdo aos infortunios, ao externalizar riscos e responsabilida-
des, sdo potencializados os fatores acidentogénicos e inibidos 0os mecanismos
de limitagdo do despotismo patronal. Se a terceirizagdo promove maior ten-
déncia a transgressao do limite a relacdo de emprego (o trabalho analogo ao
escravo), também engendra maior propensdo a desrespeitar os limites fisicos
dos trabalhadores.

A gestio da saude e seguranga do trabalho pelas empresas brasileiras,
de forma geral, ¢ predatoria, mesmo quando trata de trabalhadores diretamente
contratados. Diversos indicadores sustentam essa afirmacao, sejam eles relativos
a acidentes tipicos, doengas ocupacionais, omissao dos agravos, descumpri-

2 Inclusive deliberadamente, como apurado até por confissdo de empregador (ver: FILGUEIRAS; AN-
DRADE NETO, 2011).
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mento das normas, resisténcia e luta contra qualquer regulacdo que reduza os
infortinios e mortes?.

Todavia, com a terceirizacdo, o cendrio se agrava substancialmente. A
incidéncia de adoecimentos e de mortes entre os terceirizados € maior do que
aquela que atinge os trabalhadores diretamente contratados, seja comparando
setores diferentes, seja cotejando fungdes num mesmo setor, € mesmo quando
sdo analisadas as mesmas fungdes, os mesmos postos de trabalho, que poten-
cialmente deveriam engendrar os mesmos riscos.

O setor de call center ilustra bem essa dinamica perversa. As empresas
enquadradas na Classificagdo Nacional de Atividades Econdmicas (CNAE)
como teleatendimento congregam pessoas juridicas eminentemente ligadas a
terceirizagdo, pois nessas empresas a incidéncia de adoecimento é superior a
verificada no conjunto do mercado de trabalho, é maior do que nas empresas
que contratam os trabalhadores por seu intermédio. A propor¢ao de ocultamen-
to dos agravos € maior do que nas tomadoras dos servicos e a quantidade de
operadores de teleatendimento nas empresas de call center lesionados ¢ muito
superior do que o numero de operadores diretamente contratados pelas toma-
doras que adoecem. Ou seja, mesmo o cotejamento direto das mesmas fungdes
indica o maior adoecimento dos terceirizados (FILGUEIRAS; DUTRA, 2014).

Isso ndo se restringe as atividades de teleatendimento, nem a gravidade
dos acidentes que vitimam os trabalhadores. A propria vida dos terceirizados
¢ mais ceifada nas atividades laborais. Nos tltimos anos t€m sido divulgadas
pesquisas conclusivas sobre a maior frequéncia e incidéncia dos terceirizados
entre as vitimas de acidentes fatais nos setores elétrico e petroleiro®.

Em 2013, outros setores corroboram a vinculagao entre acidentes e ter-
ceiriza¢do, como aponta a comparacao da incidéncia de mortes registradas por
setor frente a incidéncia de mortes do conjunto da economia.

Para isso, utilizamos como base de dados todas as Comunicagdes de
Acidentes de Trabalho (CAT) emitidas no Brasil em 2013 e comparamos com
os dados dos empregados formais em 2012 do IBGE. O denominador comum
dessas informacdes ¢ o CNAE informado nessas bases®.

3 Sobre equipamentos ¢ maquinas ver: FILGUEIRAS, 2012; 2014; e sobre ocultamento e adoecimento
ver: FILGUEIRAS; DUTRA, 2014A.
CUT/DIEESE, 2011; SILVA, 2012.

5 OCNAE ¢ forma pela qual as empresas identificam suas atividades em diversos documentos e sistemas
oficiais. Elas fazem isso, por exemplo, ao declarar a RAIS e emitir uma Comunicagdo de Acidente de
Trabalho (CAT). Utilizamos os dados do IBGE (Cadastro central de empresas) para as comparagdes,
que sdo baseados nos dados da RAIS, mas possuem divisdo de CNAE mais compativeis com as in-
formagdes das CAT.
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Selecionamos inicialmente o grande CNAE da construgédo, setor para a
qual ha maior quantidade absoluta de CAT de acidentes fatais. A construcao
congrega varios CNAE especificos, que no mundo real se misturam ou se
complementam e, comumente, realizam as mesmas tarefas, atuam nas mesmas
obras®. Um deles ¢ Construcgdo de Edificios, CNAE com predominio de tercei-
rizados entre os acidentados, em que a incidéncia de fatalidade (ou chance de
morrer)’ ¢ o dobro do conjunto do mercado de trabalho.

Outros CNAE que compdem o setor construg¢do, que t€ém ainda mais
terceirizados entre os mortos, suplantam ainda mais a incidéncia de mortes no
conjunto do mercado de trabalho do pais. Por exemplo:

1) construcdo de rodovias, ferrovias, obras nido especificadas, ruas,
pragas e calgadas registrou 4,55 vezes mais acidentes fatais entre seus tra-
balhadores em comparacao a totalidade dos setores; 2) no CNAE obras para
geracdo, distribuicdo de energia, telecomunicagdes, redes de agua, coleta
de esgoto, instalagdes industriais e estruturas metalicas, foram 4,92 vezes
mais mortes; 3) no CNAE demoli¢do e preparagao de terreno, 3,3 vezes
mais acidentes fatais entre os trabalhadores formalizados do que a média do
mercado de trabalho.

Para tornar a andlise mais precisa, selecionamos trés CNAE da cons-
tru¢ao informados nas CAT e contamos, um a um, quantos mortos em 2013
eram terceirizados em relacdo ao total de vitimas, e a chance de morrer nesses
CNAE em relagao a probabilidade média de morrer trabalhando no pais. Os
resultados sdo os seguintes:

Em obras de acabamento, houve 2,32 vezes mais incidéncia de fatalida-
des entre seus trabalhadores, comparada a incidéncia do conjunto do mercado
formal. Em nimeros absolutos, foram 20 trabalhadores mortos, dos quais 18
eram terceirizados.

Em obras de terraplanagem, cuja chance de morrer foi 3,3 vezes maior do
que no restante do mercado de trabalho, dos 19 mortos, 18 eram terceirizados
¢ apenas um contratado diretamente.

6  Como o CNAE ¢ autodeclaratorio, comumente as empresas realizam atividades diferentes da sua
classificagdo. B frequente, por exemplo, que empresas que constroem edificios se espalhem em todos
os subgrupos dos CNAE da construgao, ou mesmo estejam fora deles.

7  Adivisdo do nimero total de registros de vitimas fatais pela quantidade total de assalariados formais
do Brasil ¢ igual ao risco, incidéncia, ou chance média de morrer trabalhando no pais. A divisao do
numero de mortos em um CNAE pela quantidade de assalariados do mesmo CNAE equivale ao risco,
incidéncia, ou chance de morrer no setor calculado.
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Nos servigos especializados ndo especificados e nas obras de fundagao,
morreram 30 terceirizados e quatro contratados diretamente, tendo o setor 2,45
vezes maior indice de mortes em relagdo aos empregados formais da economia
como um todo.

Com base na RAIS, fizemos essa comparagdo para dois CNAE que
realizam as mesmas fungdes, mas que claramente discriminam terceirizados
e contratados diretos, quais sejam: produgdo florestal (empresas principais) e
atividades de apoio a produgao florestal (terceirizados). Este tltimo, apesar de
ter menor quantidade de trabalhadores, registrou maior quantidade de mortos
em 2013.

Comparando os resultados com o conjunto do mercado de trabalho,
a chance de morrer na Producdo Florestal era 32% maior, enquanto que nas
Atividades de Apoio a Produgao Florestal, 148% superior a média nacional.

Ou seja, ha fortes indicios da relacdo entre CNAE com maior incidéncia
de mortes ¢ o predominio de terceirizados entre as vitimas.

Vale ressaltar que os dados se referem apenas aos acidentes comunicados,
quando um niimero imenso ¢ omitido, e envolvem tendencialmente terceiriza-
dos, mesmo em casos amplamente divulgados pela midia, como o desabamento
da obra do sorteio da Copa do Mundo, na Bahia, que matou Zilmar Neri dos
Santos, e o infarto sofrido por José Antonio da Silva Nascimento, em outra
obra da Copa, em Manaus®.

Como afirmado, a questdo fundamental que explica essa maior vitimiza-
¢do dos terceirizados € a externalizagdo dos riscos ocupacionais. A terceirizacao
¢ um escudo para as empresas tomadoras dos servi¢os. Ao nominar outra pessoa
fisica ou juridica como responsavel pelo trabalhador, a contratante quase sempre
se exime, na pratica, da adogdo de medidas para preservacao da sua integridade
fisica. Mesmo quando a tomadora efetua alguma medida, € sistematicamente
aquém do que oferece aos empregados que formaliza. Quando existem, as agdes
tendem a ser insuficientes e pautadas pela transferéncia da responsabilidade ao
ente interposto, primeiro nominado por qualquer infortinio.

Diversos sdo os relatérios de investigacao dos auditores-fiscais do tra-
balho que corroboram essas consideragdes. Por exemplo, em acidente fatal no
transporte de cana ocorrido ano passado no Mato Grosso do Sul:

8  Filgueiras e Dutra (2014) analisam a maior chance de omissao dos agravos de trabalhadores terceiri-
zados.
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“Atomadora que contratou a empregadora do sr. trabalhador para
o servigo de fornecimento e entrega de cana-de-acticar em sua planta
industrial deveria supervisionar e exigir o cumprimento das medidas de
saude e seguranca da contratada. Pelo o exposto aqui fica evidente que
isso ndo era preocupacdo dela.” (SRTE/MS, 2014, p. 12)

A fiscalizacdo identificou alguns fatores diretamente relacionados a
esse acidente, como: transporte de carga excessiva, em condi¢des ergono-
micamente inadequadas, modo operatorio perigoso, aumento de pressao por
produtividade, falta de analise de risco da tarefa, pagamento por produtivi-
dade, tolerancia da empresa ao descumprimento de normas de seguranca,
fadiga do motorista.

Também em 2013, desta vez um acidente fatal na reforma de um telhado
em Mato Grosso: “a empresa contratante deixou de implementar, de forma
integrada com a contratada, medidas de prevencao de acidentes de trabalho,
sendo omissa na prevencao de acidentes e doengas ocasionadas pelo trabalho”
(SRTE/MT, 2014, p. 6).

Em muitos casos, as tomadoras de servigos contratam terceirizados para
as tarefas mais perigosas. Ocorre que, além de ndo gerirem os riscos, pelo
contrario, buscam externaliza-los por meio dessa estratégia de contratacdo,
frequentemente ndo apenas se eximem das medidas de prote¢do, mas per-
mitem ou mesmo determinam condigdes que provocam aumento dos riscos,
como estabelecimento de metas e formas de remuneracdo que recrudescem as
chances de acidentes.

Ou seja, tanto a escolha das tarefas terceirizadas, quanto o tratamento
dos terceirizados, contribuem para a maior quantidade de mortes. Isso € re-
gistrado em varios setores, dos quais o petroleiro e o energético se tornaram
prodigos.

Mas os dados aqui apresentados expressam mais diretamente a preca-
rizacdo dos terceirizados, pois abarcam trabalhadores nas mesmas fungdes:
tanto nos CNAE da constru¢do quanto da produgao florestal e das atividades
de apoio a producao florestal, terceirizados e contratados diretos trabalham em
atividades iguais.

A externalizag@o dos riscos pelos contratantes abarca desde a ndo adogao
de medidas de eliminacdo, passando pelas (ndo) agdes coletivas de protegdo,
até o (ndo) treinamento e a qualificagdo dos trabalhadores terceirizados.
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Complementarmente, a terceirizacao incita confusao na organiza¢ao no
local de trabalho, na comunicagio, no ordenamento das atividades e mesmo nos
eventuais casos em que haveria previsao de ado¢do de medidas de protecgao,
elevando as chances ¢ a consumagao de infortinios’.

O caso a seguir resume varios aspectos do recrudescimento dos riscos
pela terceirizagdo:

“Apesar da verificagdo de falhas na gestdo de risco da propria
tomadora de servico, como a falta de procedimentos e supervisao, o
que se verifica na empresa contratada, como gestao de riscos, ¢ apenas
a reproducdo piorada dos procedimentos da tomadora, treinamento de
qualidade duvidosa, distribui¢ao de equipamentos de protecdo individual
inadequados e o preenchimento de check-lists irreais. E acentuada a
diferenca das condigdes de trabalho entre os trabalhadores da tomadora
de servico e da prestadora, resultante da precarizagdo das condigdes de
trabalho e de gestao de seguranca decorrente da substituigdo de mao de
obra via terceirizacao.

Conclui-se, assim, para fins de seguranga e saude do trabalhador,
que a contratacdo por parte da tomadora, entregando a gestdo de segu-
ranga a prestadores de servico com capacidade técnica limitada, expoe
arisco grave centenas de trabalhadores em atividade naquela empresa.”
(SRTE/RS, 2014, p. 45-46)

Trata-se de acidente fatal ocorrido em 2013, no Rio Grande do Sul,
que vitimou trabalhador terceirizado no servigo de manutencao de redes de
distribuicao de energia.

Enfim, além de precarizar as condi¢des de trabalho e de vida, a terceiri-
zagdo € uma questdo de satde publica.

Destarte, qualquer que seja a ampliacao juridica das possibilidades de
terceirizacdo, independentemente de como estejam travestidas, contribuira para
o aprofundamento da segregacao, degradagdo e mortes em nossa sociedade.

9 Dentre muitos exemplos, segue o trecho de relatorio de auditor-fiscal do trabalho sobre acidente ocorrido
ano passado em Rondo6nia, matando dois terceirizados. Eles cairam de uma torre que estava sendo mon-
tada a despeito da identificacao prévia de condigdes de risco e de inadequagao do servigo: “No entanto,
mesmo com a paralisagdo das atividades pelos motivos acima expostos, no dia seguinte, as atividades
foram retomadas sem o integral saneamento das irregularidades constatadas pelo fiscal da tomadora. Em
virtude de contradi¢des nas informagdes prestadas pelos trabalhadores daquela equipe de montagem, dos
fiscais da empresa tomadora e dos supervisores da contratada, ndo foi possivel a inspe¢do do trabalho
evidenciar, de forma inequivoca, de onde partiu o comando para que os trabalhadores retornassem as
atividades antes da corregdo das irregularidades constatadas” (SRTE/RO, 2013, p. 14).
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3 —ASUMULA N° 331, 0 PL N° 4.330 E O PAPEL DAS INSTITUICOES
DO DIREITO DO TRABALHO

A Sumula n°® 331, cuja ultima redagdo data de 2011, é o atual estagio
de um processo de liberalizagdo crescente da contratagdo de trabalhadores por
empresas interpostas no Brasil.

Ela ¢ produto e herdeira, ja flexibilizada, do Enunciado n° 256, editado
nos anos 1980, que vedava a terceirizagdo, salvo nos casos de trabalho tempo-
rario e vigilancia'®. Desde sua primeira versdo, em 1993, a Sumula n°® 331 foi
alterada algumas vezes, mas manteve seus dois elementos fundamentais: 1)
permite terceirizagdo em atividade-meio do tomador; 2) impde responsabilidade
apenas subsidiaria a empresa contratante.

Esses dois itens, além de servirem as empresas para amparar largo espec-
tro de contrata¢des de trabalhadores por meio de figuras interpostas, reduzem
substancialmente responsabilidades dos tomadores de servigos, que normal-
mente, apenas em ultimo caso e decorridos anos de processo, sdo diretamente
incomodados pela justiga.

As empresas terceirizam grande parte dos postos de trabalho, ndo rara-
mente a maioria deles, adotando a Simula n® 331 como escudo para argumentar
que “apenas” terceirizariam atividades-meio. Ademais, nos infindaveis casos
de calotes, de adoecimento e de morte dos trabalhadores terceirizados, a con-
tratante, mesmo quando inserida na lide, quase sempre assiste “de camarote”
ao transcurso do processo que foca a figura interposta.

Entretanto, mesmo com essas debilidades, a Sumula n® 331 constitui
limites a terceirizagdo, ja que nao admite a contratagdo de trabalhadores por
empresas interpostas em todas as atividades, nem retira completamente a res-
ponsabilidade juridica dos tomadores de servicos.

Nas ultimas décadas, a atuacao das institui¢des de vigilancia do direito
do trabalho (além de Justiga, Ministério Publico do Trabalho e MTE) nao foi
capaz de impedir a disseminac¢@o da terceirizagao no Brasil, refletindo, em re-
gra, o conteudo da Stimula n°® 331. Todavia, na ampla maioria dos casos sobre
os quais se debrugaram, apuraram farta ilegalidade e precarizagao do trabalho.

Além disso, nos tltimos anos, com o agravamento crescente dos pro-
blemas sociais causados pela terceirizacdo, as instituicdes de vigilancia t€m

10 Segundo o antigo Enunciado n° 256: “Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, ¢ 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores
por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”.
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produzido, sistematizado e incorporado conhecimento sobre o tema, amparando
mudangas substanciais no tratamento da terceirizagao. Talvez o exemplo mais
sintomatico desse processo seja a audiéncia publica promovida pelo TST em
2011, da qual participaram, em igualdade de condigdes, representantes das
empresas, dos trabalhadores e pesquisadores do tema. A despeito do mesmo
espaco, foi flagrante a demonstragao do carater deletério da terceirizagdo, com
base em pesquisas cientificas oriundas de varias partes do pais, contrapostas a
retéricas sem qualquer amparo empirico do empresariado. Prova disso é que
houve uma inflexao na abordagem da terceirizagao pelo TST justamente apos
a audiéncia publica''.

Ademais, a disputa interpretativa sobre as atividades de call center no
setor de telefonia, que ha tempos se arrastava no TST, se definiu pela vedagdo
da contratagdo de trabalhadores por empresas interpostas. O entendimento
veio a ser confirmado em 08.11.2012, no julgamento do Processo TST-E-ED-
RR-2938-13.2010.5.12.0016 (DEJT 26.03.2013) pela SBDI-1 do TST, agora
em sua composicao plena'>. Ainda que ndo tenha estancado em definitivo o
quadro de disputa sobre o tema, esse posicionamento fundamentou condena-
¢oes em relagdo a empresas do setor que persistiram na pratica de contratagdes
terceirizadas e que foram alvo de agdes civis publicas propostas pelo Ministério
Publico do Trabalho, com pedido de condenagdo por dano moral coletivo.

Em 2013, 19 dos 26 ministros do TST assinaram carta contra o PL n°
4.330, ratificando a percepcao da Corte sobre os efeitos sociais nocivos dessa
estratégia de gestdo do trabalho.

A consequéncia dessa conjuntura € que, como as empresas nao tém obtido
mais facilidades na Justica do Trabalho, o STF tem assumido uma postura de
protagonismo em relagdo ao julgamento da terceirizacao.

Em 2011, o STF, no julgamento relativamente rapido da A¢@o Direta
de Constitucionalidade 16/DF, disciplinou a responsabilidade da Administra-
cdo Publica pela terceirizacdo de servigos contratados nos termos da Lei n°
8.666/93 e o fez por meio de analise apartada dos valores sociais do trabalho,
que culminou por isentar de responsabilidade, como regra, os entes publicos
tomadores de servicos, estabelecendo que a quitagdo dos haveres trabalhistas

11 Por exemplo, logo apds a audiéncia publica, o presidente do TST a época, Ministro Jodo Dalazen,
defendeu que fosse adotada a responsabilidade solidaria dos tomadores de servigos nos casos de sub-
contratagdo.

12 BRASIL, TST, SBDI-1, Processo TST-E-ED-RR-2938-13.2010.5.12.0016, Red. Min. José Roberto
Freire Pimenta, j. 08.11.2012, DEJT 26.03.2013.
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deve ser resolvida, prioritariamente, entre os trabalhadores terceirizados e as
pessoas juridicas interpostas.

O setor de telecomunicagdes ndo ficou de fora dessa investida empresarial
sobre o STF: foi reconhecida no plenario virtual a Repercussao Geral 739",
no bojo ARE 791.932, de relatoria do Ministro Teori Zavascki. Os ministros
entenderam que ha repercussdo geral na alegacdo recursal de que, quando o
TST reconhece a ilicitude da terceirizagdo de atividade de call center pelas
empresas de telecomunicagdes, deixa de aplicar o art. 94, I, da Lei n® 9.472/97
(Lei Geral de Telecomunicacdes), de modo que, ainda que nio tenha declarado
a inconstitucionalidade desse dispositivo legal, viola a clausula de reserva de
plenario'.

Agora em 2014, em decisdo que alarmou o movimento sindical, os
agentes de regulacdo institucional, os advogados trabalhistas e os estudiosos
do mundo do trabalho, a Corte Constitucional reconheceu a repercussao geral
da licitude da terceirizagdo de atividade-fim, a luz da suposta liberdade de
contratar inserta no art. 5°, II, da Constituicdo Federal (ARE 713.211/MG,
relatoria do Ministro Luiz Fux).

A ampliacdo da interferéncia do STF nas matérias de protegao ao trabalho
nos ultimos tempos € extremamente preocupante, porque afeta profundamente
ndo apenas o direito do trabalho, bem como toda a ordem econdmica (a comegar
pelos parametros de concorréncia legal), a mercé de uma Corte que ndo tem
se debrucado sobre o assunto e ¢ composta por ministros sensiveis aos apelos
empresariais de curto prazo.

A possibilidade de romper com o entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho sobre a terceirizagao, consolidado nos termos da Simulan® 331, aponta
parauma liberalizagdo dessa forma de contratacdo maior até do que a intentada
pelo patronato pela via legislativa, como € o caso do Projeto de Lei n® 4.330
em tramitacdo no Congresso Nacional, de autoria do deputado Sandro Mabel,
empresario do setor de alimentacdo, que propde a liberagdo total da terceiri-
zagdo para todas as atividades (fim e meio), em redes de subcontratagdo, sem
responsabilidade solidaria das empresas contratantes, dentre outras proposicoes.

13 Decisao proferida em sede de recurso extraordinaria interposto contra o acérdao proferido pela 1* Tur-
ma do Tribunal Superior do Trabalho, em voto de relatoria do Ministro Hugo Carlos Scheuermann no
Processo TST-AIRR-27-97.2012.5.03.0019, no qual foi confirmada decisdo do TRT de Minas Gerais,
que considera ilicita a terceiriza¢do de call center no setor de telecomunicagdes e reconhece o vinculo
empregaticio diretamente com a empresa tomadora de servigos.

14 Dispoe o art. 97 da Constituigdo: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico”.
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O PL n° 4.330 libera a terceirizagdo para qualquer tipo de atividades,
ou seja, nenhuma diferenciagdo entre atividade-meio e atividade-fim, como
estabelecido pela Simula n® 331. Eo que diz o relatério (CCID, MAIA, 2013,
p- 2): “9) estabelece que o contrato de prestac@o de servigos pode versar sobre
o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares
a atividade econdmica da contratante”, isto é, qualquer atividade, inclusive
aquela que ¢ propria ou especialidade da contratante, caindo por terra o (falso)
argumento do patronato de que uma das principais justificativas para a tercei-
rizacdo € a especializagdo ou a focalizagao.

O PL n° 4.330 permite e legaliza a cascata de subcontrata¢do, o que
tem sido objeto de dentincia e de fiscalizacdo do Grupo Mével de Erradicagao
do Trabalho Escravo, criado pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE),
formado por auditores-fiscais, procuradores do Ministério Publico do Trabalho
(MPT) e da Policia Federal (PF), porque ¢ exatamente através da ilimitada ca-
deia de subcontratacdo que se encontra o uso do trabalho analogo ao escravo,
conforme ja referido anteriormente.

O PL n° 4.330 legaliza o “rodizio” de empresas subcontratadas, espe-
cialmente no setor publico, que tem levado a uma enorme instabilidade aos
trabalhadores e descumprimento de direitos elementares, como férias e décimo
terceiro, situagdo denominada pelos proprios trabalhadores e sindicatos como
“troca de crachas”, isto ¢é, troca a empresa contratada e mantém os mesmos
empregados. E o que propde a letra & do relatério (CCID, MAIA, 2013, p. 2):
“k) autoriza sucessivas contratagdes do trabalhador por diferentes empresas
prestadoras de servigos a terceiros, que prestem servigos a mesma contratante
de forma consecutiva”.

O PLn°4.330 nega a responsabilidade solidaria para as empresas contra-
tantes e a defende para o caso das terceiras que subcontratarem outras empresas.
Ou seja, ¢ valida para as empresas menores e subordinadas as contratantes
que, teoricamente, estabelecem uma relagdo contratual entre empresas, mas
ndo aceita que para a mesma relagao contratual realizada entre a contratante e
a contratada, isto é, também entre empresas, seja definida a responsabilidade
solidaria.

Em sintese, o PL n° 4.330 contém todas as formas de precarizagido que
atentam contra a vida dos trabalhadores, estabelecendo, na forma da lei, a
desigualdade e a discriminagdo entre os trabalhadores, derrubando direitos e
legalizando todas as iniciativas patronais que tém sido condenadas pela Justica
do Trabalho, através de decisdes/sentencas do TST e TRTs. Ademais, ndo proibe
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a intermediag¢do de méo de obra, ao contrario a incentiva, ao liberar as redes
de subcontratagao, através da quarteirizagdo, quinteirizagdo e assim por diante.

Colocar em questdo a fragil regulacdo presente na Sumula n°® 331,
conforme analisado anteriormente, representa a defesa e a mesma intengéo
das proposi¢des que constituem o PL n° 4.330, a medida que a justificativa
para solicitar a interven¢do do STF pelas empresas € retirar qualquer limite
a terceirizacao no pais, potencializando a epidemia e seus desastrosos efeitos
sobre os trabalhadores.

4 — ALGUMAS CONSIDERACOES FINAIS

Procuramos sistematizar neste artigo alguns dos indicadores da gravida-
de de uma epidemia da terceirizagao. Trata-se da vida e da morte de milhares
de trabalhadores em nosso pais. Trata-se de um ambiente de degradacédo e de
discriminagado que tem levado a condicao de trabalho analogo ao escravo, con-
denada socialmente e repudiada pelos mais diferentes segmentos da sociedade
brasileira. A terceirizagdo € hoje um problema social conforme evidenciam as
pesquisas nos tltimos 20 anos no Brasil. A pratica de terceirizar e suas moti-
vagdes contém a logica da precarizagao.

Assim, ndo se trata de contrapor uma “boa” terceirizagdo a uma “ma”
terceirizagdo. Mesmo porque, se assim acontecesse na realidade, os empresarios
nao teriam motivos para temer a responsabilidade solidaria, pois as empresas que
contratam e fazem uma boa terceirizagdo sem precarizar nao seriam autuadas,
nem processadas, ja que nao estariam descumprindo a legislagdo trabalhista,
nem criando riscos de morte para os trabalhadores e, dessa forma, a responsa-
bilidade solidaria ndo acarretaria custos.

As pesquisas revelam também que as maiores responsaveis pela tercei-
rizacdo sdo as empresas contratantes, as chamadas tomadoras de servigos, sdo
as grandes corporacdes que vém terceirizando atividades que s3o nucleares e
centrais da empresa, estimulando redes de subcontratacdo. O crescimento das
subcontratagdes de empresas de pequeno e médio porte nao significa cresci-
mento de emprego, conforme tem sido argumentado pelos defensores da tercei-
rizagdo. Isso por dois motivos elementares: primeiro, se a empresa contratante
necessita do trabalho naquela atividade, ela poderia estar contratando diretamen-
te os empregados e ndo o faz, utilizando a terceirizagdo, por ser mais flexivel
em termos de tempo de contrato e de trabalho; e segundo, em decorréncia do
primeiro, as jornadas mais extensas, os salarios mais baixos invariavelmente
encontrados entre trabalhadores terceirizados indicam que a intensificacdo do
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trabalho ai exigida leva a uma redugdo do nimero de empregados, agravada
pelos altos indices de rotatividade nestas empresas subcontratas.

O atual momento ¢ de extrema gravidade. O que esta em questdo com
a “repercussao geral” declarada pelo STF ¢ a defini¢do dos limites que o Es-
tado pode colocar a essa pratica perversa da terceirizag@o, cujas tentativas de
liberalizacao e legalizacdo por parte do empresariado brasileiro se situam na
mesma defesa do fim da CLT, do negociado sobre o legislado, da desnecessaria
continuidade das institui¢oes do direito do trabalho no Brasil.

Assim, o questionamento a Simula n°® 331 — instrumento ainda fragil, que
ndo impediu a epidemia da terceirizagcdo — tem um significado mais profundo,
e a liberalizagdo da terceirizagao pretendida pelas empresas, caso consentida
pelo STF, incentivara substancialmente um novo impulso, ainda mais radical,
da terceirizacao do trabalho no pais, legitimando um processo ja empreendido
por algumas empresas de ndo formalizar a maioria ou mesmo nenhum dos tra-
balhadores que laboram em seu beneficio. Isto significa que o STF, enquanto
instancia que tem por func¢ao primordial assegurar o cumprimento dos direitos
constitucionais, assumira a responsabilidade direta pela falta de dignidade no
trabalho, contrariando o principio constitucional.

Uma decisao que a sociedade brasileira, em especial os trabalhadores,
sabera cobrar e lutar para que o trabalho decente, agenda da Organizagio In-
ternacional do Trabalho, assumida pelo governo brasileiro, ndo seja uma farsa
legitimada pela Suprema Corte, cujos ministros que a compdem sao homens
normais que vivem e sabem, se assim o quiserem, sobre as reais condigdes de
trabalho provocadas pela terceirizagdo. E podem escolher em nao se tornar
cumplices pelo aumento da degradag@o do trabalho no pais pelo uso de traba-
lho andlogo ao escravo e pelos nimeros de mortes de acidentes no trabalho,
conforme largamente demonstrado pelos estudos e pelas pesquisas realizadas
nos ultimos 20 anos no Brasil.
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ALGUMAS NOTAS SOBRE A TERCEIRIZACAO E
O ASSIM CHAMADO MULTISOURCING

Carlos Alberto Molinaro®

Ingo Wolfgang Sarlet™

1 —INTRODUCAO

protecdo ao trabalho tem origem no plano internacional e pode ser

identificada, ironicamente, na Parte XIII — Organiza¢do Internacional

do Trabalho (arts. 387 a 399) — do Tratado de Versalhes de 1919.
Ironicamente porque esse mesmo tratado internacional esta entre as causas do
florescimento do nacional-socialismo na Alemanha, tendo em vista o carater
humilhante (pelo menos assim considerado por muitos) de diversas clausulas
do Tratado para o povo alemao. Nesse contexto, basta lembrar que as severas
condigOes impostas pelos vencedores golpearam economicamente os alemaes,
que ingressaram numa fase de profunda recessio. A inflagao agoitou a populagio
como um flagelo, de tal sorte que, em 1923, pelo menos um em cada quatro
alemaes ndo tinha trabalho, tudo a contribuir para que o caldo de cultivo para
os movimentos nacionalistas estivesse pronto'.

A despeito de tais circunstancias, que, de resto, ainda que de modo
distinto, afetaram grande parte dos paises que se envolveram na Primeira
Grande Guerra, ¢ de se destacar que 29 anos (!) antes da Declaracdo Universal
ja se afirmava, em nivel internacional, a no¢ao de um direito fundamental ao
trabalho (art. 427 da Parte XIII do Tratado de Versalhes, 1919)%. Dessa forma,

Doutor com mengdo europeia pela Universidade Pablo de Olavide, Sevilha, professor da Faculdade
de Direito da PUCRS.

Doutor e pés-doutor pela Universidade de Munique, Alemanha; professor titular da Faculdade de
Direito da PUCRS; juiz de direito no RS.

1 Cf. HERBERT, Ulrich. Geschichte Deutschlands im 20. Jahrhundert. Miinchen: C. H. Beck, 2014;
ainda: MOMMSEN, Hans. Zur Geschichte Deutschlands im 20. Jahrhundert. Demokratie, Diktatur,
Widerstand. Miinchen: Deutsche Verlags-Anstalt, 2010.

2 O foco estava centrado em: (a) trabalho ndo ¢ uma mercadoria; (b) liberdade de associagdo dos traba-
lhadores; (c) jornada de oito horas; (d) descanso semanal; (e) abolicao do trabalho infantil; e (f) normas
sobre condigdes de trabalho, permitindo remuneracao equitativa. O que foi repetido na DUDH e no
PIDESC.
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consolida-se o direito ao trabalho como um dos direitos humanos sustentados
pela dignidade atribuida a pessoa humana, o que, mais adiante, passou a ser
objeto de reconhecimento pelo art. 23 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), de 1948, bem como pelo art. 6° do Pacto Internacional de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966.

A protecao ao trabalho e do trabalhador — no sistema juridico brasileiro
— tem distinguida historia e inegavel sofisticacdo doutrinaria e pretoriana. Os
avancos conquistados foram construidos politica e socialmente, € eventuais re-
trocessos — que podem ser observados em alguns segmentos da vida econdmica
nacional — sdo resultantes da inquestionavel extensdo do territorio brasileiro e
da diversidade cultural de sua populagao®.

Diferentemente, contudo, de algumas outras ordens juridicas (como ¢é o
caso dos EUA e da Alemanha*), o sistema brasileiro de protecdo ao trabalho e
de garantia dos direitos (fundamentais!) do trabalhador tem acento (e assento)
constitucional, revelando-se como principio fundamental (estruturante) do
Estado brasileiro e como auténtico e inderrogavel direito social humano e fun-
damental. Com efeito, o inciso IV do art. 1° da Carta da Republica consagra,
dentre os fundamentos (e principios fundamentais estruturantes) do Estado
Democratico de Direito brasileiro, o principio da simetria capital/trabalho,
consagrando os valores sociais do trabalho e os da livre-iniciativa, que também
funcionalizam a ordem constitucional econdmica (art. 170 da Constituigdo
Federal). Tais principios fundamentais republicanos, ademais de servirem de
critérios materiais para a interpretacao do direito fundamental ao trabalho (art.
6° e VIII do art. 170), servem de balizas de aplicagdo para a efetiva concregao
dos direitos fundamentais atribuidos aos trabalhadores (art. 7° e ss.).

Na atualidade, em todas as dimensdes empresariais ¢ em todo o Plane-
ta, sdo inimeras as situa¢des — decorrentes de modo especial e sist€émico de
técnicas de gestdo e de engenharia organizacional — que colocam em risco, ou
pelo menos em probabilidade de risco, o direito ao trabalho e suas diferentes

3 Sirva como exemplo dessa preciosa historia os trabalhos de Arnaldo Siissekind, Délio Maranhao,
Segadas Vianna e Lima Teixeira (Institui¢oes de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005) e
Octavio Bueno Magano (Manual de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, vv. dd. 4 v.). Para o periodo
de 1930/1942, consulte-se a tese doutoral de Magda Barros Biavaschi (O direito do trabalho no Brasil
—1930/1942: a construgdo do sujeito de direitos trabalhistas. Disponivel em: <http://www.biblioteca-
digital.unicamp.br/document/?code=vtls000385083>).

4 Nesses paises, especialmente nos EUA, a protegao do trabalhador se da pela via legislativa infraconstitu-
cional e por meio da jurisprudéncia, ao passo que na Alemanha, no plano constitucional, esta assegurada
a liberdade de associagdo sindical e de greve, sendo o restante da protegdo do trabalhador deduzida
da clausula geral do Estado Social e desenvolvida pela legislacdo e também por uma progressista e
robusta elaboragdo pretoriana, sem prejuizo da influéncia da normativa internacional.
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manifestagdes, designadamente os direitos ¢ garantias dos trabalhadores. O
mundo empresarial corporativo, que transcende fronteiras geopoliticas e eco-
ndmicas, ndo tem fei¢cdes muito definidas relativamente ao modo de operagdo e
forma de engajamento normativo. Suas a¢des sdo tentaculares e incluem ampla
margem de manobra no mundo politico e econdmico. O problema macroeco-
ndmico ¢ que ndo ha apenas a distribuicao de renda e riqueza, mas também de
poder no mundo. As grandes empresas determinam a configuragdo econdmica
de qualquer pais ou regido e a influem de forma direta e indireta na criagdo de
empregos e na qualidade de vida das pessoas. Portanto, a capacidade de tomar
decisodes ou influir em decisdes por parte de grandes empresas ¢ especialmente
importante e ¢ uma manifestacao de poder. Mas, dada a vasta e complexa rede
que foi tecida entre as proprias empresas, ¢ dificil saber quem esta por tras das
decisdes que mais impactam o mundo do trabalho ¢ de que maneira, do ponto
de vista do direito do trabalho e dos direitos humanos e fundamentais, € possivel
controlar tais processos e coibir seu impacto negativo. Essa é a preocupagao
central do presente estudo, que busca identificar e discutir alguns dos aspectos
da problematica, designadamente, algumas questdes ligadas ao problema da
terceirizagdo e da pratica do assim chamado multisourcing (multipla triangu-
lagdo), problema que tem sido ja objeto de acirrado debate doutrinario e esta
sendo examinado no Supremo Tribunal Federal.

2 - APROTECAO AO TRABALHO E O PROBLEMA DA
DIVERSIDADE DAS FONTES DE TRABALHO E DE EMPREGO

O processo de globalizagao dos mercados esta intrinsecamente ligado
ao fendmeno da internacionalizacdo da empresa. As principais caracteristicas
desse ultimo periodo sdo a velocidade e a intensidade com que tal fendmeno esta
ocorrendo. Atividades econdmicas globalizadas ndo sao um fendémeno novo.
Em décadas anteriores, houve um crescimento continuo do comércio interna-
cional, ajudado pelo sucesso das negociagdes que objetivavam a liberalizagdo
multilateral das tarifas. No entanto, a recente tendéncia para a integragao inter-
nacional ¢ qualitativamente diferente, porque ¢ caracterizada pela intensificacao
das relagdes econdmicas que transcendem as fronteiras nacionais e muitas
vezes refletem o comportamento estratégico em nivel corporativo. Operacdes
econdmicas desenvolvem-se mais e mais em um ambiente sem fronteiras, em
que a produgdo, a tecnologia e o marketing estdo ligados em cadeias de valor
agregado integradas mundialmente. Assim sendo, o fenomeno da integrag@o
planetaria dos mercados funda-se, principalmente, sobre o assentimento de um
conjunto de transformagdes, incluindo:
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(a) rapido desenvolvimento tecnologico, em particular no campo das
tecnologias de informacao e das telecomunicacdes (e também biotecnologia,
nanotecnologia, biologia sintética, novos materiais, etc.), tendo como resultado
um crescimento exponencial na variedade e no nimero de novos bens e servi-
¢os, bem como o surgimento de processos de produgdo altamente eficientes,
incluindo a gestao da organizacao;

(b) progressiva tendéncia para a homogeneizagido dos gostos € compor-
tamento do consumidor por meio do impacto da televisao e outros dispositivos
de midia, assim como dos valores culturais. Isso, por sua vez, leva ao aumento
dos produtos-padrdo ou globais que permitem que a empresa venda 0s mesmos
produtos em mercados diferentes e distantes, inovando, inclusive, na apropria-
¢do da mao de obra necessaria para tais empreendimentos, com reflexos no
mundo do trabalho;

(c) criagdo de grandes areas comerciais, como a Unido Europeia, NAFTA,
ASEAN ou Mercosul, o que representa uma intensificacdo do comércio entre
os paises e, portanto, um aumento na concorréncia, que resulta na busca de
novos mecanismos de oferta de trabalho e remuneragao, ambos identificados
com a maximizacdo dos resultados e diminuigdo dos custos; e

(d) rapido crescimento dos mercados financeiros em todo o mundo e um
forte aumento da circulagio de dinheiro, tudo isso acompanhado de um crescente
e forte processo de concentragdo de negocios através do desenvolvimento de
fusdes e aquisigoes, alterando a estrutura industrial e de servigos tradicional
e, portanto, a concorréncia, a competitividade, a inova¢ao, notadamente na
prestagdo laboral.

A integracdo dos mercados, portanto, gera um conjunto de desafios
que fazem com que as empresas tenham de discernir quais sao as alternativas
de agdo mais adequadas. Convém destacar, nessa quadra, que as empresas,
dentre outros fatores, terdo de se acostumar a navegar em uma area de maior
complexidade estratégica e com uma presenga crescente em mercados locais,
tanto por meio de exportacdo quanto da importacao e de investimento direto
para o ambiente de negdcio.

Nesse cenario complexo, verificam-se, como ¢ sabido, praticas laborais
inadequadas aos novos tempos. Por outro lado, a indispensabilidade da protecao
internacional e local do direito ao trabalho e dos direitos fundamentais dos tra-
balhadores deve conservar-se incolume, pois as novas modalidades e exigéncias
do mercado de trabalho impactam profundamente tais direitos. Também nao
resta qualquer davida que a assim chamada “flexibilizacdo” (termo tao caro a

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1#* 3, jul/ set 2014 129



DOUTRINA

tantos) de alguns dos direitos decorrentes da protecdo ao trabalho também nao
¢ conveniente. Contudo, diante de circunstincias socioecondmicas ¢ modos
de administracdo (gerenciamento) tdo distintos, algumas praticas protetivas
relativamente ao labor devem ser repensadas, mas nao propriamente flexibili-
zadas. Com efeito, € necessario que sejam buscados inovadores significados,
proprios de unidades significantes de relagdes juridicas estabelecidas desde
outros modais de comportamento € compromisso.

Nesse contexto surgem novos modelos que se somam aos ja existentes,
tais como trabalho em tempo integral, trabalho temporario, trabalho por tarefa
ou por disposi¢do, trabalho por terceiros interpostos, trabalho formal, infor-
mal, compartilhado, interativo, a distancia (ou teletrabalho). Tais modalidades
veiculam desafios, inclusive ao direito do trabalho e aos padrdes de protegao
vinculados aos direitos fundamentais.

Nessa senda, € possivel afirmar que atualmente a énfase ndo esta mais
na produg¢do em massa, com custos baixos de unidade, ampliando as vendas
mediante técnicas de marketing apropriadas, mas, sim, no mercado: produzir o
que o comprador quer comprar. O sistema de produgao flexivel permite mudanca
na producdo em série, o que permite, também, mudanga na alocacdo da mao
de obra adaptada as necessidades de demanda. Sistemas de informacdo avan-
¢ados permitem contato direto com fornecedores e distribuidores, de tal forma
que desnecessaria a permanéncia em matérias-primas ¢ o armazenamento de
produtos acabados e, notadamente, um estoque de recursos humanos inflexivel.
Em resumo, ha o que a demanda do mercado exige, ademais do que ¢ adequado
para o cliente imediatamente.

No ambito de procedimentos de gestdo de natureza econdmica, financeira
ou juridica, por varios motivos foi eficiente (por exemplo, dedicar-se apenas
a gestdo dos problemas internos das empresas) a permanéncia de recursos
humanos proprios para alcancar a eficiéncia e eficacia na gestdo de negocios.
A dedicacao completa para a manipulacao de variaveis endogenas ou internas
ndo foi limitada pelo contexto, pois 0 ambiente externo era estavel, e, portan-
to, variaveis externas ou exogenas nao influenciaram o processo de tomada
de decisdo. Por outro lado, o processo administrativo, cujos elementos foram
tratados como compartimentos estanques dentro de uma estrutura organizacio-
nal rigida, manteve uma relativa coeréncia com a natureza lenta e repetitiva
das atividades do sistema organizacional, o que, por certo, exige a alocagao
de recursos humanos exdgenos e adaptados aos cenarios negociais. Assim, as
condig¢des de variabilidade dos mercados ddao o tom e o colorido para novas
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formas de relagdes juridicas nas diferentes esferas do comportamento social:
trabalho, consumo, lazer, etc.

3 -~ PROTECAO AO TRABALHO E DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES, EMPRESA E TERCEIRIZACAO

As sociedades modernas ocidentais sdo caracterizadas pelos socidlogos
como sociedades da informac¢ao ou sociedades do conhecimento, refletindo o
papel central da ciéncia e das aplica¢des tecnologicas na vida social. Os desen-
volvimentos nas areas de tecnologia da informagao, biotecnologia, biogenética
e robotica estao ajudando a impulsionar as grandes mudangas que ocorrem na
economia, politica e cultura, especialmente desde a década de 1980 do século
passado, mudangas que ndo deixam de ter os seus reflexos no direito em geral
e no direito do trabalho.

Uma série de questdes assume lugar de destaque a merecer continua
reflex@o, tais como a natureza contemporanea da globalizagdo, com uma for-
te interdependéncia e interacdo entre as nagdes, comunidades e individuos,
desafiando a soberania do Estado-nagdo, a mudanga na experiéncia social do
espago-tempo em tempo instantdneo unificado e espago, a natureza mutante
do trabalho moderno, o surgimento da internet como um novo espago social e
politico para a ac¢do, assim como as questdes éticas e os riscos decorrentes da
intervencao humana na natureza, mediante tais desenvolvimentos tecnologicos
e cientificos.

A relagdo de trabalho, por sua vez, segue em geral sendo estabelecida
normalmente mediante o contrato de trabalho entre duas partes claramente
identificadas: um trabalhador, que presta seus servigos, ¢ um empregador, que
os recebe, aproveita e remunera, sendo, portanto, essencialmente, uma relagao
bilateral. Todavia, desde algum tempo surgiram novos modelos de relaciona-
mentos.

Destacam-se, nesse contexto, novas formas de prestacdo de servicos,
que, de algum modo, incorporam uma terceira parte, gerando, assim, relagdes
de carater trilateral ou triangular: um trabalhador, um empregador formal que
0 remunera ¢ uma empresa que ¢ a destinataria do servigo ou produto, a que
normalmente se denomina de usudria ou principal. Uma variedade imensa de
denominagoes foram articuladas para as mais variadas formas de triangula-
cdo, assim, relativamente (a) as formas: contratadas, subcontratadas; (b) aos
modelos: recrutadores, de colocagdo, de interposicdo; (¢) aos grids: agéncias,
terceirizagdo, outsourcing, descentralizacao, descentralizacao produtiva; (d) a
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engenharia: reversdo, internalizacdo, externalizagdo, desverticalizagdo, descon-
centragdo, focalizacao, especializagdo flexivel, saturagao; e (¢) a reorganizacao:
trabalho em regime de subcontratacdo, interposicao horizontal, intermediagao,
trabalho temporario, prestagao de servigos, subministro de pessoal, cooperativas,
empresas compartilhadas, etc.

Algumas dessas formas se manifestam na presenca de auténticas empre-
sas autdbnomas da principal, que realizam seus servigos e demais atividades em
local proprio, com seus dispositivos € equipamentos proprios, naturalmente, com
seus trabalhadores, determinadas tarefas ou fun¢des que, dentro da estrutura
classica, eram antes desempenhadas por aquela principal; aqui se pode perceber
o fendmeno do outsourcing (de uma possivel equivaléncia a terceirizagdo). Em
outro extremo se situam aquelas empresas que se limitam a fornecer pessoal,
o qual passa a efetuar tarefas dentro do local com os equipamentos e insumos
e sob a diregdo, pelo geral aberta e ostensiva, da usudria, e a quem apropriada-
mente se denomina de intercessores. No entremeio, coexistem tantas formas e
denominagoes tao diversas como as acima apontadas.

Basicamente, no sistema brasileiro, o direito do trabalho prevé as seguin-
tes formas possiveis de contratacao’: a) trabalho prestado com subordinagdo
juridica e hierarquica, dependéncia econémica, continuidade e pessoalidade,
observando-se que esse tipo de contrato so pode ser realizado por prazo indeter-
minado, sendo que a lei permite a seguinte exce¢do: experiéncia — periodo inicial
do contrato de trabalho, para analisar capacidade e adaptagdo do empregado,
limitado ao maximo de 90 dias; b) prazo certo, restrito as situagdes previstas
na CLT e limitado a duragdo de dois anos; c) existe, ainda, a figura do trabalho
temporario, disciplinado pela Lein® 6.019/74, isso é, 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 servigos,
sendo que sua dura¢ao ndo podera ultrapassar de trés meses, salvo autorizacao
expressa do Ministério do Trabalho; d) considere-se, ainda, a figura do contrato
de trabalho por tempo/prazo determinado, previsto pela Lei n® 9.601/98 (tam-
bém conhecido por incentivo a novos empregos), modalidade de contratagdo
realizada mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho, através da qual
as partes firmam antecipadamente a data de inicio e término do pacto laboral;
e e) trabalho em regime de tempo parcial (part-time job contract ou part-time

5 Propositadamente nao analisamos aqui as intercorréncias, como situagdes contratuais de estagio,
aprendizado, cooperativas, franquias, empreitadas, etc.
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job agreement, como ¢ conhecido nos Estados Unidos ¢ Europa)e, aquele cuja
dura¢do ndo exceda a vinte e cinco horas semanais.

Outra forma bastante utilizada e que aqui interessa de modo particular,
¢ a do trabalho oferecido por terceiras partes, por meio da assim chamada
terceirizagdo. Todavia, a pratica da terceirizagdo nao diz com a contratacao
da mesma, mas, sim, de modalidade de prestacdo de bens ou servigos entre
agentes econdmicos (firmas, empresas, corporacdes, etc.). Nessa modalidade
surgem as maiores controvérsias, algumas delas impregnadas de sentimentos
ideologizados. Por certo, a pratica da prestacao de servigos por terceiros podera
ser licita ou ilicita, sendo ainda assim “terceirizacdo”.

Correntemente, ndo dispde o sistema brasileiro qualquer regramento
(legislativo) sobre a pratica da terceirizacdo no ambito privado, nada obstante
duas propostas legislativas estejam em curso no parlamento’. Ja na esfera pi-
blica, a pratica da terceirizacdo encontra amparo em figuras proprias, bastante
difundidas, mas nem por isso imunes a controvérsia.

Nesse contexto importa frisar que a Constituicdo Federal admite que as
entidades federativas possam terceirizar alguns servigos publicos, notadamente
servicos de telecomunicagdes e os de produgdo e fornecimento de energia, entre
outros, por meio de concessdo e permissao da prestagdo de servigos publicos,
regulados pelas Leis ns. 8.987/95 ¢ 9.074/95, mediante, por certo, a precessao
de um processo de licitagao publica (Lei n® 8.666/93)8.

O concessionario ou permissionario assume os riscos proprios das ati-
vidades negociais mediante uma concessao publica ou permissdo, inclusive
afetando o contrato por determinadas restrigoes fundadas no interesse publico
primario, exempli gratia, responsabilidade objetiva para os servigos prestados,

6  Com amparo na Medida Provisoria n® 2.164-41, de 24.08.01, DOU 27.08.01, que acrescentou o art.
58-Ana CLT.

7 O Congresso Nacional analisa dois projetos de lei (PL) apresentados para regulamentar a terceirizagao
no pais. Entre os mais polémicos esta o de autoria do Deputado Federal Sandro Mabel (PMDB-GO).
O PLn°4.330, de 2004, permite a terceirizagao de todos os setores das empresas, inclusive atividades-
fim. Porém, em consequéncia de mobilizagdo contraria de entidades ligadas aos trabalhadores ao
longo de 2013, a votagdo da proposta foi suspensa. Outro texto de grande repercussao ¢ o Projeto de
Lei n®4.302, de 1998, que propde a regulamentacao da terceirizagdo por meio do aumento do tempo
contratual do trabalho temporario. Ha, ainda, o Projeto de Lei n° 1.621, de 2007, elaborado pela CUT
e pelo Deputado Vicentinho (PT-SP), que propde a regulamentagao da terceirizago, estabelecendo
igualdade de direitos entre contratados e terceirizados e vetando a pratica na atividade-fim. O projeto
foi apensado ao Projeto de Lei n® 4.330/04.

8  Mesmo em programas de saude piblica — permitida a terceirizagdo, especialmente entre Estados —,
sirva de exemplo (aqui nao faremos mais referéncias) o Programa Mais Médicos (Lein® 12.871/2013),
notadamente a modalidade “médico intercambista” (cf. Convénio Brasil/Cuba). Contra a pratica, cf. o
acido trabalho de Manuel O. Vargas: El genocastricidio. Bloomington: Palibrio, 2011. p. 81.
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salvo em casos de for¢a maior; modificacdo ou rescisao unilateral do contrato,
em virtude do interesse publico; assunc¢do temporaria dos servigos e das ins-
talagdes relevantes quando o acordo for finalizado para permitir um servigo
ininterrupto, etc.

Outra modalidade esta consagrada na esfera das parcerias publico-priva-
das (PPP), tudo na forma da Lei n® 11.079/04. A lei permite mais flexibilidade
contratual nesses tipos de projetos. Em uma PPP, a Administragao Publica paga
uma taxa de servigo a fornecedores, e, dependendo do contrato, o fornecedor
também pode receber tarifas pagas pelos consumidores. Aplicam-se as PPP
vedagdes expressas, a comecar pelo valor contratado, que ndo podera ser in-
ferior a 20 milhdes de reais, cujo periodo de prestagao do servigo seja inferior
a cinco anos ou que tenha como objeto nico o fornecimento de mao de obra,
o fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execugdo de obra publica.

Especificamente no setor publico de TI e de servigos de automagio,
a terceirizacdo esta disciplinada mediante o Decreto n°® 7.174/2010, que re-
gulamenta a contratacdo de bens e servicos de informatica e automacao pela
Administragao Publica Federal, direta ou indireta, pelas fundagdes instituidas
ou mantidas pelo Poder Publico e pelas demais organizagdes sob o controle
direto ou indireto da Unido.

No ambito privado, nada impede a terceiriza¢ao de servigos, tal como
articulado pela Stimula n°® 331 do TST, bem identificando quatro grupos: (a)
trabalho temporario; (b) servigos de vigilancia; (c) servigos de conservacao e
limpeza; e (d) servicos especializados, imediatamente referidos nas atividades-
meio do tomador. Em (a), visualizam-se situagdes empresariais que autorizam
contratagao de trabalho temporario, expressamente prevista na Lei n® 6.019/74
e decorrentes de acréscimo extraordinario de servigos na empresa, ou situagdes
transitorias de substitui¢ao de pessoal regular ou permanente da empresa toma-
dora, como, exempli gratia, a substitui¢ao nas férias ou na licenga-maternidade
e demais. Em (b), a especialidade e singularidade do servigo ¢é a tonica, o que é
bem disciplinado na Lei n® 7.102/83, que dispde sobre os servicos de vigilan-
cia. Em (c), radica o nucleo irradiante das atividades terceirizadas no Brasil:
limpeza, conservagao e higienizacdo, condi¢cdes essas indispensaveis para a
higidez do meio ambiente do trabalho e que, sem duvida, podem ser até me-
lhor desempenhadas por empresas com expertise ambiental, o que recomenda
por si so a terceiriza¢do’. Em (d), inaugura-se a celeuma: atividade-meio vs.

9  Em(a), (b) e (c) citados acima, a licitude da terceirizagdo depende de nao haver pessoalidade e subor-
dinac@o juridica direta entre o trabalhador terceirizado e o tomador de servigos (Sumula n® 331, 111, in
fine, do TST).
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atividade-fim. Na atualidade, em muitas empresas (especialmente naquelas de
alta tecnologia e densidade de inovacgao), coloca-se o problema de como bem
identificar “atividades-meio e atividades-fim” (?). Contudo, advirta-se que a
maioria das terceirizagdes no Brasil podem facilmente migrar da licitude para
a ilicitude, pois em quase todos os casos ha (certa) pessoalidade e (eventual)
subordinagdo direta do trabalhador para com o tomador de servigos.

Nessa perspectiva, a tensdo significativa entre as expressoes “atividade-
meio” e “atividade-fim” ja foi objeto de produgdo literaria especializada, seja
no dominio do direito, seja nas searas da administracdo, da economia e até
mesmo das ciéncias politicas e da sociologia. Aqui, propositadamente, ndo se
dard mais dimensao ao tema, especialmente porque ja foi declarada matéria de
“repercussao geral” pelo STF! para definir os pardmetros do que representa
a atividade-fim de uma empresa, entrevendo a probabilidade de terceirizagao.
Em sintese, a Corte ira decidir sobre o conceito de “atividade-fim”. Ou, quiga,
decidir que ¢ irrelevante se a atividade é fim ou meio e, por consequéncia, tudo
pode ser terceirizado.

Em empresas de alta tecnologia e grande densidade de inovacao, a distin-
¢do entre atividades-meio, de suporte, complementares, ¢ aquelas designativas
de fins, objetivos e integracdo, muito pouco tem de significativo. Na pratica,
0 que encontramos sdo complexos procedimentos e processos que demandam
alta especializacdo e bem disposta expertise para o segmento de produgio, de
servigos e de consumo. Ademais, nesses conglomerados de grande sofisticagdo
em TI, ¢ muito comum o encastelamento, a superposi¢do encadeada de multiplas
empresas de conformacdo de processos para a produgao, servigos € consumo.
E, na maioria dos casos, as estratégias, o planejamento, a comunicacao e a
distribuicdo de bens e servicos € invariavelmente interposta por terceiras partes.

4 — EMPRESAS DE TI E A PRATICA DO MULTISOURCING
(MULTIPLA TRIANGULACAO)

Empresas de TI, na sua grande maioria, acolhem as praticas do
outsourcing (um modelo mais proximo da “nossa” terceirizagdo) e do
multisourcing, ou do que se poderia designar de “multipla-triangulag¢do”. Aqui,
eventualmente, vamos encontrar certa pessoalidade e alguma subordinagao,
fendmenos que se revelam inseparaveis em virtude da complexidade dos pro-
cessos. Além disso, certa hierarquia cognitiva, em termos de expertise técnica,

10 Cf., Recurso Extraordinario com Agravo (ARE 713.211) pela empresa Celulose Nipo-Brasi-
leira/Cenibra. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=4304602>.
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¢ indispensavel, até mesmo por via da formagdo académica, o que, por sua
vez, pode ser substancialmente impeditivo da sua pratica no sistema brasileiro.

De outro lado, nos empreendimentos de alta tecnologia e inovagao, a ca-
deia de bens e servigos implica ampla intromissao de atividades comuns, sendo
extremamente dificil identificar o que € nuclear (fim) e o que revela suporte
ou meio, notadamente pelo tipo de bem ou servico ao final produzido e comu-
nicado. Exemplo claro ¢ o da multiplicag@o de servigos midiaticos dirigidos a
mobilidade digital, servigos preditivos, etc., assim como multiplas atividades
ligadas a estratégia de modelo de negbcios e estratégia operacional; desenvol-
vimento corporativo e crescimento de negocio; digital enterprise; architecture
enterprise: logistica, desempenho, desenvolvimento internacional, estratégia de
TI, estratégia de produgdo, fusdes e aquisi¢des, estratégia de operagdes, gestao
de riscos, vendas e servicos ao cliente, sustentabilidade, talento e organizacao,
e tantas outras, reclamando novos modelos de conformacgao das relagdes de
trabalho e emprego. Entre esses novos modelos destaca-se o assim chamado
multisourcing (multipla triangulacao).

Multisourcing € uma abordagem de outsourcing, mais frequentemente
empregada por grandes empresas, em que as operagdes de T1 e infraestrutura de
tecnologia s@o contratadas para uma série de fornecedores, em vez de mantidos
in-house ou contratados para um numero seleto de fornecedores. Além disso,
multisourcing ¢ uma abordagem para a terceirizagdo em que as operagdes de T1
e infraestrutura tecnologica sdo contratadas para um niimero de fornecedores,
geralmente em combinagdao com alguns elementos fornecidos internamente
de tecnologia da informagao. A abordagem multisourcing contrasta totalmente
com as atividades in-house de provisionamento de TI e modelos de outsourcing
de fonte Gnica

O objetivo ¢ maximizar a eficacia de TI de uma empresa, garantindo
que varios elementos sdo provenientes dos melhores fornecedores possiveis,
permitindo que a empresa mantenha o foco nas competéncias essenciais.
Multisourcing pode ajudar os programas de gerenciamento de riscos corpo-
rativos, através da diversificagdo de risco em operagdes complexas. A pratica
também pode promover a concorréncia entre varios fornecedores, reduzir os
custos relacionados aos contratos de servicos repetitivos e melhorar a qualidade,
colaboracdo e inovagdo entre um grupo de fornecedores de TI.

Muitas vezes, unidades de gestao de fornecedores de uma empresa irdo
supervisionar seus acordos de multisourcing com entrada e orientagdo de sua
equipe juridica, equipe de TI e outra de lideranga executiva. Um bom ponto de
partida ¢ escolher prestadores de servigo de entrega com culturas corporativas
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similares. Além disso, as organizagdes que buscam um arranjo multisourcing
devem elaborar estratégias fortes de governanga corporativa interna que diz
respeito ao relacionamento com os fornecedores de TI e compartilhar os detalhes
com todos os seus fornecedores de servigos para promover uma melhor coo-
peragdo e entrega mais perfeita de servicos através das linhas organizacionais.

O multisourcing (multipla triangulac@o) tem se revelado como sendo
técnica administrativo-metodolégica que muitas empresas empregam para
confrontar novas estruturas e papéis organizacionais, renovada governanga,
bem como a utilizagdo de inovadoras disciplinas de gestdo e de capacidade
de organizar e trabalhar com pessoas com competéncias, habilidades e perfis
diferentes dos exigidos habitualmente (ou anteriormente ao redimensionamen-
to da empresa). Sua principal vantagem esta no desenvolvimento de lagos de
confianga reciproca entre os agentes de triangulacao, possibilitando, também,
maior contetido de solidariedade nas relagdes sociais, econdmicas e culturais
entre as partes.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

Praticas de outsourcing e multisourcing (tarefas e processos) sao efi-
cientes para o controle, a otimizacdo de recursos ¢ para a reducdo de custos.
Ademais, transformam custos fixos em variaveis, tornando-os assim compativeis
com os ingressos. Evitam custos de investimento proprio em tecnologia pelo
compartilhamento da mesma, reduzindo-se os riscos associados. No ambito
financeiro, o outsourcing facilita a conversao de dividas de curto em largo
prazo, a renegociacao de dividas, a ampliacdo de capital, alienagdes de ativos
(suplementares), ampliagdo de capital (por compensagao de créditos), obtencao
de financiamento externo, emissao de financiamento modal (interno e externo),
dentre tantos outros beneficios.

Relativamente a protecao do trabalho e do emprego, tais praticas, se bem
conduzidas, ndo representam qualquer perigo ou dano ao trabalhador. Certamen-
te, 0s novos tempos vao exigir maior acomodacao para inimeras situagdes que
hoje podem parecer atentatorias ao mercado de trabalho e emprego, necessario
um alargamento nos conceitos de “pessoalidade” e “subordinag@o”, bem como
no de atividade essencial (ou fim). E nesse sentido que o Poder Judiciério, a
quem incumbe a guarda da Constitui¢@o, precisa seguir atento, ndo operando
como entrave do progresso, mas sendo vigilante e efetivo na prote¢ao dos
direitos humanos e fundamentais, pois ¢ mesmo a dignidade da pessoa que
trabalha que ha de seguir sendo priorizada.
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REFLEXOES SOBRE TRES TEMAS
POLEMICOS: TERCEIRIZACAO, LIBERDADE
DE CONTRATAR E PLENO EMPREGO

Katia Magalhaes Arruda’

1 — TERCEIRIZACAO NO BRASIL: “UMA MENTIRA CONTADA MIL
VEZES TORNA-SE VERDADE”"?

contratacdo de trabalhadores por empresas que se interpdem entre o

tomador dos servigos e os empregados nao ¢ um fato socioecondmico

novo, embora tenha adquirido especial destaque no mundo juridico
com o PL n°4.330/04, em tramite no Congresso Nacional, € com a repercussao
geral que lhe atribuiu o Supremo Tribunal Federal, reabrindo o debate sobre a
possibilidade de contratar trabalhadores terceirizados para a produgao vinculada
a atividade-fim da empresa.

Este artigo ndo pretende fazer uma analise historica ou econdmica, mas,
tdo somente, lancar reflexdes preliminares sobre questdes pertinentes ao tema
“terceirizagdo”, com enfoque especial para dois dos mais importantes argumen-
tos expendidos a exaustdo por seus defensores no Brasil: o primeiro refere-se
a tese de que qualquer restricdo a terceirizacdo fere a liberdade de contratar, e,
o segundo, de que a terceirizacdo fomenta a criacdo de novos empregos.

Para a maioria do mundo empresarial, a terceirizagao favorece a econo-
mia por trazer “maior qualidade ao trabalho”, além de “enxugar as empresas”
e permitir a priorizacao de sua atividade principal, o que levaria a otimizagao
da produgdo, ou seja, ao concentrar esfor¢os na atividade-fim da empresa,
haveria um ganho de qualidade, especializagdo e reducao de custos, o que, por
consequéncia, aumentaria a quantidade de empregos, com a criagao de novos
postos de trabalho. Esse argumento, agora ampliado, visa impedir qualquer

* Doutora em Politicas Publicas; mestre em Direito Constitucional, ministra do Tribunal Superior do
Trabalho.

1 Afamosa frase atribuida a Joseph Goebbels, ministro da propaganda do Governo de Hitler, para quem
“de tanto se repetir uma mentira, ela acaba se transformando em verdade”.
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restri¢do a terceirizagdo, defendida de forma ampla, atingindo todos os setores
e etapas da producao.

Para o mundo sindical, ao contrario, a terceirizagdo aprofunda a degra-
dagdo do trabalho humano ao criar trabalhadores de 1* e 2* categorias?, inca-
pacitando-os para uma reagao organizada, desestruturando os sindicatos, além
de pagar salarios mais baixos e aumentar o nimero de acidentes de trabalho.

E assim, em crescente fogo cruzado, a terceirizagdo foi se espalhando
por todo o pais. O que antes estava restrito as atividades previstas na legislagao,
tais como servigos de vigilancia (Lei n® 7.102/83), trabalho temporario (Lei n°
6.019/74), servigos de limpeza e conservacao, hoje alcanga varios segmentos,
a exemplo das areas de informatica, telefonia, alimentagdo, transporte e outros
setores nao acessorios, pois ja pertencem a cadeia produtiva, o que estimulou
o Tribunal Superior do Trabalho a editar a Simula n°® 331° que, ao tratar das
situacdes nao regulamentadas, distinguiu a atividade desenvolvida pela empresa,
como atividade-meio e atividade-fim, de modo a garantir o cumprimento dos
arts. 2° e 3° da CLT, que definem a figura do empregador e do empregado, este
ultimo configurado como a pessoa que presta servicos de natureza nao eventual,
sob a dependéncia do empregador e mediante salario.

Arnaldo Siissekind ha muito tempo ja ensinava que na avaliagao juridica
sobre quem ¢ o responsavel-empregador, ¢ fundamental saber que se o traba-
lhador ndo recebe ordens de seu suposto empregador (empresa de prestacao
de servigos), e sim do contratante ou tomador, cabe-lhe a responsabilidade e
0s riscos sobre a atividade econdmica que explorar, 0 mesmo ocorrendo nos
casos em que a empresa desativa seu processo produtivo e ndo mais contrata
trabalhadores, e sim outras empresas que, por sua vez, nem sempre desenvolvem
uma atividade empresarial especifica, reservando-se a atuar como intermedia-
doras de mao de obra, configurando fraude e desvio a protegdo do trabalho, na
forma prevista no art. 9° da CLT.

Portanto, salvo as hipodteses ja regulamentadas, a disting@o entre ativi-
dade-meio e atividade-fim mostra-se eficaz para frustrar a tentativa de burlar
a legislagao trabalhista, o que poderia ocorrer se desconstituida a figura do
empregador na relago juridica, seja por ndo assumir os riscos de seu empreen-

2 Talsituagdo, alias, ndo ocorre somente no Brasil. O jornal Los Angeles Times informou que os Estados
Unidos da América enviaram 180 mil prestadores de servigos para o Iraque, em julho de 2007, e mais
de 1.200 morreram devido a guerra, mas nao voltaram para casa em caixdes cobertos com a bandeira
e nao foram sequer incluidos nas estatisticas de baixas dos Estados Unidos (SANDEL, 2012, p. 114).

3 A Stmula n° 331 é uma revisdo da Stimula n° 256, de 1986, e teve sua redagdo original em 1993,
novamente alterada em 2000.
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dimento, seja pela violagdo do principio da isonomia (como ocorre nos casos de
empregados que exercem as mesmas atividades, no mesmo local e por interesse
do mesmo tomador de servigos, porém, sem os mesmos direitos), evitando-se
a intermediacdo do trabalho humano de forma genérica e depreciativa.

A despeito da divergéncia de analises sobre o tema “terceiriza¢ao”, consi-
derada pelos empresarios como um “moderno e eficiente mecanismo de gestao
empresarial” e pelos trabalhadores como “uma forma nefasta de precarizagdo do
trabalho”, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) vem bus-
cando uma forma de equilibrio que ndo afete a livre-iniciativa, nem desvalorize
o trabalho humano, ambos os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Como bem indica Miguel Reale, o Estado p6s-Constituicao de 1988
reverencia o direito, tanto no aspecto formal como no material, vinculando o
intérprete constitucional ao “reconhecimento de que o propoésito de tais normas
nao ¢ outro sendo alcancar a justi¢a social — firmada, em nivel constitucional,
como ‘Telos’ do Estado brasileiro” (SILVA NETO, 2001, p. 90).

A construgao jurisprudencial do TST tem amparo no texto constitucional,
interpretado de forma ampla, sistémica e teleoldgica, até porque o tecido com
o qual a Justica do Trabalho tece a sua atuacdo ¢ nitidamente social e, como
tal, precisa se amparar nos principios fundamentais do Estado brasileiro ¢ na
busca por minorar desigualdades e injustigas, fundado nos valores do trabalho
e da livre-iniciativa (arts. 1° e 170 da CF), constituindo, como afirma o Ministro
Mauricio Godinho Delgado, “o patamar civilizatério minimo assegurado ao
trabalho em extenso rol de direitos, previstos em diversos capitulos (arts. 6° e 7°
da CF)”, além de “varios principios garantidores do trabalho e especialmente do
emprego, em meio a mais de 50 regras juridicas (capitulos, paragrafos, incisos
e alineas constitucionais) tutelares do status diferenciado da pessoa humana
que oferta sua forga de trabalho empregaticia na economia e na sociedade”
(DELGADO, 2014)*.

Nao se pode dar primazia a livre-iniciativa (embora seja relevante seu
papel na sociedade contemporanea), como insistentemente pretendem os defen-
sores da terceirizacdo ampla, em detrimento dos direitos e garantias minimos
dos trabalhadores e de todo o arcabougo juridico ja consagrado, com amparo
na Constitui¢do da Republica e na Consolidagao das Leis do Trabalho, até por-
que a liberdade de contratar ¢ uma entre muitas liberdades que cabe ao Estado
brasileiro preservar, como veremos a Seguir.

4 Ementa de Acordao do TST — Agln em RR 0163900-40.2007.
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2 — TERCEIRIZACAO, FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E
LIBERDADE DE CONTRATAR

Como antes informado, ganhou corpo no Brasil o argumento de que os
atuais contornos juridicos a terceirizacdo de trabalhadores (em ataque mais
direto a Simulan®331 do TST) ensejam uma violagdo da liberdade de contratar
do empregador, limitando a sua atividade empresarial.

Para uma melhor analise, € substancial lembrar o conceito de empregador,
previsto no art. 2° da CLT, e o de livre-iniciativa, na forma em que foi acolhido
pela atual Constituigdo Federal.

Conforme estabelece o art. 2° da CLT, empregador é quem assume 0s
riscos da atividade econdmica, ao admitir, assalariar e dirigir a prestagdo de
servicos, a ele equiparando-se, para efeitos da relagdo de emprego, os profis-
sionais liberais, instituigdes de beneficéncia, associacdes, entre outras, com ou
sem fins lucrativos, que admitam trabalhadores como empregados. O § 2° do
art. 2° da CLT também especifica a responsabilidade solidaria entre uma ou
mais empresas quando ficar caracterizado o grupo econémico, ou seja, quando
uma empresa estiver sob a mesma dire¢do, controle ou administragao de outra.

Por consequéncia logica, a contratacdo de trabalhador por empresa
interposta ndo pode ficar sem responsabilidade para o tomador dos servigos,
beneficiario efetivo do labor prestado pelo trabalhador, dai porque se firmou a
jurisprudéncia, por meio da Simula n° 331 do TST, no sentido de lhe atribuir
responsabilidade subsidiaria, desde que ndo configurado o grupo econémico,
hipotese em que haveria responsabilidade solidaria. Nos casos em que a tercei-
rizagdo implicar contratagdo de trabalhadores para a atividade-fim da empresa,
o vinculo de emprego forma-se diretamente com o tomador de servicos.

A terceirizacdo de trabalhadores, como o proprio vocabulo diz, significa
“transferir a terceiros a atividade ou departamento que ndo faz parte de sua linha
principal de atuag@o” (Dicionario Aurélio), utilizada com o objetivo de concen-
trar esfor¢os da empresa na producao de sua atividade principal, contratando
outra empresa como periférica, para lhe dar suporte em servigos acessorios
ou instrumentais, dai porque nao vinculados a atividade-fim, prevista em seu
estatuto e constitui¢ao social.

Logo, ndo ¢ possivel a uma empresa terceirizar o fim ao qual se propoe,
sua propria natureza e razao de existir, sob pena de transformar-se em uma fraude
juridica e social, até porque o proprio conceito de empresa envolve o exercicio
de atividade econdmica organizada para a producao (art. 966 do Codigo Civil).
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Feitas essas consideragdes, resta estabelecer o parametro entre a fungéo
social e a liberdade de contratar da empresa, estritamente vinculada a liberdade
de iniciativa, prevista no art. 1°, IV, da Constituicdo Federal. A fungao social
da empresa esta inserida na fungdo social da propriedade, amparada pela CF,
nos arts. 5°, XXIII, 170, 1, 182, § 2° (propriedade urbana), e 186 (propriedade
rural), também esta vinculada a liberdade de contratar, como bem expressa o
art. 421 do Codigo Civil brasileiro, que determina que “a liberdade de contratar
sera exercida em razao e nos limites da fungao social do contrato”, o que com-
promete a empresa ndo s6 ao bom desenvolvimento de sua atividade produtiva
para a criagdo de riquezas como também para a valorizagao do trabalho humano.

Sob esse ponto, a Lei de Sociedade por Agoes (Lei n® 6.404/76), em seu
art. 154, § 4°, indica a atuacdo da empresa na realizacdo de sua responsabi-
lidade social, extensiva aos acionistas, aos empregados que nela trabalham e
a comunidade em que atua, previsdo similar constante também no Codigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 51.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, em voto do Ministro Eros
Grau (ADI 1.950, de 15.02.06) esclareceu que a livre-iniciativa ¢ uma expres-
sdo que tutela ndo apenas a empresa, mas também o trabalho. Ainda sobre o
tema, expoe Calsing:

“A fungdo social da empresa é baseada no principio da digni-
dade da pessoa humana em que a empresa, por meio de sua atividade
lucrativa, respeita os direitos do trabalhador, dos seus consumidores e
concorrentes, ¢ do Estado e da comunidade onde se localiza, por meio de
um desenvolvimento sustentavel de suas atividades operacionais. Assim,
a funcdo da empresa para a sociedade ndo € apenas a geragao de lucro,
mas também a criagdo de empregos, oferecimento de bens e servicos de
qualidade para os consumidores ¢ a satisfacdo dos compromissos legais
positivados no ordenamento juridico patrio. E a visdo da responsabili-
dade pelo todo, da cidadania empresarial, da ética e da solidariedade,
que esta contida no principio denominado funcao social da empresa.”
(CALSING, 2011, p. 117)

Fixada a premissa de que a empresa tem fungao social, sua liberdade de
contratar vincula-se ao mesmo contetido hermenéutico, o que afasta, portanto,
as contratacdes ilegais, imorais e avessas ao sistema juridico em vigor, até por-
que, como explica Fabio Konder Comparato, a atual tendéncia constitucional
¢ de reconhecer fungao social a todos os institutos juridicos, no que se inclui
a empresa como operadora de um mercado socializado, e ndo apenas como
captadora de lucros.
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Como exposto, a liberdade de contratar esta conectada ao principio cons-
titucional da livre-iniciativa, que, obrigatoriamente, seja pelo texto explicito
da Constituigdo, seja pelo seu contetido implicito, esta imbricado no principio
do valor social do trabalho. Sao dois principios que se interligam, constituindo
um “importante fundamento para a interpretagdo, integragao, conhecimento e
aplicagao do direito positivo” (CANOTILHO, 1998, p. 1.038).

A inter-relagdo desses principios ¢ indiscutivel, destacando-se que “o
fim da empresa ¢ o de proporcionar beneficios para todos os envolvidos com
tal atividade (empresarios, socios, empregados, colaboradores ¢ consumido-
res) e também para a coletividade” (FRAZAO, 2014, p. 531), acrescentando a
autora citada que “¢ indubitavel que a prote¢do ao trabalhador ¢ uma das mais
importantes consequéncias da fung¢do social da empresa, até porque a propria
empresa nao deixa de ser uma associago entre capital e trabalho”.

Como admitir que, sem amparo legal, seja possivel a uma empresa tercei-
rizar sua atividade-fim, principal e essencial para a qual foi constituida, a razao
de sua propria existéncia? Isso sé sera possivel se encolhermos o objetivo de
uma empresa unicamente ao lucro, desprezando toda a finalidade social com
a qual se compromete, inclusive a de producao de riquezas para si, para seus
trabalhadores e para a coletividade. Uma empresa que nao desenvolve a pro-
pria atividade-fim pode até incrementar seu capital, mas ficara devendo muito
a sociedade, por tornar o trabalho desprezado, terceirizado, alheio e asilado do
local onde a riqueza estd sendo construida.

O limite a liberdade de contratar sera estabelecido pelo valor dado ao
trabalho, ou sera possivel admitir trabalho degradante em nome da “livre-
iniciativa”? Ressalto que ndo se estd a equiparar o trabalho terceirizado ao
degradante, embora nao haja divida de que a terceirizagdo sem limites (e, como
tal, ilegal) aprofunda a precarizagéo do trabalho, ao desconstruir a finalidade da
empresa, sua responsabilidade social, e ao desvalorizar a relagdo empregado-
empregador, tdo elementar a efetivagdo do direito do trabalho.

Nao ¢ necessario dizer que a livre-iniciativa prevista na Constituigao
Federal nao abriga uma visdo individualista, tanto que, ao comentar a CF/88,
Eros Grau afirma que na colisdo entre trabalho e livre-iniciativa, € o trabalho que
merece primazia, ¢ o valor social da livre-iniciativa que se impde como prin-
cipio e “ndo as virtualidades individuais da livre-iniciativa e — de outro — o seu
art. 170, caput, coloca lado a lado trabalho humano e livre-iniciativa, curando
contudo, no sentido de que o primeiro seja valorizado” (GRAU, 1997, p. 228),
e continua: “Nao se trata, pois, no texto constitucional, de atributo conferido ao
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capital ou ao capitalista, porém a empresa — a0 empresario, apenas enquanto
detentor do controle da empresa’ (grifo nosso).

Portanto, ¢ incompreensivel juridica e socialmente que uma empresa que
nao realiza a previsao de seu estatuto, contrate outra para admitir trabalhadores,
que, na verdade, vao gerar o seu produto final. Penso que a empresa tomadora
que utiliza servigos terceirizados em sua atividade-fim sequer esta cumprindo
sua fungdo meramente econdmica, quanto mais a social.

3 — ATERCEIRIZACAO, PLENO EMPREGO E NOVOS POSTOS DE
TRABALHO

Ao analisar a situagdo de emprego no Brasil, alguns problemas ficam
evidentes. Embora a taxa de desemprego nao seja tdo elevada quanto em paises
como Espanha, Argentina e Portugal, e a crise econdmica internacional nao
tenha chegado com tanta forca em nosso pais, problemas recorrentes nao fo-
ram superados, tais como a precarizacao da mao de obra, baixos salarios, alta
rotatividade® e o persistente descumprimento da legislacao trabalhista, como
lembra Baltar (2010, p. 25):

“Os exercicios realizados mostram que, por maior que seja o es-
for¢o do poder publico para aproveitar melhor as circunstancias mundiais
favoraveis ao crescimento da economia brasileira e por mais que o poder
publico se empenhe no aperfeicoamento da fiscalizagdo do cumprimento
das leis sobe impostos, previdéncia e trabalho, vai ser lenta a reducao
do numero de pessoas fora do mercado de trabalho e, entre as que estao
dentro deste mercado, muitas continuaram em empregos que nao respei-
tam as leis e, entre os empregos que respeitam as leis continuaram, em
muitos deles, os grandes fluxos de contratagdo e dispensa, em fungao da
instabilidade dos vinculos empregaticios.”

As diversas avaliacdes dos economistas sobre a atualidade brasileira
evidenciam que o mercado de trabalho cresceu e que a taxa de desemprego ¢
menor do que a de outros paises atingidos pelas ultimas crises economicas, 0
que leva uma parte desses estudiosos a compreender o processo atual como
proximo ao pleno emprego.

5 Ao observar os dados fornecidos pela RAIS, constata-se que algo em torno de 30% dos empregados
privados existentes no inicio de cada ano ndo permanecem no emprego no final do ano. Em muitos
casos, comprova-se a efemeridade do vinculo, com o fato de que “63,4% dos desligamentos ocorridos
ao longo de um ano afetarem vinculos que ndo alcangam a duragéo de um ano e somente 14,3% daqueles
desligamentos terminaram vinculos com durag@o superior a trés anos” (BALTAR, Paulo. Emprego,
politicas de emprego e politica econémica no Brasil. OIT: Série Trabalho Decente no Brasil, 2010).
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Entretanto, em detalhado estudo sobre o tema, a pesquisadora da Univer-
sidade de Sdo Paulo Anita Kon mostrou a fragilidade do nosso “pleno emprego”,
a partir das caracteristicas estruturais da qualidade das ocupagdes preenchidas no
Brasil, dos rendimentos reais dos trabalhadores (80% dos salarios se situam em
até dois salarios minimos) € a interpreta¢ao de conceitos essenciais, inclusive no
que se refere ao trabalho decente, principalmente considerando que, segundo os
dados de 2012 da PME (Pesquisa Mensal de Emprego), o nivel de informalidade
ainda era de 34,3% (embora em decréscimo) e os indicadores de trabalho sao
diferentes quando observados os dados do PME (IBGE)¢, do PNAD (Pesquisa
Nacional por Amostra de domicilio) e do DIEESE sobre pesquisa de emprego.

Parece-nos correto o entendimento adotado pela Organizagao Internacio-
nal do Trabalho (OIT), no qual o paradigma do pleno emprego esta vinculado
ao de trabalho digno e depende de um crescimento equitativo centrado no
emprego e com melhoria de rendimentos:

“E hoje comumente reconhecido que o crescimento econdémico,
sendo necessario, nao &, por si so, suficiente para criar empregos produ-
tivos e sustentaveis. E por isso que para promover a qualidade e quan-
tidade de emprego precisamos de um amplo conjunto de intervencdes
politicas integradas e bem concebidas, transversais as dimensdes macro
e microecondmicas ¢ destinadas, quer a procura, quer a oferta da mao
de obra.” (OIT, 2013, p. 19)

A par da compreensao de que a criacdo de novos empregos requer traba-
lho decente (e nao qualquer trabalho), depreende-se que a terceirizagdo, por si,
ndo cria novos empregos. Apenas substitui os empregos diretos por indiretos
(terceirizados), além de que, divulga o engodo da independéncia, a falacia de
“empresas sem empregados”, o fetiche de que “na venda da forga de trabalho
para outrem, ndo ha subordinac¢do, como se ndo operasse um deslocamento da
exploracdo, com trabalhadores subordinados passando a estranha condi¢ao de
empreendedores, empresarios, parceiros, cooperativados’.

Quando a verdade irrompe, mesmo que seja outra a versdo divulgada,
fica evidente que a terceirizag@o ¢ contraria a uma politica estavel de empre-
gos ¢ sempre foi pensada e utilizada como um trunfo do capital para aumentar
suas margens de lucro, a0 mesmo tempo em que diminui a pressdo sindical,

6 O IBGE conceitua como desocupadas a parcela da populacao economicamente ativa (PEA) que esteja
sem trabalho na semana pesquisada e que tenham procurado emprego em um periodo de referéncia de
30 dias.

7  Texto extraido do manifesto em defesa dos direitos dos trabalhadores ameagados pela terceirizagao,
assinado por varios pesquisadores brasileiros e datado de 1° de novembro de 2011.
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a exemplo do que tem ocorrido na industria automobilistica, como podemos
perceber no texto seguinte:

“Mais do que uma diferenca real em termos de importancia no
processo produtivo total de qualquer industria — inclusive na automo-
bilistica — que justificasse a sua classificacdo como atividade-meio e
sua terceirizagdo, o que moveu as industrias para essa separacao foi a
necessidade constante do capital de ampliar suas margens de lucro. Para
esse fim, além dos ganhos de produtividade constantemente buscados
por meio do aperfeicoamento da producdo industrial e a consequente
desvalorizagao da forga de trabalho, o capital langou mao dessa estratégia
que ¢ a subcontratagdo ou terceirizacdo. Tal mecanismo permite que se
transforme em custos variaveis o que antes eram custos fixos, ou seja, a
empresa principal deixa de ser responsavel legal por esses trabalhadores.

Com o fim da contratagdo direta da for¢a de trabalho diminuem
os chamados encargos trabalhistas (fundo de garantia, aviso-prévio,
contribuicdo previdenciaria, décimo terceiro, férias, etc.) e o valor da
remuneracao do trabalho paga em forma de salarios: além de deixar de
ser onerosa para a empresa a contratacdo ou demissao de trabalhadores
variando de acordo com as demandas do mercado. Isso tudo com am-
paro legal para terceirizar e enquadrar esses trabalhadores em outras
categorias que ndo aquelas das industrias contratantes.” (MARCELINO,
2006, p. 97-98)

As evidéncias apontam que o Brasil possui um grande numero de em-
pregados em atividade terceirizada, cerca de 10 milhdes de trabalhadores, ou
seja, 24% do emprego formal no pais. No entanto, a alta rotatividade do setor,
bem como a extensa jornada de trabalho, depdem contra a tese de que a tercei-
rizagdo favorece os empregos. No primeiro caso, porque a rotatividade entre
os terceirizados ¢ bem maior do que entre os empregados diretos, visto que
o tempo médio do trabalhador terceirizado ¢ de 2,6 anos de permanéncia na
mesma empresa contra 5,8 anos dos demais empregados, situagdo que também
traz consequéncias para a aposentadoria futura. No segundo caso, as jornadas
de trabalho também sdo mais extensas: pesquisas demonstram que os tercei-
rizados trabalham cerca de 3,5 horas semanais a mais do que os empregados
diretos, o que revela que em vez de aumentar o nimero de trabalhadores, as
empresas estdo preferindo aumentar a jornada dos que ja estdo contratados,
agravando as condigdes de trabalho e os riscos de acidentes, a satde e a vida
desses trabalhadores. Para Marcio Pochmann:
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“O avango da terceirizag@o terminou por estimular a taxa de rotativi-
dade. No ano de 2010, por exemplo, a taxa de rotatividade dos empregados
terceirizados foi de 76,2% superior a taxa de rotatividade dos ocupados
nao terceirizados. (...) Resumidamente, constata-se que a terceirizagao tem
sido fator de ampliagdo da rotatividade, favorecendo o ajuste mais intenso
no nivel de ocupagao entre o limite maximo e minimo de contratagao de
trabalhadores pela unidade produtiva.” (POCHMANN, 2013, p. 9)

4 — CONSIDERACOES FINAIS SOBRE UMA VERDADE A SER DITA:
QUE LIBERDADE DEVE SER PROTEGIDA?

O desenvolvimento de um pais exige grande consciéncia e liberdade de
seus cidaddos e obviamente ndo se restringe ao nimero de seu PIB (Produto
Interno Bruto), sendo avaliado pela possibilidade de liberdades usufruidas
dentro de uma dada sociedade, tese defendida pelo ganhador do Prémio Nobel
de Economia, o indiano Amartya Sen.

Sob esse prisma, o Estado brasileiro ainda nega liberdades a uma grande
parcela da sua populacdo. Para melhor esclarecer, a “auséncia de liberdades
substantivas relaciona-se diretamente com a pobreza econdmica, que rouba das
pessoas a liberdade de saciar a fome, de obter uma nutri¢do satisfatoria ou re-
médios para doengas trataveis, a oportunidade de vestir-se ou de morar de modo
apropriado, de ter acesso a agua tratada ou saneamento basico” (SEN, 2009,
p. 17), de ter trabalho decente e de acreditar que seus patrdes sao cumpridores
da lei, a liberdade de ndo viverem escravizados a necessidade, a liberdade de
as criangas irem a escola em vez de serem exploradas.

Logo, o desenvolvimento de um pais deve ser medido pela extensdo
que € dada as suas liberdades: trabalhar, estudar, consumir, ter acesso a saude
e educagdo, assim como investir, criar e produzir, ou seja, a liberdade possui
diferentes expressdes, que se reforgam umas as outras, atuando em conjunto
como meio de desenvolver um pais em seus multiplos aspectos, na medida em
que promove a seguranca econdmica para todos, seja em seu aspecto politico
(processo democratico e liberdade de expressao), seja na garantia de oportuni-
dades, ou na liberdade de iniciativa, que deve se expandir a0 mesmo tempo em
que se ampliam os investimentos e avangos sociais para os cidaddos.

Portanto, fundamentos juridicos, economicos e sociais justificam a ne-
cessidade de analisar a intermediagdo de mao de obra na perspectiva do pais
em que vivemos e dos valores que adotamos para construir o Brasil-Nagao.
Tal atitude exige a expansdao do olhar sobre o mundo do trabalho, cada vez
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mais imprescindivel diante dos fatos e dados que a realidade nos apresenta: a)
extenso nimero de acidentes e adoecimentos entre os empregados terceirizados
(pesquisas mostram que o trabalhador terceirizado tem probabilidade quatro a
cinco vezes maior de morrer em acidentes de trabalho®; b) a relagdo proxima
entre algumas atividades ligadas ao trabalho escravo e a terceirizagdo, o que
fica evidente nos dados divulgados pelo MTE, que indicam que nos 10 maiores
resgates de trabalhadores, ocorridos entre os anos de 2010 e 2013, 90% eram
de terceirizados’; ¢) os flagrantes de descumprimento da legislacdo trabalhista
basica (carteira de trabalho, repouso remunerado, intervalos e jornada de traba-
lho); d) o crescente numero de inquéritos para apurar a prestacao de servicos que
nao condizem com o CNPJ e o desaparecimento das “empresas fantasmas™'’;
e) além de todos os indices negativos quanto as condi¢des de trabalho, tais
como diminui¢ao dos beneficios sociais em 72%, salarios mais baixos em 67%,
trabalho menos qualificado em 17,5% (DIEESE, 2006).

Pelo exposto, ¢ for¢oso concluir que nos casos em que a terceirizagao
desvirtua a legislacdo trabalhista e precariza as condigdes de vida do trabalha-
dor, limita-la ndo fere a “liberdade de contratar”. Onde impera o infortunio ¢ a
necessidade ndo existe liberdade. A liberdade é multipla, ndo é uma via de mao
Unica, por isso que, no Estado Democratico de Direito vigorante no Brasil, ndo
ha protecdo a suposta “liberdade” de contratar escravos, criangas ou qualquer
outra pessoa subjugada pela exploracao, de modo que a liberdade economica
deve respeitar a liberdade do capital e do trabalho, fomentando a igualdade
de direitos e de oportunidades para todos os individuos, o que ndo ocorre se
a liberdade da empresa ndo garantir trabalho e vida digna aos trabalhadores.

Sao realmente surpreendentes as contradi¢des do Brasil: temos um texto
constitucional avangado que é mitigado diante do poderio economico. Somos
um pais capaz de gestos politicos de grande repercussao, como o impeachment
de um Presidente da Republica, mas que se acanha diante de praticas cotidianas
de exploracdo “absorvendo agressoes que, reiteradas e ampliadas, dao causas

8 A constatagdo de tal fato pode facilmente ser verificada em grandes empresas como a Petrobras ¢ a
CEMIG. Entre 2003 e 2012 foram registrados 110 6bitos de terceirizados contra 20 mortes de servidores
da Petrobras (UOL, de 17.05.2013). Na CEMIG, morre um trabalhador a cada 45 dias e, embora o Sin-
dicato faga constantes denuncias, as empreiteiras ndo promovem o treinamento adequado e pagam por
produtividade, o que aumenta o risco de acidentes, segundo o Informativo do SINDIELETRO/MG, de
05.10.2011. O setor elétrico tem, alids, registrado indices alarmantes de Obitos com terceirizados, visto
que, somente entre 2007 e 2011, ocorreram 315 6bitos. (Relatorio de Estatisticas do Setor Elétrico).

9  Dados obtidos a partir das agdes do Departamento de Erradicacao do Trabalho Escravo (DETRAE),
do Ministério do Trabalho e Emprego, e divulgadas pelo Reporter Brasil, em matéria intitulada 7er-
ceirizagdo e Trabalho Andlogo ao Escravo: Coincidéncia?, de 24.06.2014.

10 Somente nos quatro primeiros meses de 2014 foram instaurados 107 inquéritos pelo MPT para apurar irre-
gularidades em contratos de prestacao de servigos a 6rgaos publicos (Correio Brasiliense, de 02.05.2014).
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a infortinios sociais os mais profundos”, “aceitamos a aboli¢do da escrava-
tura e nao somos capazes de erradicar o trabalho escravo de nossas criangas”
(ROCHA, 2003).

Conclamo, afinal, aos que sdo capazes de romper o circulo de alienacao,
que esta na hora de conhecer a realidade do Brasil. Assim sera mais facil re-
conhecer uma mentira, mesmo que repetida mil vezes. A verdade ¢ que ainda
ha muito a avangar em termos de direitos sociais no Brasil, mas como poetiza
Guimaraes Rosa: “o que a vida quer mesmo da gente € coragem”.
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TERCEIRIZACAO: FUNDAMENTOS
FILOSOFICOS, SOCIOLOGICOS, POLITICOS,
ECONOMICOS E JURIDICOS DA
JURISPRUDENCIA DO TST (SUMULA N° 331)

Lorena Vasconcelos Porto”

1 — CONSIDERACOES INICIAIS

o longo da historia, as sociedades humanas se organizaram de formas

diferentes para produzir os bens e servigos destinados ao atendimento de

suas necessidades. Nesse sentido, surgiram relagdes de trabalho — que
consistem no modo como as pessoas se relacionam para propiciar a modificacao
da natureza pelo seu engenho — também diversas. O trabalho, portanto, sempre
esteve presente nas sociedades humanas organizadas, embora a sua forma de
articulacdo tenha variado ao longo do tempo.

Costumam-se identificar quatro modos de produgdo que marcaram a
evolugdo da civilizagdo ocidental: o comunismo primitivo, o escravismo, o
feudalismo e o capitalismo'.

O capitalismo se consolidou com a Revolucao Industrial, iniciada na In-
glaterra no século X VIII. Nessa época, a estratégia utilizada para se racionalizar
e potencializar a producao foi concentrar os trabalhadores nas fabricas, nas quais
estavam submetidos a ordens, controle e vigilancia constantes. Essa reunido,
que propiciou a maximizagao dos lucros empresariais, gerou, paradoxalmente, a
maior solidariedade entre os operarios, que, vivenciando a mesma exploragao e
sofrimento, uniram-se para lutar por melhores condigdes de vida. Isso resultou
na criacdo dos sindicatos e do proprio direito do trabalho.

Procuradora do Ministério Publico do Trabalho; doutora em Autonomia Individual e Autonomia
Coletiva pela Universidade de Roma I1; mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas; especialista
em Direito do Trabalho e Previdéncia Social pela Universidade de Roma II; professora convidada do
Mestrado em Direito do Trabalho da Universidad Externado de Colombia, em Bogota.

1 Aidentificacdo dos quatro diferentes modos de produgao, cuja sucessao marcou a evolugao da civilizagao
europeia, foi feita por Karl Marx. Cf. HUNT, E. K.; SHERMAN, Howard J. Historia do pensamento
economico. 17. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 93.
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Ap6s a Segunda Guerra Mundial e, sobretudo, a partir do final da década
de 1970, ocorreram grandes transformacdes socioecondmicas, como as inova-
¢oes e os avangos tecnologicos (telecomunicagdes, robdtica, microeletronica,
microinformatica), conhecidos como 3* Revolugao Industrial, a reestruturagao
empresarial, o aumento da concorréncia, inclusive no plano internacional, e a
globalizag@o econdmica e cultural.

Ao mesmo tempo, em virtude da convulsdo econdmica que marcou
o periodo, ocorreu a crise do Estado de bem-estar social e a ascensdo do ul-
traliberalismo, o qual defende um Estado minimo, que ndo deve intervir nas
relagdes contratuais privadas e, nesse sentido, a desregulamentago do direito
do trabalho.

A introdu¢@o de novas tecnologias no processo produtivo, sobretudo
relativas as telecomunicagdes e a informatica, permite que o trabalhador preste
servicos em local diverso do estabelecimento empresarial. Os varios aspectos
da prestacao laborativa (tempo, modo, lugar) tornam-se flexiveis, sem que isso
prejudique a direcdo e o controle pelo empregador, que, por vezes, tornam-se
mais intensos e eficientes, embora menos visiveis.

Nesse contexto, a estratégia empresarial, sempre voltada a reducao dos
custos e a maximizagdo dos lucros, modificou-se, passando a utilizar, entre
outros mecanismos, a terceirizacdo.

Por um lado, a grande empresa torna-se mais enxuta, fragmentando-se
em unidades menores, organizadas em rede, para as quais transfere parcelas
do seu ciclo produtivo. As “filhas”, no entanto, permanecem sob o controle da
“mae”, o que ¢ propiciado pelas novas tecnologias da informatica e das tele-
comunicacdes. E o que Marcio Tulio Viana denomina ferceirizagdo externa?.

Essa descentralizagdo produtiva ocorre, inclusive, em nivel global,
aproveitando-se das vantagens comparativas oferecidas por determinados pai-
ses, entre as quais se insere uma protecio social e trabalhista insuficiente®. E o
chamado shopping social, nas palavras de Umberto Romagnoli.

Por um lado, as empresas menores, menos visiveis e sujeitas a fiscali-
zagdo, e concorrendo acirradamente entre si, praticam condigdes laborativas
precarias, semelhantes aos primordios da Revolucdo Industrial: informalidade,

2 VIANA, Marcio Tulio, DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — as-
pectos gerais —a ultima decisdo do STF e a Simula n® 331 do TST — novos enfoques. Revista LTr, Sao
Paulo, LTr, v. 75, p. 282-295, 2011.

3 DISENAJr., Roberto. Padrdes trabalhistas e comércio internacional. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, Senado Federal, ano 40, n. 159, p. 301-306, jul./set. 2003, p. 304.
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jornadas exaustivas, trabalho infantil, remuneragao insuficiente, desrespeito as
exigéncias minimas de satde, higiene e seguranga no trabalho. A par de se obter
a redugdo dos custos através da exploragdo da mao de obra, ¢ uma forma de a
grande empresa tentar se livrar dos vinculos trabalhistas e da responsabilidade
deles resultante.

Nao por acaso esse tipo de terceirizagdo € frequentemente acompanhada
da submissao de trabalhadores a condi¢des analogas as de escravo e a condi-
cOes ambientais totalmente inadequadas, com grande incidéncia de acidentes
de trabalho e doencgas ocupacionais.

Por outro lado, a fragmentacdo da mao de obra desestrutura e enfraquece
os sindicatos e as demais formas de organizagao coletiva dos trabalhadores, o
que, obviamente, vem ao encontro dos interesses empresariais.

Outra forma de terceirizagao ¢ a utilizagdo direta pela empresa de traba-
lhadores contratados por outra, com a qual celebra um contrato de prestacao de
servigos. O objeto do ajuste empresarial € o fornecimento de mao de obra, o que
consiste, na verdade, na coisificagdo do ser humano, na utilizagao do trabalho
como mercadoria, na pratica de marchandage, hd muito proibida pela ordem
juridica dos paises civilizados®.

Trata-se da denominada terceirizagdo interna, a qual “discrimina, cria
uma subespécie de trabalhadores, cujos corpos sdo virtualmente negociados
por um intermediario, que nua e cruamente os aluga ou arrenda, quase como
se fossem animais ou coisas™.

Essa forma de terceirizagdo também ¢ utilizada pelas empresas para re-
duzir os custos, por meio da precarizacao — ocasionada pelo menor patamar de
direitos aplicaveis aos terceirizados e pela desestruturagdo e enfraquecimento

4 A Constituicao da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT proibe expressamente que o trabalho
seja tratado como mercadoria: “labour is not a commodity” (art. 1°, a, da Declaragao de Filadélfia, de
1944, incorporada a Constitui¢ao da OIT). /LO Constitution. Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f?p=1000:62:6135403041771296::NO:62:P62 LIST ENTRIE ID:2453907:NO#A1>.
Acesso em: 25 jul. 2014. E interessante notar que essa declaragdo corrigiu a formulagio original da
Constitui¢ao da OIT de 1919, segundo a qual o “trabalho nao deve ser considerado apenas como uma
mercadoria” (art. 427 do Tratado de Versalhes: “First. The guiding principle above enunciated that labour
should not be regarded merely as a commodity or article of commerce”). The Versailles Treaty June
28, 1919. Disponivel em: <http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/versailles menu.asp>. Acesso
em: 25 jul. 2014.

5 VIANA, Marcio Tulio. A terceirizagdo e os conflitos de interesses. In: PORTO, Lorena Vasconcelos;
PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Solugées alternativas de conflitos trabalhistas. Sao Paulo:
LTr, 2012. p. 111.
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do sindicato —, e para tentar se esquivar da responsabilidade decorrente do
vinculo empregaticio®.

Ademais, ela afeta a subjetividade e a propria dignidade do trabalhador,
que se vé como uma mercadoria, um objeto que é realocado de empresa a
empresa. Ele se sente discriminado, segregado, inferiorizado em relagao aos
empregados do tomador de servigos. Gera também um sentimento de adver-
sidade entre os terceirizados e os empregados permanentes, que se enxergam
como uma ameaga e um obstaculo reciprocos, minando a possibilidade de uma
unido que pudesse resultar na pressdo por melhores condigdes de trabalho.

Se na Revolucao Industrial a empresa teve que reunir para produzir, o
que gerou o nascimento do sindicato e do direito do trabalho, por meio da ter-
ceirizagdo externa ela consegue produzir sem reunir e, na terceirizacdo interna,
¢ possivel reunir sem unir’.

E interessante notar que os autores classicos condenavam veementemente
esse tipo de terceirizagdo, denominada “aluguel de mao de obra”, considerada
visceralmente contraria ao Direito do Trabalho e violadora dos seus principios
basilares. Nas palavras do jurista italiano Paolo Greco, na primeira metade do
século XX, trata-se da “elusdo das normas protetivas do trabalho, separando
a pessoa do empregador, como tal responsavel frente aos trabalhadores e ao
Estado pelo adimplemento das referidas normas, da pessoa que utiliza a obra
destes e junto a qual ¢ prestado de fato o trabalho™®.

Na Italia, o Decreto Legislativo n® 276, de 2003 (Decreto Biagi), editado
na onda de desregulamentacao trabalhista promovida pelo Governo Berlusconi,
revogou a Lei n° 1.369, de 1960, que proibia a intermedia¢ao de mao de obra,
inclusive por meio de sangdes penais. Nas palavras de Gianni Loy:

“Aflexibilizagdo laboral que em paises onde a pratica da interme-
diacdo estava proibida, como na Italia, permitiu o nascimento do trabalho
temporario e das empresas privadas de intermediagdo de mao de obra.
Certamente ndo se trata apenas de uma evolugdo da técnica, mas de uma
evolucdo da propria mentalidade em geral, visto que ha algum tempo
atras ndo era dificil encontrar quem defendia, tout court, a repulsividade

6  Como observa Néstor de Buen, “nossa sociedade vivencia uma intengdo permanente, por parte dos
empregadores, de eludir as suas responsabilidades laborais. Em outros tempos se disfar¢ava a relagao
de trabalho através do aspecto formal de relagdes comerciais ou civis. Hoje se busca escudar o patrdo
solvente com falsos patrdes insolventes”. DE BUEN Lozano, Néstor. Derecho del trabajo. México:
Porrtia, 2011. p. 513. Tradug@o nossa.

7 VIANA, Marcio Tulio. 4 fterceirizagao e os conflitos de interesses. p. 109.

8  GRECO, Paolo. I/ contratto di lavoro. Torino: UTET, 1939. Tradugao nossa.
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do instituto com base na imoralidade congénita que reside no fato de se
obter um beneficio negociando o aluguel de mao de obra.””

A terceirizagdo interna, portanto, “dissocia a relagdo econdmica de
trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente”, inserindo “o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos sem que se estendam
a este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente”'’.

2 — ATERCEIRIZACAO NO DIREITO BRASILEIRO

E necessario tragar um historico, ainda que breve, da terceirizagio na
ordem juridica brasileira. Ela foi prevista primeiramente para a Administracao
Publica, pelo Decreto-Lei n° 200/67, com o objetivo de “melhor desincumbir-se
das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisao e controle”, através do
repasse contratual de “tarefas executivas” a empresa privada “suficientemente
desenvolvida e capacitada” (art. 10, § 7°).

A previsao dessa contratacdo indireta foi delimitada pela Lein® 5.645/70,
que, em seu art. 3°, paragrafo unico, previu um rol de atividades de apoio
instrumentais, isto €, de atividades-meio, que poderiam ser terceirizadas pelos
entes publicos.

Para o setor privado, foram editadas a Lei n® 6.019/74, que instituiu o
trabalho temporario urbano, ¢ a Lei n® 7.102/83, que autorizou a terceirizagao
de servicos de vigilancia patrimonial e de transporte de valores no segmento
bancario.

o

Em 1986, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) aprovou o Enunciado n
256, que restringiu a terceirizagao licita aos casos previstos na Lei n° 6.019/74
ena Lein®7.102/83. A doutrina o criticava, pois ndo contemplava as hipoteses
do Decreto-Lei n° 200/67 ¢ da Lei n® 5.645/70, relativas a possibilidade de
terceirizagdo de atividades-meio pela Administragdo Publica. Por tal motivo,
esse enunciado foi cancelado, sendo substituido pela Stmula n°® 331.

A Lein® 8.863/94, ao alterar a Lei n® 7.102/83, ampliou a possibilidade
de terceirizagdo dos servicos de vigilancia e transporte de valores para além do
segmento bancario, podendo ser prestados por empresas privadas especializadas,
inclusive a pessoas fisicas.

9  LOY, Gianni. El dominio ejercido sobre el trabajador. Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria
y practica, Madrid, La Ley, n. 2, p. 165-189, 2005, p. 175 ¢ 179. Tradugao nossa.
10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 452.
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Em 1997, foi editado o Decreto n® 2.271 para regulamentar o Decreto-
Lein®200/67, tendo o referido art. 3°, paragrafo nico, da Lei n°® 5.645/70 sido
revogado pela Lei n® 9.527/97.

A Sumula n® 331 prevé como hipoéteses licitas de terceirizagao: trabalho
temporario (Lei n° 6.019/74); contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102/83) e de conservagao e limpeza, bem como de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinagdo direta. Percebe-se, portanto, que a Simula n° 331 estendeu ao
setor privado a possibilidade, prevista legalmente para a Administracao Publica,
de terceirizagdo de atividades-meio.

Antes da alteragdo promovida pela Resolugao n° 174/2011, a Sumula n°
331, em seu inciso IV, previa, no caso de a terceirizagdo ser licita, a responsabi-
lidade subsidiaria, inclusive dos entes da Administragdo Publica direta e indireta,
pelas obrigacdes trabalhistas inadimplidas pelo tomador de servicos, desde que
houvesse participado da relagdo processual e constasse do titulo executivo judicial.

Ap6s essa alteracdo, ocorrida em virtude da decisao prolatada pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) na Agdo Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC) n° 16, passou a ser previsto que a Administragao Publica responde sub-
sidiariamente apenas se evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n® 8.666/93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo (empregadora).

Ademais, passou a se prever que a responsabilidade subsidiaria do toma-
dor de servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao referentes
ao periodo da prestacao laboral.

No caso de a terceirizagao ser ilicita, o vinculo empregaticio ¢ estabelecido
com o tomador de servicos, o qual responde diretamente pela integralidade das
verbas devidas ao trabalhador. Tal vinculo, no entanto, nao pode ser fixado com os
entes da Administrag@o Puiblica em virtude da exigéncia constitucional da prévia
aprovagao em concurso publico (art. 37, inciso Il e § 2°, da Constitui¢ao de 1988).

A Stimulan®331, para definir a licitude da terceirizagao, procede a distin-
c¢do entre atividade-meio e atividade-fim. A primeira pode ser definida como “as
fungdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nticleo da dinamica
empresarial do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo, inclusive, para a definicao de seu posicionamento e classificacao
no contexto empresarial e economico”. Trata-se, assim, de “atividades nucleares
e definitérias da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos”.
A atividade-meio, por sua vez, corresponde as “fungdes ¢ tarefas empresariais
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e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador
dos servicos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial € econdmico mais
amplo”. Trata-se, assim, de “atividades periféricas a esséncia da dindmica
empresarial do tomador dos servigos™''.

No caso de duvida acerca do enquadramento de determinada atividade,
deve-se aplicar o principio da interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, o
que significara concluir que se trata de atividade-fim'?.

Desse modo, ¢ licita a terceirizacao de servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subor-
dinacéo direta do trabalhador a esse Gltimo'.

No caso do trabalho temporario, essa distingdo ¢ irrelevante, pois a
funcdo exercida pelo trabalhador pode se inserir, inclusive, na atividade-fim
do tomador. Tratando-se de uma clara excecdo a vedagdo geral da pratica de
intermediagdo de mao de obra, devem ser observadas, sob pena de ilicitude, as
exigéncias substanciais e formais da Lei n® 6.019/74, como a imprescindibili-
dade de que essa forma de trabalho seja utilizada para atender a necessidade
transitoria de substitui¢do do pessoal regular e permanente do tomador ou a
acréscimo extraordinario de servicos.

3 — FUNDAMENTOS DA SUMULA N° 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO

Na auséncia de um diploma legal que regulamente, de forma geral, a
terceirizagdo, a jurisprudéncia trabalhista, por meio do Enunciado n° 256 e,

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 468.

12 VIANA, Marcio Tulio. 4 terceirizagdo e os conflitos de interesses. p. 115.

13 Existe uma discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da interpretagdo do art. 94, inciso 11, da Lei
n°9.472/97 que, ao prever a possibilidade da terceirizagdo pelas empresas concessionarias do servigo
publico de telecomunicagdes, menciona “atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servi-
¢o”. Filiamo-nos a corrente que defende que essa norma nao autoriza a terceirizagao de atividade-fim,
mas apenas de atividade-meio, nos moldes da Sumula n® 331 do TST. Como ressaltou a ex-Ministra do
TST e atual Ministra do STF, Rosa Maria Weber, em diversos acordaos, “a interpretagao sistematica do
art. 94, 11, da Lei n° 9.472/97 — a chamada Lei Geral de Telecomunicagdes — atenta aos fundamentos
constitucionais da Republica, a polissemia da palavra ‘inerente’, a natureza da norma em exame, ao
principio da isonomia, a necessidade de observancia do objeto social da pessoa juridica e da fungao
social da empresa, bem como a luz do conceito de subordinagéo objetiva e dos principios informadores
do direito e, em especial, do direito do trabalho, e a propria compatibilizagao que entre eles se impoe,
conduz a conclusdo de que o dispositivo nao autoriza a terceirizagao no pertinente a atividade-fim das
concessionarias de telecomunicagdes” (TST, 3* T., RR 16100-43.2009.5.03.0022, j. 29.06.2011, DEJT
19.08.2011).
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posteriormente, da Stmula n°® 331, buscou sintetizar os permissivos legais
contidos em diplomas especificos, acima referidos, e tragar critérios objetivos
para se determinar as hipoteses em que ¢ licita a terceirizagdo, bem como os
efeitos dela decorrentes, inclusive de sua ilicitude.

Buscaremos tragar — embora sem a pretensdo de exaurir o tema — 0s
fundamentos filoséficos, sociologicos, politicos, economicos e juridicos que
embasam o estabelecimento de critérios e limites a terceirizagao.

A terceirizacdo nao ¢ um instituto juridico, sendo na realidade um fen6-
meno pertencente a outras areas do conhecimento, especialmente a economia
e a administragdo de empresas. Ela pode ser conceituada como “o processo de
repasse para a realizagao de complexo de atividades por empresa especializada,
sendo que estas atividades poderiam ser desenvolvidas pela propria empresa’™'*.

O objetivo e a propria razao de ser da terceiriza¢do sdo, portanto, o repasse
de servicos ou atividades especializadas a uma empresa que detém melhores
condigdes técnicas de realiza-los. Trata-se de um conceito que “apenas inciden-
talmente atinge o direito do trabalho, da mesma forma que ocorre com os con-
ceitos de empresa e estabelecimento, que pertencem tanto ao direito comercial
quanto a ciéncia da administragdo e a economia, mas que sao apropriados pelo
direito do trabalho, pois importantes e imprescindiveis para a sua aplica¢do™!.

Transfere-se a outra empresa a realizagdo de um servico ou atividade que
a propria empresa realizava ou poderia realizar, pois aquela € especializada em
sua execugdo e esta pode se concentrar na consecucdo de seu objeto social. E
¢ exatamente a especializagdo e a concentracdo que possibilitardo a melhoria
na qualidade dos bens ou servigos e o aumento da produtividade, propiciando
maior competitividade e maiores lucros.

Esse ¢ o conceito de terceirizacao, criado pelas ciéncias da economia e
da administracdo e apropriado pelo direito do trabalho. Trata-se, portanto, de
uma técnica de administragcdo, e ndo de gestdo de pessoal, razdo pela qual a
terceirizagao somente sera licita se for empregada dessa forma. A sua utilizagao
para reduzir custos trabalhistas ¢, em verdade, um desvirtuamento do instituto,
com o objetivo ilicito de impedir a aplicagao da legislagao laboral, o que gera
a sua nulidade, nos termos do art. 9° da CLT.

Desse modo, condi¢ao imprescindivel para que a terceirizacao seja
licita € que ela ndo seja utilizada para reduzir custos trabalhistas, isto ¢, que

14 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermediagdo de mdo de obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 77-78.

15 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagao e intermedia¢ao de mdo de obra. p. 77-78.
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ela ndo ocasione a precarizagdo das condigOes laborativas dos trabalhadores
terceirizados.

Compreende-se, portanto, que a exigéncia de que sejam terceirizadas
apenas as atividades-meio e que a empresa contratada seja especializada de-
corre do préoprio conceito de terceirizagdo criado pelas ciéncias da economia e
da administracdo. Tanto € que os diplomas legais referentes a Administragao
Publica permitem apenas a terceirizagao de atividades acessorias por meio da
contratacdo de empresa especializada em sua execugao, tendo essa possibilidade
sido estendida ao setor privado pela Simula n° 331, como vimos. Com efeito,
a empresa nao pode se furtar de executar o negdcio para o qual se constituiu,
sob pena de ser fraudulento o contrato social e de se atribuir a outrem o risco
inerente a sua atividade econdmica.

A terceirizacdo sem limites insere-se, em verdade, no paradigma do
Estado minimo, defendido pela ideologia ultraliberal, ¢ ndo do Estado De-
mocratico de Direito, modelo imposto pela Constituigdo Federal de 1988 (art.
1°, caput). A livre-iniciativa ndo € um fundamento absoluto, incontrastavel,
devendo ser compatibilizada com o valor social do trabalho, o qual, inclusive,
sobre ela prevalece, sendo enunciado antes dela no texto constitucional (arts.
1°, 1V, e 170, caput)*®.

O estabelecimento de limites a terceirizacdo decorre também da constata-
cdo fatica, demonstrada por diversas pesquisas cientificas, dos efeitos perversos
por ela ocasionados nas relagdes de trabalho, como a grande incidéncia de
acidentes de trabalho, inclusive fatais, ¢ de doengas ocupacionais, bem como
do trabalho em condi¢des analogas as de escravo.

Com efeito, nos ultimos quatro anos (2010 a 2013), em 90% dos 10
maiores resgates de trabalhadores em condi¢des andlogas as de escravo no
Brasil, as vitimas eram terceirizados'”.

A maior incidéncia de terceirizados entre as vitimas de acidentes de tra-
balho fatais tem sido demonstrada por pesquisas realizadas nos Gltimos anos,

16 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢ Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizag¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios.”

17 A pesquisa foi realizada a partir das agdes do Ministério do Trabalho e Emprego: FILGUEIRAS, Vitor
Aratjo. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel em: <https://indicado-
resdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-anc3allogo-ao-escravol.
pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.

158 Ren. TST, Brasilia, vol. 80, n* 3, jul/ set 2014



DOUTRINA

ndo apenas nos setores elétrico e petroleiro, mas também nas demais atividades
econdmicas'®. Do mesmo modo, restou comprovada a maior incidéncia de do-
engas ocupacionais entre os trabalhadores terceirizados, em especial no ramo
das telecomunicagdes'.

As piores condic¢des de satide e de seguranca no trabalho dos terceiriza-
dos, inclusive com a maior incidéncia de acidentes de trabalho, também foram
demonstradas por pesquisas realizadas em outros paises, como a Italia®.

Na Franga, por exemplo, € previsto expressamente que o trabalho tempo-
rario nao pode ser utilizado em atividades particularmente perigosas, definidas
por Portaria Ministerial. Essa previsao tornou-se necessaria em virtude da pratica
das empresas de utilizar o trabalhador temporario nas tarefas mais perigosas,
visando “economizar” o pessoal permanente e para que acidentes do trabalho
e doencgas ocupacionais fossem suportados por pessoas nao mais pertencentes
aos quadros da empresa?'.

A imposigao de limites a terceirizagao justifica-se também pelos efeitos
deletérios causados no plano coletivo. A fragmentacdo da mao de obra por ela
ocasionada desestrutura e enfraquece os sindicatos e as demais formas de orga-
nizagado coletiva dos trabalhadores, o que gera um rebaixamento nas condigdes
de trabalho. Isso porque os sindicatos exercem um papel de extrema relevancia,
ndo apenas na conquista de novos direitos trabalhistas, mas também na garantia
do efetivo cumprimento dos direitos previstos nas leis e nas normas coletivas. O

18 Cf. FUNDACAO COGE. Relatério de Estatisticas de Acidentes no setor Elétrico Brasileiro 2010.
Disponivel em: <http://www.funcoge.org.br/csst//relat2010/index_pt.html>. Acesso em: 25 jul. 2014;
DIEESE — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econémicos. Terceirizagdo e morte
no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico brasileiro. Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/
estudosepesquisas/2010/estPesqS50TercerizacaoEletrico.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014. Vide também:
KREIN, José Dari; FILGUEIRAS, Vitor Araujo. 4 luta contra a legitima¢ao da terceirizagdo no STF.
Disponivel em: <http://www.brasildefato.com.br/node/29131>. Acesso em: 25 jul. 2014.

19 FILGUEIRAS, Vitor Araujo; DUTRA, Renata Queiroz. O Supremo e a repercussao geral no caso da
terceirizagdo de atividade-fim de empresas de telecomunicagées: o que esta em jogo? Disponivel em
<https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/0_supremo_e_a_repercussc3a3o_ge-
ral no caso da terceirizac3a7c3a3-o_de atividade-fim de empresas_de telecomunicac3a7c3b5es.
pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.

20 PORTO, Lorena Vasconcelos. 4 subordinag¢do no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 182-194; DI NUNZIO, Daniele. As dificeis condi¢des de saude e de seguranga
dos trabalhadores atipicos na Italia: fragmentacdo, atomizagao e escassa protegdo. In: RENAULT,
Luiz Otavio et al. (Coord.). Parassubordinagdo: em homenagem ao professor Marcio Tlio Viana.
Sao Paulo: LTr, 2011. p. 239-259.

21  DOCKES, Emmanuel. Libéralisation des échanges et du Droit du Travail en France. XVIII Congrés
de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale, Paris, 5-8 Septembre 2006.
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exemplo dos paises desenvolvidos demonstra que nao ha verdadeira democracia,
nem real desenvolvimento socioecondmico, sem sindicatos fortes e atuantes?.

Do ponto de vista filosofico, embora diversos autores de renome, como
Hegel, tenham tratado da dignidade da pessoa humana®, destaca-se, para o
tema do trabalho e da terceirizacdo, o pensamento de Kant. Para esse filosofo
alemao, os seres racionais estdo submetidos a um imperativo categdrico que
determina que “cada um deles jamais deve tratar a si mesmo e a todos os outros
como meros meios, mas sempre ao mesmo tempo como fim em si mesmo”*.
Nesse sentido, prossegue o autor:

“O homem, porém, ndo ¢ uma coisa, por conseguinte ndo ¢ algo
que possa ser tomado como mero meio, mas, em todas as suas a¢des, tem
de ser considerado sempre como fim em si mesmo (...). No reino dos fins
tudo tem ou bem um prego ou bem uma dignidade. O que tem prego, em
seu lugar também se pode por outra coisa, enquanto equivalente; mas
0 que se eleva acima de todo preco, ndo permitindo, por conseguinte,
qualquer equivalente, tem uma dignidade. O que se relaciona com as
inclinagdes e necessidades humanas em geral tem um prego de mercado;
0 que, mesmo sem pressupor uma necessidade, ¢ conforme a um certo
gosto, isto € um comprazimento com o mero jogo sem visar fins das
forcas de nosso animo, preco afetivo; mas o que constitui a condi¢ao
sob a qual apenas algo pode ser um fim em si ndo tem meramente um
valor relativo, isto é, um preco, s6 gracas a qual qualquer coisa pode ser
um fim em si mesma, ndo tem somente um valor relativo, mas um valor
intrinseco, isto &, dignidade.””

22 Pode ser citado o exemplo da categoria dos bancarios que, sobretudo em razao da terceirizagao, sofreu
uma redugdo significativa nos tltimos anos, ocasionando o enfraquecimento da respectiva organizagao
sindical. A respeito do tema, conferir os dados do DIEESE: <http://portal.mte.gov.br/data/files/FF-
8080812BA5F4B7012BAAF91A9E060F/Prod03_2007.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014. Como destaca
Grijalbo Fernandes Coutinho, a partir dos dados do DIEESE, “o nimero de empregados formais dos
bancos instalados no Brasil, em 2005, era de 582.998, tendo ocorrido um decréscimo de 18,09% no
numero de postos de trabalho na ultima década. Para explicar parte dessa diminuigdo, em pesquisa
realizada pela Pnad, 925.723 pessoas se declararam bancarias. E possivel que metade da forca de
trabalho bancaria ou algo muito proximo esteja sendo utilizada pelo nefasto processo de terceirizago,
responsavel pelo enfraquecimento de uma das categorias com maior poder de mobilizagao politica até
meados dos anos 1980” (COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo bancdria no Brasil: direitos
humanos violados pelo Banco Central. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 131).

23 Cf. SEELMANN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 105-118.

24 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Discurso; Barcarolla, 2009.
p. 259-261.

25 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 245-265.
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Desse modo, a dignidade inerente ao ser humano impede que ele seja
utilizado como mero instrumento, como meio para a consecu¢do de um fim.
O homem ¢ fim em si mesmo, ndo se admitindo em hipdtese alguma a sua
“coisifica¢do”.

Considerando que a dignidade da pessoa humana foi consagrada pela
Constituigdo Federal de 1988 como fundamento do Estado Democratico de
Direito, sendo o seu vetor axioldogico maximo, a ordem juridica patria veda a
coisifica¢ao do ser humano e a utilizagdo do trabalho como mercadoria, isto €,
a pratica de marchandage.

A terceirizacdo sem limites, por possibilitar que o homem seja tratado
como mero artigo de comércio, sendo livremente negociado, alugado, arren-
dado, a exemplo das coisas ¢ dos animais, viola frontalmente a sua dignidade,
sendo, portanto, vedada pela Constituicdo Federal de 1988. O homem tem
dignidade, e nao um pre¢o, nas palavras de Kant, devendo assim ser tratado
pela ordem juridica.

Embora nio haja consenso acerca do conceito de dignidade da pessoa
humana, que se encontra em permanente processo de construg¢ao ¢ desenvol-
vimento, ¢ possivel uma formulacao juridica conforme destaca Ingo Wolfgang
Sarlet:

“Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano como venham a lhe garantir as con-
di¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.””

A dignidade ¢, portanto, qualidade intrinseca do ser humano, dotada
dos atributos da irrenunciabilidade e da inalienabilidade, de modo que o seu
respeito e a sua tutela sdo deveres do Estado e da sociedade. Cabe ao Estado,
inclusive ao Poder Judiciario, a protecdo ¢ a manuten¢do da condi¢do de dig-
nidade do homem.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compre-
ensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensoes
da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 37.
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Ao consagrar a dignidade como fundamento, a Constituicdo Federal de
1988 traz o ser humano como finalidade precipua da atividade estatal e centro
convergente de direitos. Esse entendimento deve orientar as relagdes de tra-
balho e o seu respectivo ramo juridico: o direito do trabalho. Como esclarece
Gabriela Neves Delgado:

“Se o trabalho ¢ um direito fundamental, deve pautar-se na digni-
dade da pessoa humana. Por isso, quando a Constitui¢ao Federal de 1988
refere-se ao direito ao trabalho, implicitamente ja estd compreendido
que o trabalho valorizado pelo texto constitucional € o trabalho digno.
Primeiro, devido ao nexo logico existente entre direitos fundamentais e
o sustentaculo do Estado Democratico de Direito, que ¢ a dignidade do
ser humano. Segundo, porque apenas o trabalho exercido em condigdes
dignas ¢ instrumento capaz de viabilizar a emancipagao do trabalhador,
além de sua identidade social e coletiva.””’

O trabalho nao ¢ apenas fonte de subsisténcia, mas meio por exceléncia de
realizagdo pessoal e de integracdo comunitaria, social e politica, o que somente
ocorre quando ¢ exercido com dignidade. Desse modo, ao assegurar o direito
fundamental ao trabalho, a Constituicado Federal de 1988 esta se referindo,
necessariamente, ao trabalho digno, excluindo todas as formas de degradagdo
e coisificagdo do ser humano e, portanto, a terceirizacao sem limites.

Nao apenas o direito fundamental ao trabalho digno, mas também outras
regras e principios constitucionais e legais podem ser trazidos como fundamen-
tos juridicos da imposi¢do de limites a terceirizagao.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 7°, I, prevé como direito
fundamental do trabalhador a “relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”. Ao tutelar o trabalhador
contra a dispensa imotivada, busca-se assegurar nao apenas a manutengao da
sua fonte de subsisténcia, mas também a sua integragao na vida e na dindmica
da empresa, pois o trabalho ¢ também meio de realizagdo pessoal e de integra-
¢do comunitaria®®,

E tais objetivos sao frustrados pela terceirizacdo, que ndo permite a ver-
dadeira integracdo do trabalhador na empresa em que presta 0s seus servigos,

27 DELGADO, Gabriela Neves. Estado democratico de direito e direito fundamental ao trabalho digno. In:
REIS, Daniela Muradas; MELLO, Roberta Dantas de; COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.).
Trabalho e justi¢a social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 254.

28 Essa tese ¢ defendida pelo Procurador do Trabalho e Professor Helder Santos Amorim.
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seja pela grande rotatividade de mao de obra, seja porque o terceirizado nio
se sente — e nem ¢ assim visto e tratado pelo patrdo, pelos empregados diretos
e pelos proprios clientes — como parte da empresa. Ele se sente, em verdade,
discriminado, segregado, inferiorizado em relagéo aos trabalhadores do tomador
de servigos®.

A terceirizagdo sem limites viola, portanto, o art. 7°, I, da Constituicao
Federal. E ndo apenas. Podem ser invocados também, além da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, I11), a valorizagao do trabalho (arts. 1°, 1V, e 170, caput)
e os objetivos de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar
a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais, € promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao (art. 3°, [, [l e IV).

No mesmo sentido, a Carta Magna estabelece que a atividade econdmica
deve ser fundada na valorizagao do trabalho e na livre-iniciativa, tendo por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art.
170, caput). Por tal motivo, entre os seus principios, destacam-se a funcao
social da propriedade, a redugao das desigualdades sociais e a busca do pleno
emprego (art. 170, III, VII e VIII). De forma coerente, o texto constitucional
fixa que a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
o bem-estar ¢ a justi¢a sociais (art. 193).

A terceirizag@o também encontra limites nas normas legais. A Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n® 5.452/1943), em seus arts. 2° e 3°,
traca os contornos da relagdo de emprego, prevendo que empregador é aquele
que “assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a
prestagao pessoal de servico”. Sao equiparados ao empregador “os profissionais
liberais, as institui¢des de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras
institui¢des sem fins lucrativos”.

Uma empresa terceirizada, constituida com o objetivo de fornecer mao
de obra, ndo se enquadra nesse conceito. Primeiramente, o aluguel de mao de
obra nao pode, arigor, ser considerado uma atividade econdmica, pois ¢ vedada

29 Isso se tornou claro em entrevistas feitas pela autora deste artigo, como Procuradora do Trabalho, com
varios trabalhadores que prestavam servigos como terceirizados para uma companhia aérea e, poste-
riormente, foram contratados como empregados diretos. Como terceirizados, por exemplo, ndo tinham
contato com a diregao da empresa, nao tinham possibilidade de ascensao profissional e de construgao
de uma carreira, ndo recebiam qualquer incentivo ou cursos para aperfeicoamento, nem se sentiam
motivados para tanto, ndo tinham qualquer retorno, positivo ou negativo, da empresa sobre as tarefas
executadas, e, ademais, ndo eram vistos e tratados pelos clientes e pelos empregados diretos como
parte da empresa. Era comum os clientes desconsiderarem as informagdes prestadas pelo terceirizado,
principalmente quando se tratava da solucg@o de algum problema ou de questao relevante, pedindo para
falar com “alguém da empresa”.
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a marchandage. Do mesmo modo, ela ndo se enquadra nas figuras equiparadas
(profissionais liberais e institui¢des sem fins lucrativos). Por outro lado, embora
formalmente ela admita e remunere o trabalhador, a dire¢ao da prestagdo de
servicos, na pratica, nao lhe pertence, ao menos ndo integralmente.

O mesmo ocorre da parte do empregado, que ¢ definido como a pessoa
fisica que presta “servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a de-
pendéncia deste e mediante salario”. O trabalhador terceirizado, efetivamente,
presta servicos nao para a empresa que o admite e remunera, mas para outra,
em cuja dindmica empresarial acaba por se inserir a sua prestacao laborativa.

Para assegurar a observancia de suas normas, a CLT determina que sdo
“nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagdo” de seus preceitos (art. 9°).

Torna-se claro, portanto, que a terceiriza¢do ¢ uma figura excepcional,
que ndo se enquadra nos moldes da relacdo de emprego estabelecidos pela
legislacdo trabalhista. E, como figura excetiva, deve receber um tratamento
restritivo por parte do Direito.

Em verdade, a terceirizagdo sem limites violaria a propria Lei n® 6.019/74,
pois, caso se permita que a empresa terceirize as suas atividades-fim por tempo
indeterminado, tornam-se indcuos os dispositivos legais que impdem condicdes,
prazos e formalidades essenciais para a validade da terceirizagdo de atividade-
fim através do trabalho temporario.

A vedacao da terceirizagdo da atividade-fim encontra fundamento também
nas normas de direito empresarial. A existéncia legal da pessoa juridica tem
inicio com a inscri¢ao do ato constitutivo no respectivo registro, o qual tem
como requisito essencial a declaragdo de seu objeto social, isto ¢, da finalidade
da pessoa juridica (arts. 45 e 46, I, do Coédigo Civil). A empresa, por sua vez,
consiste na atividade econdmica organizada de forma profissional e destinada
aproducdo ou circulagdo de bens ou de servigos (art. 966 do CC). Desse modo,
a existéncia de uma empresa somente se legitima se ela busca a concretizagao
de seus fins, isto €, o efetivo exercicio da atividade economica para a qual se
constituiu. Resta claro, portanto, que ela ndo pode delegar a um terceiro a con-
secu¢do do seu objeto social, isto €, ndo pode terceirizar a sua atividade-fim,
sob pena de fraude na sua constituicdo e descumprimento de sua fungéo social
(arts. 421 € 2.035 do CC e arts. 5°, XXIII, e 170, III, da CF/88), além de abuso
da personalidade juridica caracterizado pelo desvio de finalidade (art. 50 do CC).

No estabelecimento de limites a terceirizacao, pode ser invocado tam-
bém o direito comparado, que ¢ fonte formal subsidiaria do direito brasileiro
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(art. 8°, caput, da CLT). O estudo das ordens juridicas estrangeiras revela que
a terceiriza¢ao encontra limites, sendo tratada como figura excetiva.

Na Franga, o Codigo do Trabalho define como crime a atividade de
fornecimento de mao de obra com fim lucrativo que tenha como efeito causar
um prejuizo ao trabalhador ou eludir a aplicacdo de normas previstas em lei,
regulamento ou contrato coletivo (art. L.8231-1). Nesse caso, o contrato de
fornecimento de mao de obra é nulo ¢ a pena cominada as partes é a prisao
por dois anos e a multa de 30.000 euros (art. L..8234-1). Trata-se do delito de
marchandage.

Nos termos do art. L.8241-1, sdo excegdes a regra de proibigdo do forne-
cimento de mao de obra o trabalho temporario (arts. L.1251-2 e seguintes) e o
trabalho a tempo partilhado (arts. L.1252-1 e seguintes). O trabalho temporario
pode ser utilizado nas mesmas hipoteses em que é possivel a contratagdo do
empregado por tempo determinado, isto €, na substitui¢do de empregado ou
no acréscimo temporario das atividades empresariais.

Caso a empresa recorra ao trabalho temporario fora dessas hipoteses, além
do estabelecimento do vinculo empregaticio direto e por tempo indeterminado,
deve pagar uma indenizag¢ao nao inferior a um saldrio mensal e esta sujeita a
pesadas sangdes penais.

Ao trabalhador terceirizado ¢ garantida a isonomia nas condig¢des de
trabalho e remuneracdo em relagdo aos empregados do tomador de servigos
que exercem a mesma fungao (art. L.1251-18) e ha responsabilidade solidaria
desse ultimo pelo pagamento da remuneracao e das contribui¢des previden-
cidrias (art. L.1251-52).

A empresa de trabalho a tempo partilhado, por sua vez, tem como objeto
a colocag@o de um trabalhador qualificado para a execu¢ao de uma missao na
empresa cliente, a qual ndo tem condigdes de contrata-lo diretamente em razao
de seu porte ou da auséncia de meios (art. L.1252-2).

Na Alemanha, a terceirizagao interna somente € possivel por meio do
trabalho temporario, que ¢ regulado pela Lei do Trabalho Temporario (Arbei-
tnehmeriiberlassungsgesetz — AUG), a qual foi modificada em 2011 por for¢a
da Diretiva n° 104, de 19.11.08, da Unido Europeia. A empresa de trabalho
temporario necessita de uma autorizacdo administrativa para funcionar e,
caso nao a possua ou ela seja cancelada, estabelece-se o vinculo empregaticio
direto do trabalhador com o tomador de servigos. Ao trabalhador temporario é
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garantida a isonomia nas condigdes de trabalho e remuneragdo em relagdo aos
empregados do tomador de servigos que exercem fungdo igual ou semelhante®.

Na Espanha, as hipoteses de terceirizagdo se encontram previstas nos
arts. 42 e 43 do Estatuto dos Trabalhadores (Lei n° 8, de 1980, reeditada,
com alteragodes, pelo Real Decreto Legislativo n° 1, de 1995). Permite-se a
subcontratagdo de obras e de servigos, comum na construcao civil, havendo
responsabilidade solidaria do empresario principal em relagdo as obrigagdes
trabalhistas e previdenciarias dos subcontratados (art. 42). A subcontratagdo
é ilicita caso configure a cesséo ilegal de trabalhadores prevista no art. 43. E
permitido o trabalho temporario, regulado pela Lei n® 14/94.

Em Portugal, é permitido o trabalho temporario, que apresenta duas
modalidades: trabalho temporario como objeto de uma atividade empresarial
(arts. 172 a 192 do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n® 7, de 12.02.09)
e a cedéncia ocasional de trabalhadores por uma empresa a outra (arts. 288 e
seguintes do Codigo do Trabalho). No primeiro caso, trata-se da atividade das
empresas de trabalho temporario, cujo regime especifico de exercicio e licen-
ciamento se encontra no Decreto-Lei n® 260/09.

No México, as hipoteses de terceirizagdo estao previstas nos arts. 12 a
15-D da Lei Federal do Trabalho, de 1° de maio de 1970. Os servigos terceiriza-
dos ndo podem abranger a totalidade das atividades, iguais ou semelhantes em
seu conjunto, desenvolvidas no centro de trabalho, devem se justificar por seu
carater especializado e ndo podem compreender tarefas iguais ou semelhantes
as realizadas pelo demais trabalhadores a servigo do tomador. Caso ndo sejam
observadas essas condi¢des, estabelece-se o vinculo empregaticio direto dos
trabalhadores com o tomador de servigos (art. 15-A).

A propria Diretivan® 104, de 2008, da Unido Europeia, ao tratar do traba-
lho temporario, impde aos Estados-membros o dever de estabelecer requisitos
para a sua validade. Com efeito, caso a terceirizagdo pudesse ser utilizada de
forma livre, ndo seria necessaria a fixagao de regras sobre trabalho temporario.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario com Agravo 713.211/MG, reconheceu, por maioria, a repercus-
sdo geral da questdo constitucional suscitada, a saber, a licitude da terceirizagdo

30 WEISS, Manfred; SCHMIDT, Marlene. Germany. International Encyclopaedia for Labour Law
and Industrial Relations. Coord. Roger Blanpain. The Hague: Kluwer Law International, 2008. As
informagdes obtidas nessa obra foram complementadas pelos dados fornecidos pelo Prof. Dr. Jens M.
Schubert, que leciona direito do trabalho na Leuphana Universitit Liineburg, na Alemanha.
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de atividade-fim com base na liberdade de contratar prevista no art. 5°, 11, da
CF/883132,

Ao julgar o mérito desse recurso, o STF ird estabelecer os parametros de
validade da terceirizacdo no Brasil. Esperamos que a mais alta Corte cumpra
efetivamente o seu papel de guardia da Constituicao e mantenha o entendimen-
to consagrado na Sumula n° 331 do TST, pois, como exposto, a terceirizagao
encontra claros limites em regras e principios constitucionais e legais, podendo
ser invocados também fundamentos econdmicos, socioldgicos, politicos e
filosoficos para o estabelecimento desses limites.

4 — CONCLUSAO

Em virtude das transformagdes socioeconomicas, politicas e ideologicas
ocorridas no pos-Segunda Guerra Mundial, a estratégia empresarial, sempre
voltada a reducdo dos custos e a maximizacao dos lucros, modificou-se, pas-
sando a utilizar, entre outros mecanismos, a terceirizacdo.

Esse fenomeno abrange tanto a fragmentagdo da grande empresa em
unidades menores, organizadas em rede (terceirizacdo externa), quanto a uti-
lizagdo direta de trabalhadores contratados por outra empresa através de um
contrato de prestacdo de servigos (ferceirizagdo interna).

Na auséncia de lei que regulamente, de forma geral, a terceirizagdo, a
jurisprudéncia trabalhista, por meio do Enunciado n® 256 e, posteriormente, da
Stimula n°® 331, buscou sintetizar os permissivos legais contidos em diplomas
especificos e tragar critérios objetivos para se determinar as hipdteses em que
¢ licita a terceirizag¢do, bem como os efeitos decorrentes de sua ilicitude.

31 No julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo 713.211/MG, o Ministro-Relator Luiz Fux,
em um primeiro momento, nao havia reconhecido a repercussao geral (DJE 73, de 18.04.2013), tendo
a Primeira Turma negado provimento ao agravo regimental interposto pela empresa (DJE 121, de
24.06.2013). Posteriormente, no entanto, 0 mesmo ministro, acompanhado pela Primeira Turma, julgou
procedentes os embargos declaratorios interpostos pela empresa para dar seguimento ao recurso extraor-
dinario, a fim de que o tema pudesse ser submetido ao Plenario Virtual do STF (DJE 74, de 14.04.2014).
O STF, por maioria, reconheceu a existéncia da repercussao geral (DJE 109, de 05.06.2014), de modo
que julgara o mérito do recurso extraordinario.

32 No julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo 791.932, o STF também reconheceu a repercus-
sdo geral da questdo relativa a ofensa ao principio da reserva de plenario (art. 97 da CF) em razdo da ndo
aplicacdo pelo TST — sem que a sua inconstitucionalidade tenha sido declarada pelo pleno da Corte — do
art. 94, I, da Lei n° 9.472/97, que supostamente permitiria a terceirizagao de atividade-fim pelas empresas
de telecomunicagdes (DJE 116, de 16.06.2014). Ressalta-se que, no julgamento da Reclamagao n® 10.132,
ajuizada contra a decisdo da Terceira Turma do TST no julgamento do Recurso de Revista 6749/2007-663-
09-00, pelo suposto descumprimento da Simula Vinculante n® 10 do STF ao afastar a aplicabilidade do art.
94, 11, da Lei n° 9.472/97 sem a declaracao de sua inconstitucionalidade pelo pleno da Corte, o Ministro-
Relator Gilmar Mendes concedeu a liminar, suspendendo a decisao do TST (DJE 217, de 11.11.2010).
Posteriormente, julgou-a procedente, cassando a decisao do TST e determinando que outra seja proferida
em seu lugar, com observancia do principio da reserva de plenario (DJE 86, de 07.05.2014).
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Sdo diversos os fundamentos filosoficos, sociologicos, politicos, eco-
ndmicos e juridicos que embasam o estabelecimento de critérios e limites a
terceirizacao, tais como o conceito de terceirizacdo das ciéncias da economia
e da administracao, do qual decorrem as exigéncias de que sejam terceirizadas
apenas as atividades-meio, que a empresa contratada seja especializada e que nao
haja precarizagao, o paradigma do Estado Democratico de Direito, imposto pela
Constituicdo brasileira, com a rejeicao do modelo de Estado minimo defendido
pelo ultraliberalismo, a relagdo intrinseca da terceirizagdo com os acidentes de
trabalho, doengas ocupacionais e trabalho escravo, os efeitos negativos na sub-
jetividade do trabalhador, o enfraquecimento dos sindicatos, com a consequente
deterioragdo nas condigdes de trabalho, o pensamento filoséfico, notadamente
o kantiano, acerca da dignidade inerente ao homem e da impossibilidade de
sua coisificacdo, as normas constitucionais, em especial o direito fundamental
ao trabalho digno, a valorizacao do trabalho, a funcdo social da propriedade
e o direito a efetiva integrag@o na vida e na dindmica da empresa como parte
do direito a protecdo contra a dispensa, as normas celetistas que fixam os re-
quisitos da relacdo de emprego, nas quais ndo se enquadra a terceirizagao, as
normas sobre trabalho temporario, que fixam a Unica possibilidade juridica de
terceirizacao de atividade-fim, as regras de direito empresarial, perante as quais
a terceirizacdo de atividade-fim torna invalida a constituicdo da empresa, além
de configurar violagao de sua fung¢ao social e abuso da personalidade juridica,
e o direito comparado, que é fonte formal subsidiaria do direito brasileiro e
no qual ha restrigdes a terceirizagdo, com destaque para Franga, Alemanha,
Espanha, Portugal, México e Unido Europeia (direito comunitario).

A conclusdo a que se chega ¢ que a terceiriza¢@o ¢ uma figura claramente
excetiva, devendo receber um tratamento restritivo, com a imposicao de rigidas
condigoes de validade e sangdes por parte do Direito.

Esperamos que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de recursos
interpostos em face de decisdoes do TST, cumpra efetivamente o seu papel de
guardido da Constituicdo e mantenha, pelo menos, o entendimento consagrado
na Sumula n° 331, pois, como exposto, a terceirizagao encontra claros limites
em regras e principios constitucionais e legais, além dos fundamentos econo-
micos, sociologicos, politicos e filosoficos.
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TERCEIRIZACAO: MODULACAO
JURISPRUDENCIAL E VALORES
ILUMINISTAS/HUMANISTAS

Luiz Otavio Linhares Renault”
Ariete Pontes de Oliveira™

Em homenagem aos terceirizados vitimas fatais na
construgdo dos estadios da Copa 2014 no Brasil:
Raimundo Nonato Lima Costa — 49 anos
Marceleudo de Melo Ferreira — 22 anos

José Antonio da Silva Souza — 50 anos

Antonio José Pita Martins — 55 anos

Ronaldo dos Santos — 43 anos

Fabio Hamilton Cruz — 23 anos

José Afonso Rodrigues — 21 anos

Muhammad Ali Maciel — 32 anos

“O mundo é magico. As pessoas ndo morrem, ficam
encantadas.”

(Guimardes Rosa)

1 — INTRODUCAO

om o advento da EC n°® 45/04, ao recurso extraordinario, previsto no
art. 102, 111, da Constituicdo da Republica de 1988 — CR/88, acresceu-
se novo pressuposto de admissibilidade — repercussao geral da matéria
objeto do recurso, consoante § 3°, III, do art. 102 da CR/88. A matéria foi
regulamentada, e a sua previsdo consta dos arts. 533-A e 543-B do Codigo de
Processo Civil — CPC. Entende-se que, para efeito da repercussao geral, sera
considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista eco-
ndmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos

*  Professor dos cursos de graduagdo e de pos-graduagao, mestrado e doutorado, da Pontificia Univer-
sidade Catolica de Minas Gerais, com admissdo por concurso externo; desembargador do TRT da 3
Regido.

**  Mestre e doutoranda em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais;
professora do ensino superior; advogada.
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das partes. E, ainda, caracterizar-se-4 a repercussao geral sempre que o recurso
impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante do tribunal.

Arepercussao geral € técnica de efeito vinculante que tem por fim a racio-
nalizacdo dos servigos do Poder Judiciario, seja “para delimitar a competéncia
do STF, no julgamento de recursos extraordinarios, as questdes constitucionais
com relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os
interesses subjetivos da causa”, seja para “uniformizar a interpretagao consti-
tucional sem exigir que o STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma
questdo constitucional” (BRASIL, STF).

Segundo Leite (2012, p. 937), trata-se de mais uma forma de afunilamento
do cabimento do recurso extraordinario.

No plano juslaboral, algumas matérias ja foram declaradas de reper-
cussdo geral, como, por exemplo, os planos de demissdao voluntaria no setor
bancario, bem como a demissao (i)motivada da Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos.

Recentemente, em 06.06.2014, o Supremo Tribunal Federal publicou a
decisdo da repercussdo geral, ARE 713.211-RG/MG, na qual se discute a ter-
ceirizagdo, especialmente no que diz respeito a sua (i)licitude. A repercussio
geral foi assim decidida, sob a pena do Relator, Ministro Luiz Fux:

“Recurso extraordindrio com agravo. Administrativo. A¢ao civil
publica. Possibilidade de terceirizagdo e sua ilicitude. Controvérsia sobre a
liberdade de terceirizagdo. Fixac¢ao de parametros para a identificagdo do que
representa atividade-fim. Possibilidade. Repercussao geral reconhecida.”

A decisao a ser proferida pelo excelso STF determinara, com efeito vincu-
lante, as possibilidades da terceirizagao no Brasil, podendo, inclusive, suplantar o
conteudo estratificado na Simulan® 331 do Tribunal Superior do Trabalho —TST,
que, atualmente, estabelece os limites as terceirizagcdes no Brasil.

Neste artigo, o objetivo ¢ o breve estudo dos fundamentos filosoficos, socio-
l6gicos, econdmicos e juridicos da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
— Stmula n® 331 — para, ao final, propor a releitura da terceirizagdo no Brasil, em
conformidade com a teoria da efetividade imediata dos direitos fundamentais.

2 — SUMULA N° 331 DO TST: FUNDAMENTOS FILOSOFICOS,
SOCIOLOGICOS, ECONOMICOS E JURIDICOS

Na esfera juslaboral, terceirizagdo é neologismo que significa técnica
administrativa que garante a descentralizacao das atividades de producao distinta
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da relacdo de emprego classica, baseada no bindmio empregado-empregador.
A terceirizacdo pode implicar externalizagdo do processo produtivo, no qual
a empresa leva para fora etapas do processo produtivo, ou pode implicar
internalizagdo de pessoas, trabalhadores alheios junto ao processo produtivo
(VIANA, 2012, p. 199).

A problematica de uma relagdo triangulada, distinta da classica relagdo
entre empregado e empregador, ¢ afeta a terceirizagdo interna, “que desloca o
empregado para fora da relacdo juridica de emprego, como se ele fosse uma
peca de xadrez” (VIANA, 2012, p. 201).

Historicamente, a utilizagdo da terceirizagdo no Brasil pode ser situada
na década de 70 do século XX, entendida como uma das técnicas utilizadas
no processo de reestruturacdo produtiva do modelo toyotista, que pressupde a
producao na forma descentralizada ou, ainda, horizontalizada. Neste sentido,
observa Gongalves (2004, p. 83) que “a mudanga ¢ visivel. Em vez de producao
em massa, homogénea, com fabricas verticalizadas e operarios-massa, desabro-
cha um modelo diferente, com um estilo de produzir marcado pelo alto padrao
tecnologico (revolugdo da microeletronica), capital horizontal, ferceirizagdo
(...)” (grifos acrescidos).

A evolugdo juridico-normativa da terceirizagdo pressupde a produgdo
heteronoma por meio legislativo e, também, pela via jurisprudencial, por
intermédio de firme e fecunda atuagdo do TST. Em ordem cronologica, a pri-
meira legislagdo a tratar da matéria foi o Decreto-Lei n® 200/67, que autorizou
a Administragao Publica a descentralizacao de suas atividades. Em seguida,
veio alume a Lein® 6.019/74, prevendo a contratagdo na forma temporaria. Em
sequéncia, adveio a Lei n® 7.102/83, permitindo a terceirizagdo de atividades
de vigilancia no setor bancario, que, em 1994, por meio da Lei n° 8.863, foi
ampliada para além do segmento bancario. Em seguida, ocorreu a alteracao
do art. 442 da CLT, que estabeleceu nao haver vinculo de emprego entre os
cooperados e as cooperativas as quais estdo ligados. A jurisprudéncia tratou da
tematica, tendo o TST, via Enunciado n° 256, se pronunciado de forma classi-
ca, uma vez que restringiu as hipoteses de terceirizacdo a incidéncia da Lei n°
6.019/74 ¢ aos servigos de vigilancia bancaria. O posicionamento do TST, de
interpretagdo restritiva da terceirizagdo, pautando-se pela classica relacao bila-
teral empregado-empregador, rendeu inimeras criticas. Aponta Prunes (1995,
p. 87) a critica ofertada por Octavio Bueno Magano: “O Tribunal Superior do
Trabalho, ao adotar o enunciado em tela, fundado nas apontadas razdes de deci-
dir, mostrou-se inteiramente divorciado da realidade palpitante de nossos dias,
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na qual sobressai o fendmeno da cooperagdo entre empresas, explicavel pela
exigéncia da técnica e pela exacerbacdo da concorréncia” (grifos acrescidos).

O rigor do Enunciado n° 256, ao longo do tempo', sofreu certo abranda-

mento, por dispares interpretacdes atribuidas pelos tribunais regionais, o que
levou o TST a pronunciar-se, novamente, em 1993, via Enunciado n® 331, que
foi alterado em 2000 e 2011.

Eis a sua atual redagdo:

“Sumula n°331 do TST. Contrato de prestacdo de servigos. Lega-
lidade (nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo)
— Resolugdo n®174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.1—-A
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso
de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.74). II — A contratacao
irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo
de emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, 11, da CF/88). III — Nao forma vinculo de emprego
com o tomador a contratacao de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.83) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos espe-
cializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagao direta. I'V — O inadimplemento das obri-
gagoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde
que haja participado da relagdo 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 21.06.93, especialmente na fiscaliza¢do
do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao
referentes ao periodo da prestacao laboral.”

Segundo Biavaschi (2013, p. 176), o posicionamento do TST acerca da

matéria pode assim ser entendido:

Anota Biavaschi (2013, p. 177) que a interpretagao restritiva das possibilidades de terceirizagao pre-
ponderou entre os anos de 1985 a 1990. A partir da década de 90 do século passado, os reflexos da
flexibilizagao tiveram impactos notorios na jurisprudéncia do TST.
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“Inicialmente, coibindo-a, segundo Enunciado n° 256; mais tarde,
legitimando-a quanto as atividades-meio, definindo como subsidiaria
a responsabilidade da tomadora, conforme Stimula n° 331; em 2000,
estendendo essa responsabilidade aos entes publicos que terceirizam e,
recentemente revisitando tal entendimento diante da decisao do STF.”

Em uma visdo temporal, observa-se que a Sumula n® 331 substituiu o
Enunciado n°® 2562 Historicamente, a discussdo surgiu apds o ajuizamento de
inquérito civil publico em desfavor do Banco do Brasil e da Caixa Economica
Federal — CEF, sob o fundamento de praticas ilicitas de terceirizagao e de invia-
bilidade de concurso publico, malferidos a isonomia e o Estado Democratico de
Direito. No caso do Banco do Brasil, a dentincia era de que havia contratagdo
de terceirizados para o exercicio de atividades tipicamente bancarias, como
os digitadores. E, em relacdo a Caixa Econdmica Federal, a dentincia era de
contratacdo de estagidrios em substituicdo de mao de obra permanente. No caso
da CEF, o ICP restou em agao civil publica — ACP, com reconhecimento das
irregularidades. No caso do Banco do Brasil, foi assinado termo de ajustamento
de conduta — TAC, no qual o banco se comprometera a regularizagao de sua
conduta em 180 dias, de modo a dispensar o pessoal irregular, procedendo a
realiza¢do do concurso publico. Ocorre que o banco ndo conseguiu cumprir o
TAC, arguindo, dentre outros fatores, dificuldades na realiza¢ao do concurso
publico e apontando os efeitos maléficos da dispensa de cerca de 13.000 em-
pregados, com grande impacto social. Diante das dificuldades, decidiu o MPT
pelo pedido de revisdo do Enunciado n°® 256, e, na tltima sessdo do ano de
1993, aos dias 17 de dezembro, a revisdo foi realizada, passando entdo a ma-
téria da terceirizacdo a ser normatizada pela Simula n® 331 (PRUNES, 1995;
BIAVASCHI, 2013).

De conseguinte, o que se dessume do contexto € que impactos economi-
cos, juridicos, sociologicos e filosoficos estdo na base da Simula n°® 331. Ela
¢ multivetorial, € polinormativa — ela tem seu corpo e sua alma invadidos por
inimeros fatores socioeconomico-juridicos.

No Brasil, a década de 1990 foi marcada pela intensidade do processo
de reestruturagdo produtiva, caracterizada pela descentralizacao das atividades,
hierarquizacdo da producdo e abertura da economia. “A terceirizacdo ganhou

2 Os termos do Enunciado n° 256 eram: “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALI-
DADE. Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019,
de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”. Neste sentido, a ter-
ceirizagdo estava restrita a servigos de vigilancia bancaria e temporarios da Lei n° 6.019/74.
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relevo como estratégia das empresas para reduzir custos, partilhar riscos e
aumentar a flexibilidade organizacional” (BIAVASCHI, 2013, p. 176).

A terceirizacdo ¢ uma das técnicas de producdo utilizada no modelo
toyotista de organizacao e de gestdo de trabalho. O modelo toyotista defende a
produgdo horizontalizada, com o esvaziamento do estoque ¢ a descentralizagio
das atividades periféricas, de modo que a produgao permaneca focada na ativi-
dade principal da empresa. Todo esse discurso tem por fim a maximalizagao da
producao e dos lucros. O Brasil, ao inserir-se no mercado produtivo globalizado,
utiliza-se da terceirizagdo com o objetivo de buscar maior produtividade, me-
lhor qualidade e menor custo, possibilitando a sua competitividade no mercado
internacional. Organiza-se a producdo em redes de empresas. Segundo Delgado
(2003, p. 119), “de fato, a terceirizagdo pode ser considerada o elemento nuclear
do modelo toyotista brasileiro (...)”.

Ao modelo fordista em curso, associaram-se as praticas do toyotismo,
dentre as quais a terceirizagao.

Delgado (2003, p. 124) aponta os indices de abrangéncia da terceiriza-
cdo de alguns setores de atividades economicas, no Brasil, na década de 1990.
Dentre eles tem-se que 35% das atividades de apoio estavam terceirizadas;
62% das atividades de preparo e distribuicdo de refeigdes; 61% dos servigos
de limpeza; 51% dos servicos de vigilancia; 46% da manutengao geral; 53%
dos transportes de produtos e funcionarios; e 30% das atividades de telefonia.

Por outras palavras, a terceirizagdo mostrava-se, desde entdo, em nime-
ros crescentes, embora, em sua maioria, nas atividades-meio. No fundo, com
o passar dos anos, verificou-se que a terceirizagao possuia outra face: a pratica
perversa imposta pelo capitalismo com certo viés de aceitacdo social, a luz de
um discurso, segundo o qual ¢ melhor ter o trabalho precarizado do que nao
té-lo. Assim, conforme observou Hazan (2013, p. 18), concedem-se os anéis
para nao se perder os dedos.

Viviamos a época do discurso da flexibilizacao do direito do trabalho, na
qual se levantavam vozes* defendendo o direito do trabalho com garantias mini-
mas ao trabalhador. Fato era que nenhum dos argumentos trazia a importancia

3 Conforme apontado por Gongalves (2004), no Brasil existiu (e, claro, existem) juristas, economistas
e até sindicalistas que defendem a flexibilizag@o. Cita como exemplos os discursos proferidos por
Maria Aparecida Medrado, da Coordenadoria de Direitos Humanos, Género e Cidadania da Social
Democracia Sindical; Neuza Barbosa de Lima, da Secretaria Nacional de Politicas para as Mulheres
da Forca Sindical; Mario Antonio Lobato de Paiva; Octavio Bueno Magano; Paulo Pereira da Silva,
dirigente sindical.
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do direito do trabalho como instrumento de justi¢a social e, ainda, esqueceu-se
de toda histéria de luta dos trabalhadores (GONCALVES, 2004, p. 134).

Nota-se, ainda, que no plano juridico a pressdo era grande, vez que a
realidade da vida evidenciava que nem todas as espécies de terceirizacdo se
enquadravam perfeitamente no Enunciado n° 256 do TST, como foi o caso da
terceirizagdo do Banco do Brasil. Conforme aponta Hazan (2014, p. 41), o di-
reito desenvolve-se em menor velocidade do que as relagdes sociais. E, assim,
desenvolveu-se a terceirizagdo de forma contraria ao Enunciado n° 256, o que
exigiu, a principio, a sua relativizagdo por meio de interpretacdes caso a caso,
para, em segundo momento, efetivar-se a sua normatizagdo e a legitimacao por
meio da Stimula n°® 331, alterando-se a classica relagao bilateral de emprego.
“E interessante notar que a méaxima juridica de que o direito corre atrds do
fato social esta sendo utilizada de forma generalizada e inconcebivel dentro das
teorias juridicas. E isso porque, quando se trata de direitos humanos e sociais,
¢ o fato que deve obedecer ao direito, e ndo o contrario” (HAZAN, 2014, p.
43) (grifos do autor).

Por outro lado, ndo se pode esquecer que, no plano juridico, houve uma
justificativa da contingéncia, da emergéncia (VIANA, 2012, p. 207).

A manifestacdo heteronoma, via jurisprudéncia do TST, €, em parte, fruto
de uma postura juridico-filosofica do pds-positivismo, expressando-se uma
faceta do ativismo judicial, que sugere uma atuagao ativa do Poder Judiciario,
preocupado com a realidade social em que esta inserido, de modo, a viabilizar
a efetividade do Estado Democratico de Direito, por intermédio da concretude
dos direitos fundamentais.

3 — APARENCIA X ESSENCIA: RELEITURA PARA A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apontam-se como objetivo e justificativa da terceirizagao “a transferéncia
de atividades acessoérias ou secundarias a outras empresas com a concentracao
no negdcio principal; a especializagdo da atividade, consequentemente a melhor
qualidade dos servicos; o aumento da produtividade; a redugdo do custo de
producdo; e o aumento do lucro” (CAIXETA, 2013, p. 183).

Na verdade, a aparente técnica de administragdo, consubstanciada na
terceirizagdo, em esséncia, mostra como uma auténtica técnica de maior acumu-
lacdo do capital, precarizante das relagdes de trabalho em diversas perspectivas,
atingindo diretamente a efetividade dos direito fundamentais assegurados pela
CR/88. Conforme aponta Viana (2012, p. 212), “a terceirizagdo que ndo preca-
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riza € uma contradi¢do em seus proprios termos” (grifos do autor). No mesmo
sentido, pontifica Maior (2010, p. 54) que a terceirizagdo “impde uma logica
de atentados aos direitos sociais, valendo-se da perversidade de se apresentar,
meramente, como técnica moderna, inevitavel e irreversivel de producao”.

Os efeitos precarizantes provocados pela terceirizagdo sdo inumeros.
Sublinha Antunes (2013, p. 159) que a superexploragao da forga de trabalho ¢
traco constitutivo e marcante do capitalismo brasileiro.

A perversidade da terceirizagdo ataca diretamente a base valorativa do
direito do trabalho, construida por normas principiologicas tuitivas, fragilizando,
ainda, os principios da igualdade e da continuidade da relagdo de emprego.

Segundo Viana (2012, p. 199), “a terceirizagdo se insere numa estraté-
gia de largo espectro, ndo apenas sob o prisma econémico, mas na dimensao
politica. E uma das formas mais potentes — e a0 mesmo tempo mais sutis — de
semear o caos no direito do trabalho, subvertendo os seus principios e corro-
endo seus alicerces”.

A reestruturagdo produtiva, com a implantagdo da terceirizagdo, acarretou
e continua contribuindo para o desemprego daqueles que eram empregados
diretos e passam a ser subempregados. Segundo Antunes (2013, p. 162),

“Na década de 1990, por exemplo, a Hering, em Santa Catarina,
terceirizou mais de 50% da sua produgdo, acarretando o desemprego de
cerca de 70% da sua forga de trabalho (...). Processo similar ocorreu com
a Levi Strauss do Brasil, que, na mesma década, criou uma ‘cooperativa’,
eliminando praticamente todos os seus postos de trabalho.”

Atualmente, os nimeros de terceirizados no Brasil somam 10.865.297
trabalhadores, representando 25,5% do mercado formal de trabalho (CUT;
DIEESE, 2011, p. 6).

Outro efeito nefasto provado pela terceirizacdo ¢ lembrado por Viana
(2012) e consiste na desintegracdo coletiva do sujeito trabalhador, afetando
diretamente a sua subjetividade. Por outras palavras, é possivel “reunir sem
unir”, o que dificulta a solidariedade de classe, subtraindo a identidade de
pertencimento ao grupo.

Essa desintegracdo acentua-se pela discriminagdo entre os proprios
trabalhadores diretos e os terceirizados, que sdo vistos como uma subespécie
de trabalhadores.

Gongalves (2004, p. 83) acentua que a terceirizacdo ndo foi concebida
apenas como meio de reducdo dos custos da mao de obra, mas também como
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meio de fracionamento da classe trabalhadora, apta a desarticular os sindicatos.
Tenha ou néo tido esse proposito deliberado, a verdade é que, de certa forma,
essa repercussao contribuiu para a crise do sindicalismo.

Dentre tantos outros exemplos, podemos citar o caso da Cia. de Ferro
e Ag¢do de Vitdria — Cofavi, que, em 1989, tinha 2,8 mil empregados e, via
terceirizagdo da sua produgdo, passou, em 1993, a contar com apenas 750
empregados (PRUNES, 1995, p. 19-20).

Esse enxugamento de empregados ndo comprometeu a producao, mantida
nos mesmos patamares pelos trabalhadores terceirizados. Gomes (2014, p. 223)
acentuou que: “a fabrica diminui drasticamente seus quadros de trabalhadores,
mas com a terceirizagao os recontrata por meio de prestadoras de servigo, re-
baixando os custos com a méo de obra”.

Outro efeito da terceirizagdo consiste no uso, cada vez maior, da forca
de trabalho feminina, acarretando a discriminagdo de género no ambiente de
trabalho. No setor bancario, aponta Antunes (2013, p. 160) que a medida que
se desenvolveram os processos de automatizagdo e flexibiliza¢ao do trabalho,
presenciou-se o0 movimento de feminizacao dos bancarios, o que acarretou em
desigualdades e segmentacdes entre géneros. Outro setor destacado pelo autor,
pelo crescente uso do trabalho feminino, ¢ o das empresas de call center. Se-
gundo Gomes (2014, p. 228), “a ampla utilizagdo de mao de obra feminina na
terceirizacao, da forma como geralmente ¢ realizada, reforca a divisao sexual do
trabalho que, em sua forma discriminatéria, impede a permanéncia das mulheres
no mercado de trabalho, em condigdes de igualdade com relagao aos homens”.

Outro impacto negativo ¢ a discriminagdo em relag@o a remuneragao, que,
segundo a pesquisa da CUT e DIEESE (2011, p. 7), gira em torno de 27,1%.

Outra pesquisa realizada pela CUT e DIEESE (2011, p. 15) revela que
“uma das repercussdes mais contundentes da precarizagao do trabalho gerada
pela terceirizagdo ¢é a elevada incidéncia de acidentes de trabalho graves e fatais
entre trabalhadores terceirizados”. Segundo a pesquisa, “dados da fiscalizagao
do trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, divulgados em 2005 em um
seminario sobre o tema, indicam que, de cada /0 acidentes de trabalho ocorri-
dos no Brasil, oito sdo registrados em empresas terceirizadas €, nos casos em
que ha morte, quatro entre cinco ocorrem em empresas prestadoras de servigo”
(grifos acrescidos). Os dados sdo contundentes. A pesquisa mostra que:

“Em setores perigosos, como o de energia elétrica, extracao e refino
de petroleo e siderurgia, esta realidade tem se expressado de forma cruel.
Estudo da subsegdo do DIEESE do Sindieletro Minas Gerais, realizado
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em 2010 com base em dados da Fundagao Coge, revela que, entre 2006
e 2008, morreram 239 trabalhadores por acidente de trabalho, dentre
os quais 193, ou 80,7%, eram trabalhadores terceirizados.

O mesmo estudo indica que a taxa de mortalidade média entre
os trabalhadores diretos no mesmo periodo foi de 15,06 enquanto que
entre trabalhadores terceirizados foi de 55,53.” (CUT; DIEESE, 2011,
p. 15) (grifos acrescidos)

Grosso modo, pode-se afirmar que chega a ser aviltante a condi¢cdo do
terceirizado. Asseverou Viana (2012) que se trata de clara violagdo a dignidade
humana, que ¢ fundamento do Estado Democratico de Direito.

No plano da efetividade da tutela jurisdicional, Pimenta (2012) pontifica
que uma das causas da inefetividade ¢ a litigdncia habitual, que corresponde a
reincidéncia de demandas em que figuram como parte empregadores que reite-
radamente, de forma deliberada e sistematica, ndo quitam os mais elementares
direitos e obrigacdes trabalhistas, o que demonstra uma verdadeira cultura de
inadimplemento dos direitos trabalhistas.

No plano da terceirizagdo, constatou-se que as empresas fornecedoras de
mao de obra tém provocado impacto negativo, no meio social, pelo descum-
primento das verbas trabalhistas.

Em pesquisa realizada perante o TRT da 3* Regido, constatou-se o que,
provavelmente, ocorre nos demais tribunais regionais. Na primeira instancia,
a maior demandada ¢ uma empresa fornecedora de mao de obra. A segunda
maior litigante, também empresa de terceirizagao, figura no polo passivo de
2.975 reclamagoes. Nao seria exagero afirmar que a Revista Exame apontou a
segunda maior litigante como uma das maiores empresas do Brasil em 2012,
com rentabilidade de 52,3%. Na quinta colocacao, encontrou-se outra empresa
especializada no fornecimento de mao de obra, com 1.654 demandas no polo
passivo. Novamente, a Revista Exame menciona essa empresa como uma das
maiores do Brasil, em 2012, com rentabilidade de 14,6%.

Na segunda instancia, o ranking nao sofre grande alteracdo quanto as
empresas fornecedoras de mao de obra, consoante pesquisa realizada no sitio
do TRT*.

4 Apesquisa foi realizada no dia 11 de julho de 2014. A pesquisa foi realizada junto aos sites dos TRTs
da 1%, 2% 3% 4% 5% 15" e 17" Regido. Constatou-se que somente os TRTs da 3* e 17* Regido possuem a
lista dos maiores demandantes em sede de primeira e segunda instancias.
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4 — BREVE NOTA CONCLUSIVA

A terceirizacdo, sob a perspectiva do direito do trabalho, ndo pode ser
enxergada e tratada apenas como um fato socioeconomico. Outros ha de natureza
filosofica, iluminista/humanista e politica que engrossam, sem engessamento, a
realidade objetiva da vida. Se verdade ¢ o que dizia Duguit, que as leis devem
se adaptar aos fatos, e ndo os fatos as leis, a jurisprudéncia desponta, na pds-
modernidade como importante fonte formal heterbnoma de direito, atuando
para que haja uma conformagao intrinseca e extrinseca da normatividade com
as mudangas socioecondmicas. Nao se pode recorrer apenas ao status quo para
fundamentar a mudanca. Por essa razdo, passado, presente e futuro, o TST rede-
senhou a silhueta da terceirizagdo ao longo das tltimas décadas, sem arranhdes
aos principios especiais do direito do trabalho, conciliando o carater tuitivo das
normas trabalhistas com o clamor da economia, tendo como pano de fundo a
vibrante e cambiante realidade social, a luz de crescimento econémico inusita-
do ocorrido em nosso pais, nas tltimas décadas. O TST nao fugiu a sua nobre
missdo, nem ao rude embate, entre o capital e o trabalho. Ao revés, encarou-o
de frente, carne e 0sso, suor e sangue. Nao se curvou as normas juridicas ave-
lhantadas, nem a decrepitude de alguns institutos. Firmaram-se na esséncia
dogmatico-normativa do direito do trabalho, colocando sobre a musculatura
da Sumula n° 331, qual um arco do triunfo, todas as formas e nuances da ter-
ceirizagdo, que se projetavam em luzes e cores sobre o meio socioecondmico.
Nenhuma lei pode manter o seu alcance primitivo se tudo muda no meio social,
por isso a jurisprudéncia do TST subiu no dorso do ordenamento juridico e olhou
para frente, sem dar as costas para o passado de lutas da classe trabalhadora por
um direito especial de natureza tuitiva, iniciada no século XIX e coroada de
éxito no século XX. Preceito era, de hermenéutica, que non mens legislatoris,
sed legis. No entanto, os fatos e a realidade social, na velocidade alucinante
do mundo pés-moderno, s6 podem ser contidos por velhos textos de lei até um
determinado momento. Mesmo assim, esse limite de contengao, a partir de certo
ponto, extravasa a propria atuagao dos juizes, cujas maos nao conseguem toca-
los nem ao longe. No caso especifico da terceirizagdo, por mais que se perceba
que as transformacdes operadas nas fabricas e nas empresas fornecedoras de
servigos clamem e procurem justificar uma expansdo da terceirizagdo da pe-
riferia e do meio para o centro de suas atividades produtivas, momento ha em
que a propria jurisprudéncia chega ao seu ponto de esgotamento funcional. No
TST, aterceirizagdo renovou-se € manteve a sua constante revitaliza¢ao pela via
jurisprudencial, atribuindo certa margem de realizagdo de justiga para os casos
concretos, pelas instancias inferiores. Ali, no Tribunal Superior, ela como que
rejuvenesceu e engrandeceu, equilibrados os interesses antagonicos das classes;
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ali ela langou raizes e deitou principios socioeconémicos em consonancia com
os principios especiais de direito do trabalho; ali pavimentou um caminho de
convivéncia entre a valorizagdo do trabalho e a livre-iniciativa. Sans larmes,
sem o esfacelamento da espinha dorsal da prote¢do contida na Constituicdo
e na legislacdo ordinaria trabalhista, ndo desflorou, nem sequer descoloriu a
intermediacdo da mao de obra, dentro de certos limites da razoabilidade. Ao
revés, a humanizou e conciliou a prote¢do do trabalhador com as exigéncias
empresariais, valorizando, simultaneamente, o Estado Democratico de Direito
¢ o devido processo constitucional. Podemos dizer que a Sumula n°® 331/TST,
sem extremos € sem extremismos, caminhou rente a realidade da vida empre-
sarial e da vida do trabalhador, dando especial contribuicao para a seguranga
juridica e para o equilibrio entre o capital e o trabalho.

Estima-se que o STF vird a pronunciar-se sobre matéria tao relevante
ainda este ano, ponderando os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, e
acreditamos, seguindo a sua linha ascensional, em direcao a efetividade imediata
dos direitos fundamentais. Por detras do valor social do trabalho, encontra-se a
pessoa humana; por detras da livre-iniciativa, encontram-se os bens materiais
e imateriais; a reducdo de custos e, consequentemente, o lucro sdo importan-
tissimos no mundo globalizado, extremamente competitivo. Ambos, valor do
trabalho e livre-iniciativa, em harmonia, convivem, se retroalimentam e se
complementam na sociedade industrial, calcada no consumo. Porém, a pessoa
humana ndo pode ser equiparada a uma mercadoria, sendo terceirizada a sua
forga de trabalho, sem um balizamento humanistico que valorize o homem e o
trabalho dele, preservando as seculares conquistas do direito do trabalho. Dai a
necessidade de normas cogentes, imperativas e tuitivas direcionadas ao hipos-
suficiente economicamente, cuja forca de trabalho ¢ vendida para o tomador
de servigos, que nao deveria lucrar com a merchandage.

No sentido da valorizagdo da pessoa humana, apontam-se decisdes
proferidas nos Recursos Extraordinarios 160.222°% 158.215-4/RS¢, 161.243-6/

5 O objeto do RE envolveu a discussdo em torno do direito a privacidade e a intimidade das empregadas
da empresa De Millus S.A, submetendo-lhes a pratica de revista intima para impedir o furto de pro-
dutos. No caso, a efetividade dos direitos fundamentais ndo foi analisada em razao da prescri¢do. No
julgamento, o Ministro Pertence manifestou-se contrario a conduta da empresa, que alegando autonomia
privada violava os direitos a intimidade e a privacidade das empregadas. A manifestacdo do STF se
deu em 1995 (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 76).

6 ORE discutiu a validade de clausula contratual de cooperativa que permitia a exclusao de membros dos
seus quadros sem ampla defesa e contraditorio, ou seja, discutia-se, no plano privado, a efetividade dos
direitos fundamentais. Entendeu-se pela necessidade da ampla defesa e do contraditorio. A manifestagao
do STF ocorreu em 1996 (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 76-77).
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DF’, nas quais o excelso STF se manifestou pela efetividade direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. Alias, no RE 201.819-8% houve expressa
preocupacao da Suprema Corte com a efetividade direta e imediata dos direi-
tos fundamentais as relagdes privadas, que se expressou nos seguintes termos:
“Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados”.

Os interesses humanos ndo se polarizam apenas em torno de ideias.
Existem os interesses econdmicos, exacerbados em uma sociedade industrial e
de acumulac¢ao de riquezas, dentro da qual, no entanto, ha de existir um sistema
de pesos e contrapesos. O direito, disse alguém, ndo € ciéncia de causalidade
ou de imediatismo, porém de valoragdo axiologica, e o seu movel € a justica.

Assim, a luta pela efetividade dos direitos fundamentais as relagdes
privadas juslaborais passa pela rejei¢do a qualquer espécie de relagdo juri-
dica precarizante, inclusive a terceirizagdo sem limites proprios, especificos
e especiais do ramo juridico que disciplina as relagdes de trabalho. O direito
possui dupla positividade, nasce do meio social e para ele se volta, ou, como
disse Max Rumpf, o direito € ciéncia brotada da vida e destinada a disciplina
da propria vida.

No entardecer das leis que disciplinam a terceirizagdo, vale dizer, no
cair da tarde das normas que tratam do fornecimento de mao de obra da pes-
soa humana, diriamos que as leis ndo morrem, elas também ficam encantadas,
moduladas que sdo pelas maos equanimes dos intérpretes, que lhe ddo outra
vida no plano da realidade social do momento que vivemos.

De conseguinte, espera-se que o julgamento da repercussao geral, pelo
excelso STF, venha a modular e a conformar matéria tao relevante para milhdes
de trabalhadores e milhares de empresas, sem se afastar dos principios especiais
do direito do trabalho, conciliando a valoriza¢ao do trabalho com a iniciativa
privada, promovendo a dignidade da pessoa humana, tal como fez o colendo
TST, ao longo do tempo, preservando o encantamento, isto €, a magia da vida
em harmonia com a beleza do direito e da justica.

7 Também em 1996, tem este RE, cujo objeto de discussdo envolvia a efetividade da igualdade entre
trabalhadores. Neste caso, empregado da Air France discutiu a igualdade dos direitos trabalhistas asse-
gurados no estatuto da empresa, que a principio s6 beneficiava empregados franceses. O STF entendeu
por aplicar a igualdade de direitos entre os empregados.

8  Tratou-se de discutir a efetividade do direito a ampla defesa e ao contraditorio em caso de exclusdo de
um associado da Unido Brasileira de Compositores — UCB.
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A TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM:
CAMINHOS E DESCAMINHOS PARA A
CIDADANIA NO TRABALHO

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho*
Renata Queiroz Dutra™

INTRODUCAO

terceirizacao esta de volta ao palco dos debates publicos sobre o direito
do trabalho.

Apods o embate no Congresso Nacional, deflagrado pelo Projeto de
Lei n°® 4.330, de autoria do Deputado Sandro Mabel, que visa regulamentar
a terceirizacdo trabalhista, ampliando suas possibilidades, e que atualmente
encontra-se pendente de deliberacdo no Poder Legislativo, se reinstala, dessa
vez no ambito do Supremo Tribunal Federal, a discussdo a respeito dos limites
dessa estratégia de gestdo empresarial que repercute profundamente no patamar
de direitos dos trabalhadores.

O Supremo Tribunal Federal, no bojo do ARE 713.211/MG, reconheceu
a repercussao geral da terceirizagdo de atividade-fim, por suposta violagdo da
liberdade de contratacao, verificada a luz do art. 5°, I, da Constitui¢ao Federal.

A condugdo da matéria ao Supremo Tribunal Federal, em revisdo pouco
justificada do posicionamento que vinha sendo adotado reiteradamente pela
Corte Constitucional, no sentido de reconhecer o carater infraconstitucional
da matéria, causa perplexidade.

A perspectiva de discussao do tema a luz da liberdade de contratagio,
de forma desconexa dos demais postulados constitucionais que se harmonizam
com essa liberdade, notadamente os valores sociais do trabalho, causa receio
de potencial achaque ao patriménio juridico dos trabalhadores brasileiros.

Nesse ensaio, buscar-se-a demonstrar que a questao da terceirizagao se alca
ao plano constitucional na exata medida em que a categoria do emprego € porta

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.

**  Mestre e doutoranda em Direito, Estado e Constitui¢do pela Universidade de Brasilia; analista judi-

ciaria e assessora de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.
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de acesso a todo o rol de direitos sociais, individuais e coletivos que o Documento
Politico de 1988 assegurou aos trabalhadores. De modo que as graves questoes
sociais as quais a extensdo da terceirizagao as atividades-fim das empresas tem
conduzido revelam-se, estas sim, como problemas constitucionais a serem en-
frentados, sob uma perspectiva bem diferente daquela que foi levada ao STF.

A partir dai se intenta problematizar que a questdo da terceirizacao
encontra resposta no ordenamento juridico infraconstitucional, o qual, longe
de ser omisso a respeito do tema, a coloca expressamente como exce¢ao, na
medida em que elegeu como categoria central do direito do trabalho a relagao
bilateral de emprego, nos moldes estabelecidos na CLT.

Portanto, mais que encontrar no ordenamento juridico infraconstitucional
uma resposta a questdo da terceirizacao, € sobre essa resposta que se ergue todo
o edificio juridico do direito do trabalho, que vem sendo lido pela jurisdi¢ao
trabalhista de maneira consentdnea com o paradigma de protecdo da pessoa
humana instaurado pela Constituigao de 1988. Nesse sentido, as perspectivas
hermenéuticas que conduziram o Tribunal Superior do Trabalho a manifestagao
do entendimento exarado na sua Sumula n° 331.

Por fim, buscar-se-4 demonstrar que a terceirizagdo, enquanto forma
de contratagdo acessoria de atividades, nunca foi arbitrariamente coibida pela
Justica do Trabalho, que interpretou o ordenamento infraconstitucional de modo
a acomodar a nova realidade econdmico-produtiva, sem, contudo, abandonar
os patamares centrais de prote¢ao do trabalho a que esta constitucionalmente
afeta. E o fez no uso de sua competéncia constitucional para uniformizar a in-
terpretacdo da legislacdo infraconstitucional em matéria trabalhista e para julgar
os conflitos individuais de trabalho, evitando fraudes e frustragdes de direitos.

Diante desse panorama, serdo apresentadas consideragdes sobre os ca-
minhos e descaminhos que regulacdo judicial da terceirizagdo podera seguir a
partir da decisdo do STF.

1 — O PLANO CONSTITUCIONAL: O TRABALHO COMO PORTA DE
ACESSO A DIGNIDADE E A CIDADANIA!

O processo de constitucionalizagdo do direito, compreendido com o
efeito expansivo das normas constitucionais, que passam a irradiar seu con-

1 Paraasideias desenvolvidas nesse topico, consultar: MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; DUTRA,
Renata Queiroz. Centralidade da pessoa humana na Constitui¢do versus centralidade do cidadao tra-
balhador: o desafio de reler o trabalho a partir da Constitui¢do Federal de 1988. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de Oliveira (Org.). Didlogos entre
o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. 1. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. v. 1. p. 553-588.
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teudo axiologico por todo o sistema juridico, é recente no ambito do Estado
brasileiro, identificando-se com o marco da Constitui¢ao Federal de 1988. Foi
somente na ultima década, entretanto, que a supremacia formal da Constitui-
cdo caminhou para uma “supremacia material axioldgica, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios”, como
observa Luis Roberto Barroso?.

Por conta desse processo, tem-se assistido a importantes avangos no
que toca a prote¢ao da dignidade da pessoa humana, que se orientam numa
reinterpretacdo de toda a ordem juridica partir desse valor méximo do texto
constitucional.

O conceito que ocupa lugar central no pensamento filosofico, politico e
juridico e que se revela como valor fundamental da ordem juridica para signi-
ficativo nimero de ordens constitucionais, destacadamente as que pretendem a
constitui¢do do Estado Democratico de Direito, ¢ delimitado por Sarlet como

“A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser hu-
mano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como venham a
lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os de-
mais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.””

A forca irradiante da dignidade da pessoa humana se langa sobre o
ordenamento juridico, sobretudo na condic¢do de critério ou filtro a partir do
qual a interpretacdo de cada um dos ramos do direito deve ser guiada e os seus
institutos classicos afinados.

Nesse sentido, a Constitui¢do Federal de 1988 representou um profundo
avanco no reconhecimento dos direitos sociais do trabalho, ndo apenas pela
elevagdo desses direitos a acepgdo de direitos fundamentais, mas também pela
democratizagdo e revisao de seus institutos e principios, justamente porque eles
se apresentam como meio para a concretizagdo do valor da dignidade.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 376.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 45-70.
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Em seu art. 1°, inciso IV, o texto constitucional apresenta como funda-
mentos da Republica os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa. Da
literalidade desse dispositivo, a primeira conclusao que se pode extrair é que
também a livre-iniciativa ¢ apresentada constitucionalmente como um valor
social*. Por outro lado, ¢ certo que a escolha da ordem de apresentagdo dos
valores — primeiramente o trabalho e depois a livre-iniciativa — ndo se deu de
forma aleatoria ou injustificada, mas, indubitavelmente, de forma ancorada no
primado da centralidade da pessoa humana no ordenamento juridico.

Igualmente, o art. 170 da Constitui¢ao Federal coloca para a ordem eco-
ndmica vetores de garantia de existéncia digna a todos e de concretizagdo da
justica social, os quais ndo sdo afirmados de forma meramente retorica, mas,
sim, por meio da atribuicdo de um conteudo preciso e imbricado, como bem
observa José Afonso da Silva:

“A Constituigdo de 1988 ¢ ainda mais incisiva no conceber a ordem
econOmica sujeita aos ditames da justica social para o fim de assegurar a
todos existéncia digna. D4 a justica social um contetido preciso. Preordena
alguns principios da ordem econdmica —a defesa do consumidor, a defesa
do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais ¢ pessoais e
a busca do pleno emprego — que possibilitam a compreensao de que o
capitalismo concebido ha de humanizar-se (se € que isso seja possivel)
com a efetivagdo da justica social. Traz, por outro lado, mecanismos na
ordem social voltados a sua efetivagdo. Tudo depende da aplicacdo das
normas constitucionais que contém essas determinantes, esses principios
e esses mecanismos.”

E a partir das normas constitucionais portadoras de tais determinantes
que Gabriela Neves Delgado vai além para compreender como direito funda-
mental e também como principio da ordem econémica ndo apenas a busca do
pleno emprego, mas a busca do trabalho digno. Para a autora, o valor da pessoa
humana traduzido na Constitui¢ao Federal deve ser efetivado sob diferenciados
aspectos no contexto societario, seja no tocante ao proprio interesse individual
da pessoa, seja nos planos econdomicos ou social. Nesse sentido a Constituicao
descreveria diversas dimensdes do valor da dignidade, por exemplo, ao determi-
nar, no art. 170 que a ordem econdmica garanta a todos uma vida digna, e, no art.
193, que a ordem social tenha por objetivos o bem-estar e a justica social. Dai

4 TRINDADE, Pedro Mahin Araujo; LOPES, Jodo Gabriel Pimentel. O STF e a terceirizagdo da politica.
Disponivel em: <http://trabalho-constituicao-cidadania.blogspot.com.br/2014/06/0-stf-e-terceirizacao-
da-politica.html>. Acesso em: 29 jul. 2014, as 15h05min.

5 SILVA, Jos¢ Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 725.
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extrai a amplitude tematica do principio da dignidade, cuja aplicagdo entende
ser multidimensional e extensiva, sobremaneira, a esfera dos direitos sociais®.

Como observou o ja mencionado José Afonso da Silva, ndo existe afir-
magao possivel da dignidade da pessoal humana numa sociedade excludente e
desigual, de modo que a concretizacdo da protecdo da pessoa depende necessa-
riamente da realizac¢ao do ideal de justi¢a social’. Em outras palavras, ¢ dizer que
centrar o ordenamento juridico na prote¢ao da pessoa passa necessariamente por
centrar o ordenamento juridico na figura do cidadao-trabalhador e na garantia
de sua inser¢do numa ordem socioecondmica justa.

Reconhecer a centralidade do trabalho na sociedade salarial significa
alargar, numa perspectiva atenta a dignidade da pessoa humana, o conceito de
trabalho e seu papel dentro do texto constitucional, cujos valores sdo preservados
pelos arts. 1°, 1V, 7°, 170 ¢ 193 da Carta Constitucional de 1988.

Compreender o trabalho ndo apenas como fonte de subsisténcia, mas
como fonte de dignidade, integragao social e desenvolvimento pelo do sujeito
que labora ¢ dar eficacia maxima a esse aspecto essencial da vida humana,
que indubitavelmente alcanga a subjetividade e o patrimdnio imaterial dos
que trabalham.

Se o principio da dignidade da pessoa humana ¢ metacritério de inter-
pretagdo dos direitos fundamentais, entdo, o seu instrumento concretizador,
que ¢ a justica social, ¢ critério de solugdo dos conflitos que se apresentam no
mundo do trabalho e no campo econémico.

Somente a partir dessas premissas constitucionais paradigmaticas é que
se pode enfrentar a problematica da terceirizagdo. Desse modo, os dispositivos
constitucionais que eventualmente possam ser invocados como colidentes com
as normas de protecgdo ao trabalho devem ser sopesados e ponderados a luz do
paradigma da centralidade do cidaddo trabalhador na ordem econémica e social.

O direito do trabalho, com todo o seu arcabougo de normas infracons-
titucionais, ¢ instrumento de realizagdo do objetivo constitucional maior de
valorizacao do trabalho. As possibilidades de contratagdo do trabalho humano
estdo amplamente disciplinadas no nosso ordenamento juridico infraconstitu-
cional e foi a partir dele que foi construido o entendimento consubstanciado
na Sumula n° 331 do TST.

6  DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 79-80.
7 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 724-725.
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Por isso mesmo ¢ desarrazoado enquadrar a restri¢ao a terceirizagdo de
atividade-fim como uma suposta imposi¢ao ndo amparada legalmente, ou mais
grave, como uma restri¢ao infundada a liberdade de contratar. A existéncia de
algum freio a liberdade de contratacdo, sobretudo quando ela € instrumento da
reproducdo capitalista e envolve o trabalho humano, ¢ premissa basica para a
humanizagdo da dindmica voraz do sistema capitalista.

Polanyi ja identificara que a civilizagdo cuja crise hoje se assiste assenta-
se no postulado do mercado autorregulavel, de acordo com o qual haveria
um unico mote para a a¢ao dos seres sociais: a criagao do lucro, por meio da
reprodugdo do capital. E nesse sentido que todos os fatores produtivos, e entre
eles se compreendem os proprios trabalhadores, figurariam como custos a
serem eliminados para a geracdo de mais e mais lucros. Nesse moinho, que o
autor intitulou “satanico”, a for¢a de trabalho, ao ser regulada pelos arbitrios
do mercado, levaria a degradagao humana, e, ao cabo, ao desmoronamento da
propria sociedade, visto que “essa suposta ‘mercadoria’, a for¢a de trabalho,
nao pode ser impelida, usada indiscriminadamente ou até mesmo ndo utiliza-
da, sem afetar também o individuo humano que acontece ser o portador dessa
mercadoria peculiar”’. Dessa maneira, ao dispor da for¢a de trabalho de um
homem nessa légica mercantilista, o sistema disporia também, incidentalmen-
te, “da entidade fisica, psicologica e moral do homem ligado nessa etiqueta”.
E conclui que, ao menos que a substancia humana seja protegida contra esse
movimento mercantil, “nenhuma sociedade suportaria os efeitos de um tal
sistema de grosseiras ficgdes, mesmo por um periodo de tempo muito curto™,

Muito menos se poderia dizer de uma ofensa a legalidade, ja que é a
legalidade expressa da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sustentaculo do
direito do trabalho patrio, que esta a refutar a generalizacdo da terceirizagdo
no pais: ao refutar a possibilidade de generalizagdo da terceirizagdo, apenas se
contempla a mensagem contida no ordenamento juridico infraconstitucional,
que recebeu a terceirizagdo em carater excepcional, numa ordem juridica em
que a contratacdo bilateral trabalhista, envolvida pelo protetivo instrumento do
contrato de trabalho, figura como regra.

Tal panorama retira, portanto, a questdo da delimitagdo da terceirizagao
do ambito Constitucional, ja que a Carta de 1988 ndo minuciou tais categorias
trabalhistas, tampouco previu seus contornos e requisitos, delegando a legislagao
infraconstitucional vigente fazé-lo.

8  POLANYI, Karl. 4 grande transformagao: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
p. 31, 78-79.
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Entretanto, por outro lado, ndo se pode perder de vista que, embora ndo
disciplinada pela Constituicdo Federal 1988, a categoria emprego exerce papel
fundamental na viabilizagdo do acesso ao rol de direitos sociais assegurado pela
Constitui¢ao da Republica.

Como afirma Mauricio Godinho Delgado, o emprego regulado e protegi-
do por normas juridicas desponta como o principal e mais abrangente veiculo
de inser¢ao do trabalhador na arena socioecondmica capitalista, de modo a
propiciar-lhe um patamar consistente de afirmacdo individual, familiar, so-
cial, economica e até mesmo ética. Contribui-se, por meio desse veiculo, para
a construcao do direito do trabalho como um potencial e articulado sistema
garantidor de elevado patamar de dignidade e democracia social’.

Assim € que o rol de direitos individuais trabalhistas e também o rol de
direitos coletivos previstos respectivamente nos arts. 7° e 8° da Constitui¢do de
1988 se aplicam com maior completude e naturalidade as relagdes de emprego
moldadas conforme os arts. 2° ¢ 3° da CLT. E fato que outras modalidades de
prestagdo de trabalho também ensejam a incidéncia de tais direitos, mas o
fazem por meio de construgdes juridicas mais elaboradas e, portanto, menos
obvias. Ainda, revelam eficacia social mitigada em relagao a fruigcdo de direi-
tos verificada em relacdo aos inseridos socialmente por meio do emprego nos
moldes celetistas.

Para afirmar isso € preciso sair da esfera restrita do “dever ser” e mer-
gulhar na gritante realidade social que a circunda.

1.1 — A terceirizagdo e os impactos materiais

Pesquisa realizada pelo DIEESE em parceria com a CUT, em setembro de
2011, da noticia de nimeros alarmantes a respeito da terceirizacdo no pais. De
inicio, a pesquisa identifica que a remuneracdo dos trabalhadores terceirizados ¢
inferior, em 27,1%, a remuneracao dos trabalhadores permanentes. Ademais, os
dados noticiam que a remuneracdo dos trabalhadores terceirizados se concentra
nas faixas de um a dois salarios-minimos e de trés a quatro salarios-minimos,
ao passo que os trabalhadores diretos estdo mais distribuidos entre as diversas
faixas salariais'’.

9  DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 30.

10 Terceirizagdo e desenvolvimento: uma conta que nao fecha — dossié sobre o impacto da terceirizagao
sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos. DIEESE/CUT, setembro de
2011. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em:
9 jun. 2013, as 14h30.
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Em relacdo a jornada de trabalho contratada, o DIEESE constata que a
jornada desse grupo de trabalhadores, semanalmente, ¢ superior em trés horas
que a exercida pelos trabalhadores permanentes, sem considerar as horas ex-
traordinarias e os bancos de horas realizados. O tempo de emprego demonstra
uma diferenga ainda maior entre trabalhadores diretos e terceiros: enquanto a
permanéncia no trabalho é de 5,8 anos para os trabalhadores direitos, em média,
os terceiros permanecem por 2,6 anos. Desse fato decorreria a alta rotatividade
dos terceirizados: 44,9% contra 22% dos diretamente contratados''.

Acrespeito dos acidentes de trabalho, hd uma prevaléncia dos infortinios
entre trabalhadores terceirizados, conforme detectam pesquisas recentes:

“Quanto a vida dos trabalhadores, a maior incidéncia dos tercei-
rizados entre as vitimas de acidentes fatais evidencia sua natureza dele-
téria. Nos ultimos anos t€ém sido divulgadas pesquisas conclusivas sobre
essa relagdo nos setores elétrico e petroleiro. Em 2013, outros setores
corroboram a vinculacao entre acidentes e terceirizacdo, com base no
percentual de mortes em comparagao a propor¢ao de assalariados for-
mais de cada ramo no conjunto da economia. Isso pode ser apreendido
a partir da Classificacdo Nacional de Atividade Econdmica (CNAE),
forma pela qual as empresas se identificam. Construgao, atividade para
a qual ha maior quantidade de Comunicag¢des de Acidentes de Trabalho
(CAT) fatais, ¢ exemplo disso. (...) Ela abrange varias CNAE, que no
mundo real se misturam ou se complementam e, comumente, realizam
as mesmas tarefas, atuam nas mesmas obras. Um deles ¢ Construcao de
Edificios, CNAE com predominio de terceirizados entre os acidentados,
na qual a incidéncia de fatalidade ¢ o dobro do conjunto do mercado de
trabalho. As CNAE de construgdo que tém mais terceirizados entre os
mortos suplantam ainda mais esse indice, como: 1) construcao de rodo-
vias, ferrovias, obras ndo especificadas, ruas, pragas e calgadas tém 4,55
vezes mais acidentes fatais; 2) na CNAE obras para geracao, distribuicao
de energia, telecomunicagdes, redes de agua, coleta de esgoto, instala-
¢Oes industriais e estruturas metalicas, sdo 4,92 vezes mais mortes; 3)
na CNAE demolicao e preparacao de terreno, 3,3 vezes mais acidentes
fatais. Ou seja, quanto maior a propor¢ao de mortos na CNAE, maior o
predominio de terceirizados entre as vitimas.”'?

11 Idem.

12 KREIN, José Dari; FILGUEIRAS, Vitor Aratjo. A luta contra a legitimagao da terceirizagdo no STF.
Jornal Brasil de Fato. Disponivel em: <http://www.brasildefato.com.br/node/29131>. Acesso em: 18
jul. 2014, as 14h39min.
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Especificamente quanto ao setor petrolifero, cumpre registrar, de forma
ilustrativa, que dados da Federagdo Unica dos Petroleiros (FUP) mostram que,
das 133 mortes por acidentes de trabalho em toda a Petrobras, entre 1998-2003,
102 foram com trabalhadores terceirizados, ou seja, 76% dos obitos registrados'.

Vitor Aratijo Filgueiras, analisando dados do Ministério do Trabalho e
Emprego a respeito dos resgates de trabalhadores em condicdo analoga a de
escravos realizados pela fiscalizagdo do trabalho no periodo de 2010 a 2013,
identifica que a prevaléncia dos trabalhadores terceirizados é sintomatica. De
acordo com o pesquisador, em média, nos quatro ultimos anos abrangidos pela
sua pesquisa, em 90% dos 10 maiores resgates, os trabalhadores submetidos a
condi¢Oes andlogas as de escravos eram terceirizados'.

Portanto, apenas para nos atermos aos exemplos apresentados, os direitos
sociais ao salario, a jornada, a estabilidade no emprego, a satide e seguranga
no trabalho, além do direito a propria dignidade, sao experimentados de forma
diferenciada por trabalhadores terceirizados e por trabalhadores contratados
nos moldes celetistas. Quando nao cerceados em absoluto tais direitos dos
trabalhadores terceirizados, como ocorre nas hipoteses extremas de trabalho
analogo ao de escravo, revela-se franco prejuizo para a efetividade dos direitos
abstratamente prescritos no art. 7° da Constitui¢ao Federal, em relagao a estes
trabalhadores.

E, para além desses prejuizos materiais, € preciso considerar os prejuizos
imateriais alcancados pela terceirizacdo. Isso porque ndo se pode reduzir o
contrato de trabalho a uma transagdo mercadoldgica que envolve, tao somente,
o dispéndio de energia pelo trabalhador, de um lado, ¢ o correspondente paga-
mento dessa mercadoria pelo empregador, de outro.

A compreensao e a valoracdo conferidas juridicamente ao trabalho, sob
a égide da Constituicdo de 1988, e mesmo uma cognig¢@o sociologicamente
situada da significa¢ao do trabalho na atual organizacao social ndo autorizam
tal reducionismo. O patrimoénio juridico imaterial de quem trabalha encontra-se
igualmente afetado.

13 ALVAREZ, Denise; ATHAYDE, Milton; FIGUEIREDO, Marcelo; PEREIRA, Renata; SUAREZ, José
Diego. Reestruturag@o produtiva, terceirizagdo e relagdes de trabalho na industria petrolifera offshore
da Bacia de Campos (RJ). In: Gestdo & Produgdo, Sao Carlos, v. 14, n. 1, p. 55-68, jan./abr. 2007.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/gp/v14n1/05.pdf>. Acesso em: 13 maio 2013; as 11h40.

14 FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel
em: <https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-
anc3allogo-ao-escravol.pdf>. Acesso em: 6 jul. 2014, as 17h49min.
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1.2 — A terceirizag¢do e os impactos imateriais

Toda a construgdo juridica do direito do trabalho, inclusive no ambito
dos instrumentos internacionais de protecdo, ocupou-se em negar a ideia de
trabalho como mercadoria e, por conseguinte, toda concepgao de trabalho que
nao vislumbre estar nele envolvida a subjetividade humana.

E dizer, o trabalhador, ao empregar sua forga de trabalho num deter-
minado empreendimento em troca de uma remuneracao, diferentemente da
maquina, ndo o faz sem nele envolver seus animos, sentidos, ideais e paixdes.
O trabalho, na sociedade atual, traduz-se em fonte de dignidade e valor do
proprio individuo que trabalha.

Essa premissa, essencial a qualquer matéria que envolva o direito do
trabalho, ja foi firmada pela doutrina classica:

“El derecho del trabajo es el estatuto juridico portador dos mas
altos valores humanos; es un derecho para el hombre y deriva de su misma
naturaleza e categoria de ente social; es un derecho nuevo, que postula
un nuevo sentido para la vida del hombre y de las relaciones sociales y
que introduce un contenido humano en las formulas viejas y nuevas de
la justicia; es un derecho que proporciona las bases minimas para que
el hombre que trabaja pueda conducir una existencia digna y realizar
plenamente los valores de que es susceptible la persona humana; por eso
hemos dicho muchas veces que es el derecho auténticamente humano
y la base de todo derecho porque el orden juridico que no asegura una
existencia digna para el hombre no mira hacia la justicia y, en realidad,
deja de ser un orden juridico. El derecho del trabajo no puede admitir
la tesis de que el trabajo humano sea una mercancia y tampoco puede
aceptar que se le trate como a las cosas que estan en el patrimonio de los
hombres, ni es posible concebir la relacion juridica de trabajo como un
simples cambio de prestaciones y al derecho do trabajo como la norma
que busca el equilibrio de las prestaciones, sino a la persona humana y
lo que busca es darle una existencia en armonia con los valores de que
es portador el hombre.”"

Assim, considerar tdo somente os aspectos materiais e financeiros da
terceirizagdo ¢ fechar os olhos para o fato de que, ao ser excluido do corpo
da empresa ¢ alijado de sua condig¢do de empregado, passando a atuar como

15 DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. México: Porrua, 1949. Tomo Primeiro.
p. 492-493.
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terceirizado ¢ sendo privado de diversos direitos que aquela condicdo juridica
lhe asseguraria, o trabalhador terceirizado ¢ tocado em sua subjetividade.

Como observam Paixdo e Lourenco, “o trabalhador terceirizado ¢ um
individuo sem referéncia de tempo e espaco — que sdo as dimensodes constitutivas
da experiéncia humana no mundo exterior’.

Primeiramente cumpre localizar, na vitima de uma fraude trabalhista
ostensiva um prejuizo a sua autoimagem.

Nao se pode olvidar que o ser humano que se vé lesado e inerte diante de
uma situacao de ilicitude, cuja irregularidade conhece e a qual € obrigado a se
submeter diante de uma premente necessidade alimentar, tem reduzido em si o
sentimento de autoapreco que compde dimensao relevante do direito a imagem.

A ideia de continuar, na pratica, em uma relagdo de trabalho que nao
observa garantias constitucionais minimas e de ser alijado do corpo empresarial
do qual faticamente faz parte, sem que contra isso possa insurgir-se, em face
da premente necessidade de manutengdo da fonte de renda, ¢ experimentar
sentimentos como impoténcia, dependéncia, inferioridade e desprotecdo. A
imagem que o trabalhador faz de si mesmo, ao se ver for¢ado a se submeter a
situacdo tdo precaria, sofre um decréscimo que nao pode ser desconsiderado.

Mas a lesdo a personalidade do trabalhador ndo acaba ai. O emprego
de sua forca e inteligéncia para o incremento do processo produtivo de uma
empresa, para o sujeito que trabalha, longe de representar uma mera forma de
obtengdo do salario, ¢ forma institucionalizada e socialmente reconhecida de
construgdo da uma identidade, de pertencimento a um coletivo, seja ele o corpo
de funcionario da empresa, seja ele a coletividade de trabalhadores vinculados
aquela dada categoria profissional.

As exigéncias da sociedade moderna vinculam o reconhecimento social
dos individuos e a sua autoestima a possibilidade de demonstracao de utilidade
pratica no mercado de trabalho, atrelando-se a afirmacdo da individualidade
de cada sujeito a possibilidade de fixar-se em um emprego e de identificar-se
com uma carreira e com projetos sélidos dela decorrentes!’.

16  Consultar: PATXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Entre a indisponibilidade e a
negociagao: as normas coletivas como fontes do direito do trabalho. Caderno Juridico, Escola Judicial
do TRT da 10* Regiao, Brasilia, ano 3, v. 3, n. 4, jul./ago. 2009.

17 MACIEL, Fabricio. Todo trabalho ¢ digno? Um ensaio sobre moralidade e reconhecimento na mo-
dernidade periférica. In: SOUZA, Jessé (Org.). A invisibilidade das desigualdades brasileiras. Belo
Horizonte: UFMG, 2006.
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Ao retirar do trabalhador a condi¢do de empregado, reduzindo-o a con-
dicao de terceirizado — mao de obra, por definicdo, ndo essencial a atividade
da empresa, rotativa, provisoria, volatil — se obsta nao apenas que este perceba
aquelas diferengas remuneratoria e de vantagens econdmicas. Obsta-se ao tra-
balhador reconhecer e ter reconhecido o valor do seu trabalho para a dindmica
empresarial, obsta-se a afirmag@o de sua identidade enquanto sujeito, como
integrante da categoria economica da qual efetivamente faz parte, engendra-se
a desconstru¢do do seu pertencimento a uma empresa cuja “camisa’ aprende
a vestir.

A terceirizacdo, quando desviada da sua conformacao licita € encaminha-
da parauma verdadeira intermediacdo de mao de obra, caracteriza-se enquanto
pratica empresarial que objetiva reduzir custos a qualquer sacrificio. E os cortes,
aqui, invariavelmente se dirigem a forca de trabalho.

Uma andlise geral do problema permite concluir que, para além dos pre-
juizos materiais ja mencionados, como ¢ o caso da inferioridade dos salarios dos
terceirizados em relacdo aos contratados, da ndo fruigdo de beneficios restritos
aos empregados (a exemplo de planos de saude, participagao nos lucros, dentre
outros), da maior incidéncia de acidentes de trabalho dentre os empregados
terceirizados — que nao tém acesso aos mesmos treinamentos € equipamentos
de protecdo individual que os empregados —, identificam-se, ainda, prejuizos
de ordem extrapatrimonial, que vao desde a perda de investimentos em quali-
ficacdo — que a empresa restringe aos seus proprios empregados — até o alija-
mento do trabalhador do corpo empresarial, o que atua sobre o sentimento de
pertencimento do trabalhador a institui¢do para a qual presta servigos e sobre
a sua propria identidade em rela¢do ao grupo de trabalhadores cujas condi¢des
de vida e de trabalho as dele se assemelham, sem falar na automatica exclusao
do trabalhador do sindicato do qual originalmente fazia parte, com a perda de
referéncias coletivas e isolamento social que isso acarreta.

A palavra que delimita a condi¢do do trabalhador que decresce da con-
di¢do de empregado para a de terceirizado é, portanto, exclusdo.

A condigdo excludente, e, por conseguinte, desqualificadora que a in-
termediacdo de mao de obra engendra ¢ explanada de forma conclusiva por
Rodrigo de Lacerda Carelli, a partir de pesquisa realizada junto ao Programa
de Pos-Graduagao da Universidade Federal Fluminense:

“A intermediacdo de mao de obra causa sérios gravames aos tra-
balhadores, como a quebra do sistema protetivo laboral e a precarizagado
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do trabalho humano. Porém, ndo param por ai os maleficios dessa forma
ilicita de contratagdo de trabalhadores.

Talvez o maior prejuizo para os trabalhadores seja mesmo o estado
de exclusdo em que permanecem os terceirizados, discriminados dentro
do ambiente de trabalho, segregados de um grupo de trabalhadores com
status de efetivos, recebendo melhores benesses do empregado inico
(...). Podemos ver que todas essas causas de ruptura de inclusdo social
sdo aplicadas na intermedia¢ao de mao de obra. A tentativa de fuga da
dependéncia, mesmo juridica, do real empregador em relagdo ao tra-
balhador demonstra que aquele ndo quer ter com este outras relagdes
além do puro contratualismo de troca simples: trabalho x dinheiro. Nao
ha espaco para comprometimento comutativo, ndo hé espago para con-
fianga, ndo ha espaco para coesdo. O trabalhador intermediado est4, da
mesma forma, irremediavelmente ligado ao curto termo. Ele sabe que
a qualquer hora pode ser trocado por outro, ja que esta sendo somente
alugado pelo real empregador. Como verificamos acima, pela maioria
dos contratos analisados, o tomador de servigos pode, a qualquer tem-
po, em qualquer o6nus, requerer a substitui¢ao do trabalhador. Assim,
o curto termo ¢ a sua vida, ele sabe que trabalhara hoje, mas amanha
podera estar em outra empresa, ou até em nenhuma. Nao ha tempo para
comprometimento, fidelidade ou sentimento de pertencimento. Quanto
a auséncia de mutualidade nas relagdes, verifica-se, principalmente, que
o trabalhador, exercendo as vezes as mesmas fungdes que empregado da
tomadora de servigos, ndo tem o sfatus de empregado reconhecido, nem
pelos seus colegas de trabalho, nem pelo empregador. Dessa forma, a
primeira troca, que seria o reconhecimento, torna a relagao viciada desde
o comeco quanto a mutualidade. Destarte, restou demonstrado o processo
de exclusao social a que sdo submetidos os trabalhadores intermediados,
segregados dentro do ambiente laboral.”'®

A pratica empresarial descrita no estudo acima tem por principal con-
sectario a mercantilizag¢ao do trabalho humano e sua ressignificagio social, de
maneira pejorativa, eis que seu sentido deixa de ser a inclusdo e a construcao
da cidadania do trabalhador para, do contrario, ser fonte de discriminagdo e
subjugacao.

E possivel identificar, a partir dos graves resultados ja diagnosticados da
intermediagdo de mao de obra, que, em si, a redugdo do status de empregado,

18 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermediagao de mdo-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusao social. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. v. 1.
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para atribuir ao trabalhador a condigao juridicamente inferior e economicamen-
te mais precaria de trabalhador terceirizado, atingiria recondito especifico da
dignidade dos sujeitos que trabalham. Nao reconhecer a dimensao de ofensa a
dignidade dos terceirizados equivale a restringir a relagao de trabalho a simples
compra e venda de uma mercadoria, ndo imiscuida pela subjetividade humana.

E indissociavel a redu¢ao da condi¢ao enquanto trabalhador a perturbagao
do complexo dos seus direitos da personalidade, dai porque a compreensao dos
impactos imateriais da terceirizacdo se impde.

1.3 — A terceirizagdo e os impactos na esfera coletiva'

Especificamente no que concerne a organizagao coletiva, tem-se como
consequéncia dessa nova organizacdo do espago e tempo do trabalho que a ter-
ceirizacdo engendra uma profunda individualizagdo dos processos de trabalho,
com progressiva fragmentagdo e desconstrugdo dos coletivos de trabalho, es-
senciais a formag¢ao de uma identidade coletiva e ao florescer de um sentimento
de pertencimento social.

A dificuldade no compartilhamento da identidade social fica clara quando
se analisa o perfil dos trabalhadores envolvidos: os terceirizados, via de regra,
sao menos qualificados, apresentam-se como mao de obra rotativa e estabelecem
vinculos frageis com a empresa-mae, nao comungando, consequentemente, de
sua cultura organizacional. Isso porque sua precaria inser¢do no trabalho e a
inacessibilidade das condig¢des e beneficios oferecidos por aquela empresa im-
pedem que eles se identifiquem com os colegas a partir da imersao nessa cultura
organizacional, diferentemente dos empregados centrais, que se identificam
com os demais colegas justamente a partir dessa comunidade de condi¢des de
vida e participacdo no espago empresarial.

Esse choque de culturas organizacionais obsta uma relagéo com a alterida-
de, contribuindo para a formagdo de novas identidades sociais individualizadas,
como explica Graga Druck:

“Esse processo tem sérias implicacdes sobre a relagdo dos tra-
balhadores entre si e com o trabalho, determinando novas identidades
sociais. Em geral, extremamente frageis, a medida que a referéncia deixa
de ser coletiva ou sustentada em coletivos de trabalhadores e passa a ser

19  Paraas ideias apresentadas nesse topico, consultar: DUTRA, Renata. Q.; Ramos, Gabriel O. Tendéncias
desmobilizadoras oriundas da terceirizagdo e da precarizagao trabalhista: reflexos na atuagao sindical.
In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo Macedo de Britto (Org.). Trabalho, Constitui¢do e
cidadania: a dimensao coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2014. v. 1. p. 351-363.
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individual, fragmentada e incentivada pela soliddo do mercado. (...) Essa
individualizagdo leva a quebra do sentimento de pertencimento social,
reforcado pela auséncia de construg@o de identidades de interesses, for-
jadas na experiéncia coletiva, e que ¢ fundamental para a constru¢ao de
uma identidade de classe.”

O panorama ¢ complexo: a representagao sindical em seu modelo classico
ndo se revela preparada para atender a essa classe trabalhadora fragmentada
como um todo, uma vez que se restringe a representar os interesses da “elite”
dos trabalhadores fordistas (numa postura que Ricardo Antunes denominou de
“neocorporativista™!). A questao da terceirizagdo, contudo, € constantemente
colocada perante os sindicatos, ainda que ndo por uma relag¢ao de solidariedade
as dificeis condigdes enfrentadas por esses trabalhadores, mas por que ela é fator
de reducao de postos de trabalho formais, preocupacdo que tem predominado
nas pautas sindicais desde os anos 19907,

A situacdo dos terceirizados, por outro lado, ¢ critica. Discriminados pelo
processo produtivo e pelos proprios colegas em razao da posi¢ao de inferio-
ridade juridica que a eles é imposta pelo tomador, ndo conseguem forjar uma
identidade coletiva solida, uma vez que compartilham condi¢des de trabalho
analogas as dos trabalhadores centrais, no que se refere aos servigos prestados,
mas nao se identificam com estes quanto as condi¢des de retribuicao, eis que a
eles é relegada a precariedade. Graga Druck bem enuncia: “Unidos pelo trabalho,
mas separados pelas identidades e pelas condi¢des salariais e de trabalho™?.

Para eles, a problematica de constru¢do de uma identidade coletiva pro-
pria reside na dificuldade de forjar uma identidade a partir da negag@o. Ou seja,
os trabalhadores terceirizados se definem, primordialmente, a partir daquilo
que ndo sao: ndo sdo empregados do tomador de servigos, nao detém posicao
de seguranga, ndo sdo estaveis economicamente e nao sao representados pelo
sindicato dos demais trabalhadores da empresa.

20 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sao Paulo: Boitempo, 1999.
p- 227-230.

21 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo
do trabalho. Sdo Paulo: Cortez, 2010.

22 Vide estudo: OLIVEIRA, Marco Antonio de. Tendéncias recentes das negociagdes coletivas no Brasil.
In: RAMALHO, José¢ Ricardo;, SANTANA, Marco Aurélio (Org.). Além da fabrica: trabalhadores,
sindicados e a nova questdo social. Sao Paulo: Boitempo, 2003. p. 271-298.

23 DRUCK, op. cit., p. 229.
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Acrescente-se a esse panorama os reflexos na representagao sindical dos
terceirizados que a pulverizacdo da prestagdo de servigos terceirizada pelas
diversas empresas tomadoras de servigos existentes no pais proporciona®.

Ademais, a representacao sindical dual tende a representar um antagonis-
mo entre esses dois sindicatos, que defendem interesses opostos entre si, numa
perspectiva de enfraquecimento da classe trabalhadora. Entao, questiona-se: o
sindicato forjado a partir do modelo fordista pode responder as demandas da
classe trabalhadora tipica de modelos pos-fordistas? Ricardo Antunes esclarece:

“Com o aumento desse abismo social no interior da propria classe
trabalhadora, reduz-se fortemente o poder sindical, historicamente vin-
culado aos trabalhadores ‘estaveis’ e, até¢ agora, incapaz de aglutinar os
trabalhadores parciais, temporarios, precarios, de economia informal,
etc. Com isso, comega a desmoronar o sindicalismo vertical, heranca do
fordismo e mais vinculado a categoria profissional, mais corporativo. Este
tem se mostrado impossibilitado de atuar como um sindicalismo mais
horizontalizado, dotado de uma abrangéncia maior ¢ que privilegie as
esferas intercategoriais, interprofissionais, por um certo tipo de sindica-
lismo mais capacitado para aglutinar o conjunto dos trabalhadores, desde
0s ‘estaveis’ até os precarios, vinculados a economia informal, etc.”*

Portanto, hd uma dimensao concreta de frustracdo dos direitos sociais
coletivos (arts. 7° a 9° da Constitui¢ao de 1988) pela pratica empresarial de
terceirizagdo, adquirindo o problema, também quando a esse aspecto, relevancia
constitucional.

2 — A CATEGORIA DO EMPREGO E A AMEACA DA TERCEIRIZACAO
DE ATIVIDADE-FIM

Fica evidenciado que ¢ a relagdo entre terceirizagdo e frustragao do
gozo de direitos fundamentais sociais, individuais e coletivos, por parte dos
trabalhadores que se revela como um problema constitucional a ser enfrentado.

Por isso mesmo, a questdo ndo pode ser analisada sob a lupa restrita
da liberdade de iniciativa ou a liberdade de contratagdo, de forma absoluta. A
liberdade de contratar e de exercer atividade econdmica, sob pena de institu-
cionalizag¢do da barbarie social, ha de se fazer mediante observancia e respeito

24 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sao
Paulo: LTr, 2003. p. 173.

25 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo
do trabalho. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 65-66.
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a pessoa humana, epicentro do ordenamento juridico. E ndo se pode respeitar
a dignidade da pessoa humana sem respeitar a dignidade de cada cidadao tra-
balhador, mediante preservacao dos seus direitos trabalhistas (garantidos nos
arts. 7° e 8° da Constituicao Federal), em condi¢des ndo precarias.

Como visto, ndo € isso que a terceirizagdo desenfreada tem acarretado.
Ainda que limitada pela ordem juridica, a burla as possibilidades excepcionais
de contratagdo triangular, de modo a amplid-las além do permitido em lei, tem
destrogado categorias sindicais, implicado a redug¢do de patamares salariais e
de condigoes asseguradas em normas coletivas para categorias historicamente
solidas e, mais grave, vitimado trabalhadores terceirizados com acidentes de
trabalho e doengas profissionais em propor¢des alarmantes, o que caracteriza
o uso abusivo (art. 187 do CCB) da liberdade de contratagdo e da liberdade
de iniciativa para fraudar a legislacao trabalhista e sonegar aos trabalhadores
condigoes de dignidade.

Para o enfrentamento da problematica da terceiriza¢do, ndo se pode
deixar de ponderar sobre os aspectos de natureza econdmica e social, tendo
como pano de fundo a nova realidade do mundo globalizado, que demanda a
especializagdo no meio produtivo. A interpretagdo adequada do ordenamento
trabalhista e constitucional passara, portanto, por uma atividade hermenéutica
comprometida com essa complexidade.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

“A interpretacdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas
grandes premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no
seu relato abstrato, a solugdo para os problemas juridicos; (ii) quanto ao
papel do juiz, cabe a ele identificar no ordenamento juridico a norma
aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando a solug@o nela contida.
Vale dizer: a resposta para os problemas esta integralmente no sistema
juridico e o intérprete desempenha uma fun¢ao técnica de conhecimento,
de formulacao de juizos de fato. No modelo convencional, as normas
sdo percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem
seguidas, aplicaveis mediante subsuncao. (...) Com o avango do direito
constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema
de interpretagdo tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias.
Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto
normativo. Muitas vezes s6 € possivel produzir a resposta constitucio-
nalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe caberd apenas uma
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funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solucdo contida
no enunciado normativo. O intérprete torna-se coparticipante do proces-
so de criagdo do direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas
entre solugdes possiveis.”?

Neste contexto, ndo se olvidam os elementos tradicionais da interpreta-
¢do do direito: o gramatical, o historico, o sistematico e o teleologico. Assim
o ¢ também quanto aos critérios para solucionar os eventuais conflitos norma-
tivos, destacadamente o hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior),
o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial
prevalece sobre a geral).

Inicialmente, € sob o angulo sistematico que deve ser aferida a pretensao
de generalizagdo da contratacao terceirizada.

Postulado fundamental da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho ¢ a defi-
nicao do contrato individual de trabalho. Dos arts. 2° e 3° da CLT emerge um
espirito institucional, além de um conceito prévio e basico, que ¢ o conceito de
empregado. Foi deliberado o propdsito de se reconhecer a correspondéncia e a
equivaléncia entre a relacdo de emprego e o contrato de trabalho, para os efeitos
da legislagdo social, correspondéncia essa nao prevista na escola contratualista
italiana, que exige expressa pactuagao?’.

Esse elemento distintivo ¢ fundamental. O nosso fundamento do contrato
¢ o acordo tacito, dai por que a relagdo de emprego constitui ato juridico sufi-
ciente para provocar a incidéncia das medidas de protecdo que se contém no
direito do trabalho. Esse conceito firmado na Consolidagdo é tanto mais justo e
relevante quanto ¢ o que se evidencia em face de contratos formalmente nulos
ou substancialmente contrarios a ordem publica dos preceitos da legislagdo de
protecdo ao trabalho, dai a razdo de ser do art. 9° consolidado.

A legislacdo trabalhista protege, substancialmente, um valor: o trabalho
humano, prestado em beneficio de outrem, de forma ndo eventual, oneroso e
sob subordinagdo juridica, superada a ja insuficiente conceituagao individualista.
E, ainda, o protege sob o influxo de outro principio maior, o da dignidade da
pessoa humana.

26 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. In: SOUZANETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos
tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 213-14.

27 Consultar: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011.
p- 298-309.
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Desse tltimo, emana ou irradia a razao de ser do direito e suas atuais trans-
formagoes e quebra de paradigmas conceituais ortodoxos de vetustos institutos
como o contrato e a propriedade, hoje totalmente revistos ante os influxos do
direito constitucional sobre o direito civil e, também, sobre o direito do trabalho.

O eixo fundamental da legislacdo trabalhista € o conceito de contrato de
trabalho, previsto na CLT, o qual esta jungido aos conceitos de empregado ¢
empregador. O que da feicdo caracteristica e autonomia cientifica ao ramo jus
trabalhista, pois, ¢ exatamente tal conceituagdo, vinculadas as atribui¢cdes do
empregado as atividades essenciais e primordiais do seu empregador.

Por outro lado, a autorizagdo para a terceirizagdo de atividade-fim im-
porta permitir que se imiscua nessa relacdo bilateral (empregado-empregador)
uma interposta pessoa, sem que seja rompida a vinculag@o objetiva entre atri-
buigdes do empregado e atividades primordiais do empregador, assim como
sem que sejam afastados os elementos fatico-juridicos da relagao de emprego.
Nao teriamos mais uma relagao bilateral, haja vista que para a consecug¢ao das
atividades primaciais do empregador haveria sempre uma dizima periddica de
empregadores, habilitando uma relacao trilateral ou plurilateral, em detrimento
da legislacao social e seus preceitos cogentes.

De outro giro, a terceirizacao na esfera finalistica das empresas, além de
atritar com o eixo fundamental da legislagdo trabalhista, como afirmado, traria
consequéncias imensuraveis no campo da organizag¢ao sindical e da negociacao
coletiva. Questiona-se: as tomadoras de servigos, apesar de beneficiarias finais
dos servigos prestados, ficariam totalmente protegidas e isentas do cumprimento
das normas coletivas pactuadas, por ndo mais responderem pelas obrigacdes
trabalhistas dos empregados vinculados aos intermediarios? Nao resta davida
de que a consequéncia desse processo ¢, naturalmente, o enfraquecimento das
categorias profissionais, diante da pulverizacdo das atividades ligadas aos setores
produtivos e da consequente multiplicagdo do nimero de empregadores. Todas
essas questdes estdo em jogo e merecem especial reflexdo.

Ninguém nega a terceirizagdo, nomen iuris hodierno para a intermediag@o
de mao de obra. Bem se sabe que sempre esteve presente ao longo da historia
trabalhista brasileira. O marchander — homem de palha — a que aludira Mario
de La Cueva; o “gato” nas relagdes de trabalho rurais; os servigos intermedi-
arios, aludidos no Decreto-Lei n® 200; os servigos de limpeza e conservacao;
os servigos de vigilancia; a subconcentracao francesa com a produgao de bens
em empresas distintas; o franchising; as cooperativas, etc., cada qual com suas
singularidades. Algumas, como as duas primeiras, que nunca serao licitas sob
a oOtica da legislacao do trabalho; e outras que, se regularmente prestadas, se-
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rdo licitas, desde que o trabalhador e sua forga de trabalho ndo se tornem uma
mercadoria, nem sejam vendidos como tal.

Alias, essa possibilidade esta refutada pela OIT desde 1919. Uma das
primeiras afirmacdes principioldgicas proferidas pela Organizagao Internacio-
nal do Trabalho nao foi outra que ndo a de que o trabalho humano nao ¢ uma
mercadoria, conforme consta da Parte XIII do Tratado de Versalhes, da Decla-
racdo de Filadélfia de 1944 e, mais recentemente, da Declaragdo de Principios
Fundamentais da OIT de 1998%.

Como se observa em Kant, a pessoa humana ¢ o fim do direito, ndo o
meio. O ¢ por ser racional e por promover a elaboragdo das leis as quais se
submete, para o fim da preservagdo de sua espécie; se irracional fosse, seria
coisa. E a coisa tem seu preco. Pode ser objeto de barganha, diversamente da
dignidade, que nao tem preco, justamente por ser um atributo intrinseco da
pessoa humana e s6 dela.

No enunciado da Sumula n® 331 do TST, preconiza-se, em consonancia
com principios e normas constitucionais e trabalhistas, uma exegese comple-
mentar do sistema vigente. Em especial, no seu inciso III, afirma-se que ndo
formam vinculo de emprego com o tomador da mao de obra, em seu aspecto
interno, registre-se por oportuno, ndo somente os servi¢os de vigilancia, con-
servagao e asseio, como os servigos ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a subordinagdo direta.

Referida construgao jurisprudencial trouxe um marco tedrico e jurispru-
dencial para o fenomeno da terceirizacao nas relagdes de trabalho no Brasil,
importante para o desenvolvimento social e econdmico do pais, ja que com-
patibilizou os principios da valorizagdo social do trabalho humano e da livre-
concorréncia e equilibrou a relagdo entre o capital ¢ o trabalho. Trouxe uma
orientacao juridica com marcos objetivos para a implementacgao desse fendmeno
da terceirizagdo, mesmo diante de uma legislagao discreta quanto ao tema.

Nao se olvide o carater genérico do conceito “atividade-meio” e sua
inser¢do no ordenamento através da jurisprudéncia como conceito indeter-
minado. Essa circunstancia ndo abala a convic¢do da Sumula, ao contrario, a
reforga, pois impele a adogao, inclusive, de principio vetor do proprio Codigo
Civil: a operabilidade.

28  Arespeito, consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Direitos humanos dos trabalhadores: perspectiva
de analise a partir dos principios internacionais do direito do trabalho e do direito previdenciario. In:
DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012.
p. 173-188.
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Nela, verifica-se que a solu¢do dos problemas juridicos nem sempre
se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 ¢ possivel
produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos
fatos relevantes, analisados topicamente; quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe
cabera apenas uma func¢do de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se coparticipante
do processo de criagdao do direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoragdes de sentido para as cldusulas abertas e ao realizar escolhas
entre solugdes possiveis.

Fecha-se, portanto, o ciclo interpretativo, pois desses termos resulta a
operabilidade, vetor emprestado a constru¢ao da aludida stimula de jurispru-
déncia. E a Justica do Trabalho tem, caso a caso, examinado o processo eco-
ndmico de terceirizagdo das atividades-meio das empresas. Excluiu do ambito
da descentralizagao produtiva as atividades assim consideradas essenciais, ou
como quer o texto, as atividades-fim.

Ainda que suscite polémica, o termo nao conceitua, delimita, apenas.
Classificacao e conceitos sao termos na ciéncia juridica que ensejam proposicdoes
proprias, determinadas e definidas. Nao € o caso. Trata-se de delimitar fatos e
circunstancias peculiares a prestacao de servigos através de interposta pessoa,
cabendo ao ordenamento juridico, por meio da doutrina e da lei, a formulagéo
dos conceitos e da terminologia adequados para o fenomeno juridico.

3 — A DISCIPLINA INFRACONSTITUCIONAL DA MATERIA: A
INTERPRETACAO DOS ARTS. 2° E 3° DA CLT E O CONTROLE
DAS FRAUDES TRABALHISTAS PELO ART. 9° DA CLT

A delimitacdo juridica da terceirizacdo pelos largos parametros da Su-
mula n° 331, ao contrario do que arvoram os que desejam vé-la expandida,
esta satisfatoriamente respondida pela construgdo juridica infraconstitucional
do direito do trabalho.

As propostas interpretativas construidas em relagao ao tema e as propostas
legislativas até hoje apresentada ndo visam necessariamente sanar uma omissao
do ordenamento juridico a respeito dessa modalidade de contratacao do trabalho.

Do contrario, a inexisténcia da terceirizagdo como categoria autonoma
de contratacdo do trabalho, mas apenas como categoria excepcional, prevista
na legislacao esparsa, € eloquente: o legislador brasileiro escolheu, em 1943, o
contrato bilateral de trabalho, nos moldes definidos na CLT, como categoria cen-
tral e, portanto, como regra geral para contratacdo do trabalho humano. Desde
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entdo ndo houve, no ordenamento juridico, inser¢do de previsdo de contragdo
terceirizada que competisse com essa categoria central, uma vez que do Poder
Legislativo somente emanaram normas juridicas que previram a possibilidade
de contratacao terceirizada de forma pontual e excetiva. E as institui¢des in-
cumbidas da aplicagdo do direito na area trabalhista foram acomodando essa
nova realidade, com base em sua atividade hermenéutica comprometida com
o principio da operabilidade e fiel aos postulados do direito do trabalho. A ter-
ceirizacdo, portanto, foi tolerada naquilo que ndo desvirtuasse o instrumento
juridico da relagdo de emprego, em seus contornos classicos.

Sob a égide da Consolidag@o das Leis do Trabalho, arts. 2° e 3°, a forma
prescrita para a contratagéo de trabalho humano € a relagao de emprego, formada
a relacdo contratual diretamente com o beneficiario da prestagao de servigos,
tendo em vista que a intermedia¢do de mao de obra se traduz em mercantili-
zagdo do trabalho humano, ou merchandage, coibida pelas mais incipientes
concepgoes juridicas a respeito do trabalho livre.

Excepcionalmente, a CLT admitiu a contratagdo mediante intermedia-
c¢do de um terceiro, mas o fez limitando especificamente as possibilidades e as
responsabilidades dai consequentes, a teor do seu art. 455, o qual se reporta
a contratacdo de obra, e ndo diretamente a contratagdo de forga de trabalho.

O ordenamento recebeu, portanto, a relagdo bilateral de emprego, com
inser¢do do trabalhador na empresa tomadora de servigos e sua vinculagdo a
uma categoria sindical solida, como a via de acesso daqueles portadores de
Carteira de Trabalho assinada aos direitos sociais, trabalhistas e previdenciarios
assegurados pela ordem juridica patria e, sobretudo, como forma de preservar
no trabalhador a condi¢@o de sujeito e cidaddo dentro do contrato de trabalho,
ainda que reconhecida a sua hipossuficiéncia, mas sempre com vistas a afir-
macao de sua dignidade.

Durante a década de 1970, com as transformagdes que ocorreram no mun-
do do trabalho, algumas normas foram editadas no sentido de tolerar, de forma
excepcional (ora limitada ao setor publico, ora alcancando a esfera privada,
porém de forma limitada a determinadas atividades e situagdes provisorias),
algumas hipoteses de relagao de trabalho triangular, como previsto no art. 10,
§ 7°, do Decreto-Lei n° 200/67 e nas Leis ns. 5.645/70, 6.019/74 ¢ 7.102/83.

Os setores até entdo autorizados a terceirizar as atividades acessorias
expressamente previstas em lei foram a Administragdo Publica (transporte,
conservacao, custodia, operacao de elevadores, limpeza, entre outras de mesma
natureza) e o setor bancario (vigilancia patrimonial e transporte de valores).
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Posteriormente, por meio da Lei n° 8.863/94, a possibilidade de contratagado
terceirizagdo dos servigos de vigilancia patrimonial e transporte de valores foi
estendida para além do setor bancario.

Portanto, durante a década de 1980, para a generalidade dos setores pro-
dutivos e fora das hipoteses restritas da Lei do Trabalho Temporario, a pretensao
de terceirizar ndo foi salvaguardada pelo ordenamento juridico.

Foi interpretando essa aparentemente contraditoria cole¢do de normas
infraconstitucionais que o Tribunal Superior do Trabalho, sensivel a demanda
do empresariado pela terceirizagao de atividade-meio, evoluiu do entendimento
primeiramente manifestado por meio da Stimula n° 256%, quando entendera
que, fora das hipoteses de trabalho temporario e vigilancia, ndo seria autorizada
a terceirizacao no pais, para, por meio da Sumula n° 331 do TST, discriminar
exatamente as hipoteses de contratagdo triangular, com os seus limites e pos-
sibilidades, bem como aquelas situacdes em que deveria ser observada a regra
geral contida nos arts. 2° e 3° da CLT: a contratag@o de trabalho bilateral, que
permite a inser¢ao do trabalhador no ser coletivo sélido da empresa tomadora
de servigos e que o vincula a uma categoria sindical ndo fragmentada.

Com a Sumula n° 331, interpretou-se o ordenamento juridico vigente,
o qual assentara autorizagdes pontuais para terceirizar determinadas ativida-
des de natureza semelhante (eminentemente acessorias ou, como consagrado
jurisprudencialmente, atividades-meio), para, inclusive conferindo tratamento
juridico isondmico no setor privado, conceber a possibilidade de terceirizagao
em atividade-meio, desde que ndo alcancada a zona de incidéncia da relacao
de emprego celetista (arts. 2° e 3° da CLT).

E, para tal modalidade de contratagcdo, foi atribuida a consequéncia
juridica da responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, também em
construcdo que utiliza, por analogia, do instituto legal mais proximo existente,
que € contrato de empreitada (art. 455 da CLT).

Com relag@o a terceirizagdo de atividade-fim, entretanto, a jurisprudéncia
trabalhista ndo apenas vinha compreendendo a impossibilidade, em tese, de os
empregadores assim procederem como, também, analisando, caso a caso, as
peculiaridades das contratagdes submetidas a seu exame, a Justi¢a do Trabalho
vinha agindo para afastar a dissimulagdo das relacdes empregaticias (arts. 2° e
3° da CLT), quando assim constatava, com respaldo na determinagao contida

29  “Salvo os casos de trabalho temporario e de servigos de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de
03.01.74,¢7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014 209



DOUTRINA

no art. 9° da CLT, que considera nulos de pleno direito os atos praticados com
o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na CLT.

Assim, sem ignorar o fendmeno socioecondmico da terceirizacao e sua
evolugao, o direito do trabalho, através de seus principios e normas, construiu
por meio de atividade hermenéutica a Sumula n® 331 do TST™.

Cumpre, portanto, compreender que o TST ja conferiu interpretacao
ampliativa as normas juridicas vigentes, para contemplar uma demanda por
modernizac¢do econémica formulada pelo empresariado, ao chancelar as situa-
¢oOes de terceirizacdo em atividades-meio. E o fez na mesma medida em que
o Judiciario, em outros paises, foi paulatinamente reconhecendo a realidade
social da terceirizagao.

Aqui, os critérios adotados para fazé-lo ndo foram outros que ndo aqueles
verificados na prépria legislagdo que introduziu excepcionalmente a terceiriza-
cdo, interpretada sistematicamente, considerado o diploma maior de regéncia
das relagdes de trabalho no pais, que é a Consolidacao das Leis do Trabalho, o
fazendo a luz do verto constitucional da centralidade da pessoa humana.

No que toca a terceirizagdo de atividade-fim, entretanto, € certo: no ambito
da Justi¢a do Trabalho, nunca se concedeu em retirar validade aos contornos da
relagdo empregaticia bilateral classica quando eles fossem constatados, e nem
se poderia té-lo feito, uma vez que essa categoria juridica € o pilar de todo o
edificio juridico justrabalhista.

30 “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio do item IV e inseridos
os itens V e VI a redacdo) — Resolucao n° 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011.
1—A contratagado de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°6.019, de 03.01.74).
11— A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/88).
Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contrata¢do de servigos de vigildncia (Lei n°
7.102, de 20.06.83) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.
IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagao
processual e conste também do titulo executivo judicial.
V — Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
daLein®8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais
e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenagao referentes ao periodo da prestacao laboral.”
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Esse juizo de validade das formas de contratagdo sempre se afirmou em
exames dos casos concretos, € ndo apenas em concepgoes tedricas e abstratas.
Foi o cumprimento da competéncia constitucional para julgar a¢des oriundas
das relacdes de trabalho (art. 114, I, da Constituicao Federal), caso a caso, que
levou historicamente a Justica do Trabalho a, fazendo uso do art. 9° da CLT,
reputar invalidas contratagdes terceirizadas fraudulentas, que, em verdade,
mascaravam relagdes de emprego, tal como definido nos arts. 2° e 3° da CLT.

Dai porque um gesto de ativismo judicial da Corte Constitucional, no
sentido de extrair da Constituigdo respostas turvas a perguntas mal formu-
ladas a respeito da terceirizagdo, arriscando-se a proferir um entendimento
genérico sobre a possibilidade de contratagdo terceirizagdo, representaria um
duplo esvaziamento da competéncia constitucionalmente atribuida a Justiga
do Trabalho: primeiro porque estaria o STF a se imiscuir na interpretacao da
legislacdo infraconstitucional em matéria trabalhista; segundo porque estaria
colocando uma pedra sobre a possibilidade de a Justica do trabalho realizar,
caso a caso, a aferi¢ao dos elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego,
com base no principio do contrato-realidade e fazendo uso do disposto no art.
9° da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

A possibilidade de controlar fraudes e dissimulagdes de relagdes de
trabalho, tal como assegurado no art. 9° consolidado, consiste em verdadeira
cladusula geral de sustentagao do sistema trabalhista, que confere a Justica do
Trabalho ndo poderes de criar normas juridicas, mas a atribui¢@o de distribuir
a justica nos casos concretos, a partir da realidade fatica apresentada, julgando
as relagdes individuais de trabalho e exercendo a regulacdo social das relagdes
trabalhistas.

Portanto, a Justi¢a do Trabalho ndo adotou postura extrema no sentido de
vedar a terceirizacdo: do contrario, admitiu-a, com relagao as atividades-meio,
em amplitude até maior do que a propria legislacdo o fez. No entanto, quando
o fendmeno concorre com as hipdteses acobertadas pelos arts. 2° e 3° da CLT,
e, portanto, apenas quando se opera a fraude, foi resguardada a intervengao
protetiva do direito do trabalho. Tal interven¢ao, entretanto, sempre se fez de
modo a tragar objetivamente a importancia da jurisdi¢ao trabalhista na avaliacao
dos casos concretos.

E, se afastada da Justi¢a do Trabalho tal atribuigao, restara, de fato, muito
pouco a se fazer no ambito dessa jurisdigdo especial.

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014 211



DOUTRINA

CONSIDERACOES FINAIS

A tensdo instalada pela perspectiva de o Supremo Tribunal Federal, no
bojo da repercussao geral reconhecida no ARE 713.211MG, decidir pelo ca-
rater absoluto do principio da liberdade de contratag@o vislumbrada no art. 5°,
I, da Constituicdo Federal passa pela negagdo dos critérios constitucionais de
protecdo da pessoa humana, de concretizagdo da justica social e de centralidade
do cidadao trabalhador na ordem juridica.

Afastar os limites razoaveis e socialmente cuidadosos que a matéria rece-
be hoje em prol de liberdade dos agentes econdmicos significa desequilibrar o
arranjo harmonicamente possivel que a Constitui¢ao propde ao consagrar, lado
a lado, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa. Igualmente, significa
adotar critérios de compreensdo dos preceitos constitucionais que se distancia
da nogao de centralidade da pessoa humana e do seu maior instrumento, que € o
vetor da justica social. Pensar em justiga social recoloca a dimensao da protegao
da pessoa humana no ambito da prote¢ao da pessoa que trabalha, permitindo
afirmar a centralidade do cidadao trabalhador na ordem econdmica e social.

Por outro lado, a possibilidade de o Supremo, ainda que decida que a
liberdade de contratagdao nao ¢ absoluta, se propor a estabelecer, em abstrato,
os limites dessa contratacdo gera temor ndo menor: estariam entdo esvaziadas
as competéncias constitucionais da Justica do Trabalho para interpretar a le-
gislagdo infraconstitucional trabalhistas (sede da definigdo das possibilidades
de contratagdo do trabalho) e, mais grave, para analisar, caso a caso, as rela-
coes de trabalho, suas peculiaridades e eventuais fraudes, oferecendo-lhe um
enquadramento juridico adequado (art. 9° da CLT).

Em verdade, ao tomar para si a deliberagdo a respeito do tema, numa
medida de questionavel ativismo judicial, o STF golpeara, de uma maneira ou de
outra, o sistema constitucional de prote¢do ao trabalho, seja no sentido material,
das garantias fundamentais dos trabalhadores como freio necessario e huma-
nizador da dindmica econdmica capitalista, seja no que tange a conformacao
institucional que garante tal sistema, notadamente o brago especial do Poder
Judiciario que se debruga sobre a regulacdo das relacdes de trabalho no pais.

O avango da jurisdi¢@o constitucional sobre o tema, nessa atual conjuntura
e sob a perspectiva liberal que foi anunciada, implica a desconstrugdo de um
pilar essencial do nosso Estado Democratico de Direito: a protecao da pessoa em
sua fei¢ao mais socialmente complexa, que ¢ a funcao de cidadao-trabalhador.

212 Ren. TST, Brasilia, vol. 80, n* 3, jul/ set 2014



DOUTRINA

Resta apenas a esperanga de se encontrar, dentre os descaminhos da ter-
ceirizagdo, uma resposta constitucional adequada, que faga reviver um caminho
para a dignidade de quem trabalha.
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TERCEIRIZACAO DESREGULADA E SEUS
EFEITOS NO MERCADO DE TRABALHO NO
BRASIL

Marcio Pochmann”

presente estudo cobre o tema dos efeitos da terceirizagdo sem regula-

¢do publica sobre o funcionamento do mercado de trabalho brasileiro.

Inicialmente apresenta o referencial tedrico sobre o qual ira se sustentar
a analise das evidéncias empiricas descritas na segunda parte. A ultima se¢ao
sintetiza as consideragdes gerais. Informa-se que as informagdes estatisticas
primarias que foram sistematizadas pertencem a institui¢des oficiais, como o
IBGE e o Ministério do Emprego e Trabalho.

1 - REFERENCIAL TEORICO

Assume-se como marco teorico deste estudo que o mercado de trabalho
funciona segmentadamente, indicando que a renda do trabalho nao se origi-
na dos atributos intrinsecos aos individuos, mas da estrutura das ocupagdes
proveniente da dindmica mais geral da economia. Com isso, a formacao e
o desenvolvimento de carreiras/fungdes/posicdes especificas no mercado de
trabalho atendem aos requisitos produtivos constituidos pelas organizagdes
que contratam mao de obra.

A descontinuidade entre o funcionamento geral e o especifico do mercado
de trabalho indica a presenca de elementos estratificados no preenchimento das
vagas disponibilizadas pelas unidades empregaticias ao conjunto da forca de
trabalho. E no sentido do funcionamento geral do mercado de trabalho que se
pode identificar a existéncia de segmentos internos constituidos por grandes or-
ganizagdes que estabelecem carreiras/fungdes/posicdes de progressao (planos de
cargos e salarios), estabilidade contratual e requisitos mais elevados de selecao.

A existéncia de plano de cargos e salarios possibilita que a remuneracgao
do trabalho se constitua de duas formas: salarial e nao salarial. A primeira (sa-
larial) possui a dimensao tanto do rendimento direto constituido pela escala de
progressao salarial como do rendimento indireto (fringe benefits) associado aos

*  Professor do Instituto de Economia e pesquisador do Centro de Estudos Sindicais e de Economia do
Trabalho da Universidade Estadual de Campinas.
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beneficios corporativos (participagdo nos resultados, uso do cartdo de crédito,
de transporte, de alimentagdo, entre outros).

O segundo componente da remuneragao resulta dos esquemas de protecao
da unidade empregaticia, como a relativa estabilidade contratual, os seguros
de assisténcia a saude e previdéncia, a formac¢ao profissional continuada, entre
outros. Essas condi¢oes de funcionamento do mercado de trabalho interno as
grandes organizagdes privadas e publicas possibilitam maior poder de barga-
nha aos trabalhadores, bem como a presenga de maior taxa de sindicalizagdo
e efetivas negociagdes coletivas de trabalho.

Diferentemente do segmento interno de contratacdo pelas unidades
empregaticias, prevalece a dinamica geral do mercado de trabalho. Isto ¢, a
auséncia de carreiras de progressao funcional e salarial, com postos de trabalho
de menor qualificagdo, baixo poder de barganha dos trabalhadores e forma
Unica de remuneragdo, geralmente associado ao comportamento do valor do
salario-minimo'.

Frente a natureza das grandes unidades privadas de contracdo de mao
de obra que diferencia condigdes e relagdes de trabalho, o funcionamento do
mercado de trabalho passou a sofrer agdo convergente de dois atores distintos
objetivando homogeneizar o padrdo de emprego. De um lado, as atribui¢des
sindicais, especialmente pelo chamado novo sindicalismo, que desde o final
do século 19 buscou generalizar as formas de remuneracdo e contratagdo de
trabalhadores vigentes nas grandes organizacdes empresariais privadas por meio
das negociagdes coletivas setoriais, regionais e nacionais?; de outro, as agdes de
regulacdo publica do mercado de trabalho buscaram transpassar as condigdes
e relagdes laborais vigentes nos grandes estabelecimentos empresariais para o
mercado geral de trabalho. Nesse sentido, por exemplo, a legislagdo do salario-
minimo generalizou para os ocupados o que era o piso de ingresso da grande
empresa, estabelecido por contrato coletivo de trabalho pelo novo sindicalismo®.

Assim como a regulag@o nacional do trabalho buscou homogeneizar as
segmentadas condigdes e relagdes de trabalho, o proprio emprego publico as-
sumiu papel relevante no enfrentamento do rebaixamento e das desigualdades
geradas pelo funcionamento desigual do mercado de trabalho. Com a expansao
do emprego publico, o papel das contratagcdes de mao de obra pelo Estado
contribuiu para o funcionamento de um mercado de trabalho menos desigual,

1 Para mais detalhes, ver: DUNLOP; HIGGINS, 1942; MARGLIN, 1974; DOERING; PIORE, 1972;
EDWARDS, 1975.
Ver em: HOBSBAWM, 1981.

3 Mais detalhes em: POCHMANN, 1995; MATTOSO, 1995.
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como no caso dos paises escandinavos, que registram quase 40% do nivel da
ocupagao associada ao setor publico.

Diante disso, o processo recente de terceirizagao termina por interromper
o movimento geral de homogeneizacao pelo alto funcionamento do mercado
de trabalho, sobretudo quando ocorre sem a presenca de regulagdo publica.
Isso porque a dindmica geral do mercado de trabalho passa a ser adotada pelos
segmentos internos da contratagao publica e privada da mao de obra nas grandes
organizacdes empregaticias.

Em sintese, o avango da terceirizacao, sobretudo de forma desregulada,
refor¢a ainda mais o movimento natural de producao e reproducao da desi-
gualdade e rebaixamento das condicdes e relagdes de trabalho difundido pela
dindmica da competicdo capitalista®.

2 — EVIDENCIAS EMPIRICAS NO BRASIL

A partir do referencial tedrico apresentado, passa-se as evidéncias
empiricas que possibilitam a comprovagao da hipdtese de que a terceirizagao
nas atividades-meio contribuiu para interrupgdo da trajetdria de expansdo do
mercado interno de trabalho. Com isso, a economia nacional passou a conviver
com o esvaziamento dos empregos mais estaveis € com maiores remuneracdes
e beneficios sociais.

Na sequéncia, descrevem-se as fases de elevacdo e declinio do segmento
interno de trabalho no Brasil. Em sintese, as evidéncias empiricas apontam para a
constatacao de que o processo de terceirizagdo nas atividades-meio da producao
sem a presenca da regulagdo publica terminou por alterar significativamente a
relagdo capitalista de trabalho.

A ampliagao da terceirizagdo desregulada para as atividades-fim poderia
tornar sem efeito o patamar existente de empregos de maior salario e protegao
social. Nesse sentido, o retorno ao funcionamento do mercado de trabalho pré-
década de 1950, quando o mercado geral de trabalho operava com quase 4/5
dos ocupados com remuneragao ao redor do salario-minimo oficial.

2.1 — Formacgdo e desenvolvimento do mercado interno de trabalho

Apos o ano de 1888, quando a escravidao se tornou ilegal, o mercado
geral de trabalho passou a se constituir no Brasil. Inicialmente operando a
existéncia de mercados regionais de trabalho, para depois da década de 1930,

4 Esta abordagem pode ser constatada em: POCHMANN, 2008; IDB, 2007; STANDING, 2013.
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com as iniciativas de regula¢ao do emprego assalariado urbano formal, avangar
no desenvolvimento do mercado nacional de trabalho.

A combinacao dos movimentos da industrializacdo e urbaniza¢do am-
pliaram o emprego assalariado dependente, sobretudo da expansdo das micro
e pequenas empresas. Foi com a difusdo da presenca das grandes empresas a
partir da segunda metade dos anos de 1950, com o Plano de Metas de JK, que a
segmentacdo do mercado de trabalho passou a ganhar dimensao, pois até entdo
predominava o movimento geral de contratagdes com cerca de 4/5 do emprego
formal urbano com remuneracao equivalente ao valor do salario-minimo oficial.

Grafico 01: Participag@o dos empregados no segmento interno do mercado de trabalho
segundo posicdo na ocupac@o em anos selecionados no Brasil e nos Estados Unidos (em %)
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Fonte: IBGE — Censo Demografico; Lei dos 2/3; MTE — RAIS; DICKENS; LANG, 1992 (ela-
boragao propria).

Com a expansao das grandes empresas ¢ do emprego no setor publico, a
base material para a formagao e desenvolvimento do mercado interno de traba-
lho se constituiu consideravelmente. Teve dimensao o crescimento do trabalho
especializado e qualificado, constitutivos do surgimento do novo sindicalismo
e das ocupagdes de classe média (white colors), como também a expansao da
desigualdade distributiva no Brasil®.

Na comparagdo entre os anos de 1960 e 1985, por exemplo, o mercado
interno de trabalho cresceu 3,4 vezes, sobretudo com o impulso da industria-
lizacdo na década de 1970. No ano de 1985, o mercado interno de trabalho
absorvia quase a metade das ocupagodes, enquanto nos Estados Unidos, em
1975, cerca de 4/5 dos trabalhadores enquadravam-se no segmento interno das
unidades empregaticias.

5 Sobre isso, ver mais em: QUADROS, 1991; COUTINHO, 1984; GUERRA et al., 2007.
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2.2— Contengado do mercado interno de trabalho sob a terceirizacdo-meio

O mercado de trabalho brasileiro caracteriza-se por significativas alte-
racdes no funcionamento desde o final do século passado. A crise da divida
externa logo no inicio da década de 1980, acompanhada por diversas iniciativas
governamentais, sobretudo nos anos de 1990, interromperam o processo de
industrializagao nacional.

No Brasil, a terceirizag@o do trabalho ganhou importancia desde a década
de 1990, coincidindo com o movimento de abertura comercial e de desregula-
mentacdo dos contratos de trabalho. Ao mesmo tempo, a estabilidade monetaria
alcangada a partir de 1994 vigorou associada a presenca de ambiente competi-
tivo desfavoravel ao mercado interno de trabalho. Ou seja, o baixo dinamismo
econdmico, com a contida gera¢do de empregos e em meio a taxa de cambio
valorizada e as altas taxas de juros em termos reais.

Assim, a terceirizacdo terminou por apresentar contratagdes de trabalha-
dores com remuneragao e condi¢des de trabalho inferiores aos postos de trabalho
anteriormente existentes e aos equivalentes ndo submetidos a subcontratagdo da
mao de obra. Em resumo, a concentragao de empregos formais na base da piramide
social brasileira ou os de maior remuneragdo como pessoa juridica (em substi-
tui¢do ao regime salarial), com reducao sensivel no mercado interno de trabalho.

Grafico 02: Brasil — Participac@o dos empregados no segmento interno do mercado de
trabalho segundo posigdo na ocupacdo em anos selecionados (em %)
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Fonte: MTE — RAIS (elaboracéo propria).

Com isso, a trajetoria de ampliacao do mercado interno de trabalho sofreu
importante inflexao. No periodo de 1985 a 2012, por exemplo, o emprego no
segmento interno do mercado de trabalho caiu 24,5%, passando de 49,4% de
todas as ocupacdes para 37,3%.
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A queda mais intensa ocorreu no emprego de supervisdo (geréncia,
supervisao, analistas, mestres, entre outros), cada vez mais contratado como
personalidade juridica (PJ). Na sequéncia, registra-se o emprego da mao de obra
em atividades de operacdo que ficou mais exposto a terceiriza¢do, mantido o
regime do assalariamento.

O resultado foi o deslocamento do segmento interno para o mercado geral
de trabalho. Assim, a terceirizagdo da mao de obra transformou-se num dos
principais elementos modificadores do funcionamento do mercado de trabalho,
equivalendo praticamente ao evento de uma reforma trabalhista.

Constata-se que, ademais da estabilizagdo monetaria estabelecida pelo
Plano Real, que trouxe impacto inegavel na redefinigdo da estrutura de precos
e competi¢ao no interior do setor produtivo, também teve importancia o Enun-
ciado n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que definiu os setores cabiveis
da terceirizacdo da mao de obra e concedeu seguranga juridica as empresas.

Até 1994, por exemplo, a trajetoria da ocupagao terceirizada da mao de
obra no Brasil ocorreu de forma contida. No Estado de Sdo Paulo, por exem-
plo, a terceirizagao da mao de obra alcangava cerca de 100 mil trabalhadores
dispersos por apenas 500 empresas.

A partir dai, o uso do trabalho terceirizado ganhou inegavel impulso,
favorecendo a expansao do ritmo de contratagdo formal de empregados, con-
comitante com o crescente aparecimento de novas empresas de terceirizagao de
mao de obra. Somente para o Estado de Sao Paulo, percebe-se que a quantidade
de trabalhadores contratados formais em regime de terceirizagao passou de 110
mil empregados distribuidos por menos de 1,2 mil empresas, em 1995, para
700 mil trabalhadores agregados em mais de 5,4 mil empresas.

Grafico 03: Sdo Paulo — Evolugao da quantidade de empregados e empresas de terceirizagao
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Fonte: MTE/RALIS (elaboragdo propria).
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Se entre 1985 e 1995 o nimero de trabalhadores terceirizados cresceu
9% como média anual e a quantidade de empresas aumentou 22,5% como
média ao ano, no periodo subsequente (1996 —2010), a expansao média anual
do emprego formal terceirizado foi de 13,1% e de 12,4% ao ano para o cres-
cimento médio anual das empresas. No periodo como um todo (1985 —2010),
o universo de trabalhadores terceirizados elevou-se em média 11,1% ao ano,
enquanto as empresas aumentaram 16,4% como média anual.

Ao mesmo tempo, pode-se acompanhar como a evolucao do valor real do
salario médio do trabalhador terceirizado impactou a distribuigdo do emprego
por faixa de remuneracao. No ano de 2010, por exemplo, 76% dos empregos
terceirizados no Estado de Sdo Paulo recebiam como remunera¢do mensal o
equivalente a até dois salarios-minimos mensais.

Grafico 04: Sdo Paulo — evolugéo da distribui¢ao dos empregados terceirizados por faixa de
salario-minimo (em %)

68

51

w0 7 8 6
1 1 o 2 1 1
o
1985 1995 2010
WAté 1sm EMais de 1e até 2 sm OMais de 2 e até 3 sm OMais de 3 e até 5 sm
BMals de 5 e até 7 sm OMals de 7 e até 10 sm m10 e mals sm

Fonte: MTE/RALIS (elaboragao propria).

Em 1985, 81% dos terceirizados percebiam mensalmente quantia que equi-
valia a dois salarios-minimos mensais. No ano de 2000, contudo, somente 39%
dos empregados das empresas de terceirizagdo recebiam até dois salarios-minimos
mensais, mantido equivalente poder aquisitivo no valor do minimo nacional.

O caso dos bancarios

O efeito do processo da terceirizagao sobre o mercado interno de trabalho
pode ser mais bem observado na categoria dos bancarios. No que concerne a

composi¢ao do emprego bancdrio, identifica-se dois movimentos interessantes
a partir da década de 1980.

O primeiro associado ao deslocamento de alguma das fun¢des internas
dos bancos associadas a menor rentabilidade e maior custo como o recebimento
de contas e a realizagdo de microcrédito para empreendimentos de corres-
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pondentes bancarios. Exemplo disso foi a terceirizagdo das fungdes internas
dos bancos, assumida por Organismos Nao Governamentais — ONGs, como
cooperativas de crédito, agéncias lotéricas, entre outras, que passaram a operar
em correspondéncia aos bancos tradicionais.

Em func¢do disso que os bancos passaram a reduzir o universo de seus
empregos diretos, enquanto as institui¢des a operarem como correspondentes
bancarios expandiram consideravelmente o universo do emprego. Entre 1989
e 1999, por exemplo, o universo de empregos diretamente contratados pelos
bancos passou de 815 mil para 393 mil trabalhadores, o que equivaleu a dimi-
nuicao de 48,2% no nivel de emprego dos bancos do Brasil.

Ao mesmo tempo, as atividades bancarias realizadas externamente aos
bancos na forma correspondente de intermediacao financeira atinente as ONGs
multiplicou por 2,7 vezes o universo de ocupados. Isso porque as atividades
externas dos bancos empregavam 250 mil trabalhadores em 1989, ao passo que
no ano de 2012 atingiu 1,250 milhdo de ocupados.

No ano de 2012, por exemplo, a somatoéria do total de trabalhadores nas
atividades internas e externas dos bancos compreende o conjunto de 1,750
milhdo de postos de trabalho, sendo cerca de 500 mil empregados diretos dos
bancos e 1,250 milhdo em atividades de correspondentes bancarios. Ha 23
anos (1989), as atividades internas dos bancos ocupavam 815 mil empregados
bancérios e as atividades externas 250 mil trabalhadores, o que resultava no
nivel de emprego de mao de obra de 1,1 milhdo de pessoas.

Em sintese, o emprego terceirizado nos bancos que equivalia a pouco mais
de 1/5 dos ocupados em 1989, passou para quase 4/5 do total no ano de 2012.

Grafico 05: Brasil — Evolugdo do indice de ocupagdo em atividades bancarias internas e
externas (1986 = 100)
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Para além da mudanga na composi¢ao dos empregos, cabe destacar os seus
efeitos em termos da geragdo da desigualdade e rebaixamento das condigdes e
relagdes de trabalho. Assiste-se, assim, ao desaparecimento do antigo profissional
do oficio que detinha visdo de toda a atividade bancaria, para cada vez mais o
profissional especializado substituido pela presencga crescente da terceirizagao.

A experiéncia da agdo sindical dos terceirizados

Uma vez descrita sinteticamente a situacao da categoria dos bancarios
sob o efeito do processo de terceirizagdo, apresenta-se brevemente as condi¢des
da atuacao sindical dos trabalhadores terceirizados. Para isso, toma-se como
referéncia o Sindeepres, que cobre o Estado de Sdo Paulo.

Nao obstante a elevada taxa de rotatividade e a dispersao dos trabalhado-
res terceirizados em diversos locais de trabalho, o Sindeepres obteve resultados
positivos a serem considerados. Inicialmente em relagao a taxa de sindicalizagao,
que entre os anos de 1993 a 2010, por exemplo, registrou elevagao crescente.

Em seu primeiro ano de funcionamento (1993), o Sindeepres contava
com taxa de sindicalizac¢ao simbdlica (0,2% do total dos ocupados). No ano de
2003, por exemplo, a filiagdo ao sindicato aproximou-se dos 20% do total dos
terceirizados e, em 2010, chegou a 30% da categoria sindicalizada. A evolugao
dos associados do Sindeepres destoou do comportamento da taxa de sindica-
lizagdo nacional, que permaneceu estabilizada entre os anos de 1992 e 2010.

Na sequéncia, ressalta-se o desempenho do Sindeepres nas negociacdes
coletivas de trabalho. Em relacdo ao salario médio real da categoria, contatou-
se, por exemplo, o aumento médio anual de 1,2% ao ano entre os anos de 1995
¢ 2000. Para o mesmo periodo de tempo, o salario médio real dos ocupados em
todo o Brasil cresceu em média 0,3% ao ano.

Grafico 06: Evolugdo da taxa de sindicalizagdo dos ocupados no Brasil e em empresas de
terceirizagao em Sdo Paulo (em %)
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Fonte: IBGE/PNAD e Sindeepres (Elaboragao propria)
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Apesar da elevagdo do salario médio dos terceirizados, o seu valor nao
representou mais do que 50% do salario médio real de todos os trabalhadores.
O ambiente de elevada flexibilidade quantitativa da mao de obra tende a com-
prometer a evolug@o do salario real dos terceirizado.

Grafico 07 — Sao Paulo: evolugdo do salario médio dos empregados em relagdo ao salario real
médio do conjunto dos ocupados formais (em %)
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Fonte: MTE/RALIS (elaboragao propria).

Apenas para registro, a taxa de rotatividade dos empregados terceirizados
foi 76,2% maior que a dos ocupados nao terceirizados no ano de 2010. En-
quanto a taxa de rotatividade dos empregados formais nao terceirizados chega
a 36,1%, a rotatividade dos empregados formais terceirizados alcanga 63,9%.

2.3 — Riscos do desaparecimento do mercado interno de trabalho sob
a terceirizagdo-fim

A segmentacao dos contratos da mao de obra entre mercado interno e
geral de trabalho indica ndo apenas as diferengas de condi¢des e relagdes laborais
como também o sentido das ag¢Oes publicas com vistas ao enfrentamento das
desigualdades e das baixas remuneragoes. Este, pelo menos, se mostrou ser o
caminho civilizatorio e do desenvolvimento com justiga social.

Nas duas ultimas décadas, com o avanc¢o da terceirizacdo em atividades-
meio sem a presenca de regulacdo publica, o comportamento do mercado de
trabalho acusou alteracdes importantes, com a inflexao da trajetoria do segmento
interno de contratagdo de mao de obra. A queda na participagao relativa do
segmento interno do mercado de trabalho no conjunto da mao de obra con-
tratada indicou o deslocamento dos postos de trabalho melhor remunerados ¢

224 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014



DOUTRINA

mais protegidos para a situacao exposta pela terceirizag@o (maior rotatividade,
menor saldrio e baixa protecao social e trabalhista).

Isso parece inegavel. Para tanto, basta simplesmente ao contrastar o perfil
do emprego praticado no mercado interno de trabalho com o funcionamento
geral no Brasil, que absorve trabalhadores com mais escolaridade, mantém
maior remuneracgio e estabilidade empregaticia.

Grafico 08: Brasil — Caracterizag@o dos empregados no segmento interno ¢ geral do mercado
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Fonte: MTE — RAIS (elaboragéo propria).

Ao tornar generalizada a terceirizagdo desregulada, ampliando-a das
atividades-meio para as finalisticas, o deslocamento dos empregos do segmento
interno tende a ser ainda mais poderoso. Com isso, 0 mercado geral de trabalho
torna-se superlativo, rebaixando as condigdes e relagdes de trabalho que desde a
década de 1950 foram sendo desenvolvidas no pais pela expansao do segmento
interno de contratagdo de mao de obra.

No limite, o Brasil poderia conviver com uma situagao paradoxal de
se situar entre as economias mais avancadas do planeta neste inicio do século
21, porém com o funcionamento do seu mercado de trabalho retrocedendo aos
anos anteriores a década de 1950. Naquela época, quase 4/5 dos trabalhadores
recebiam ao redor do salario-minimo.

3 — CONSIDERACOES GERAIS

Nas paginas anteriores, o estudo identificou que um dos principais efeitos
da terceirizacdo desregulada nas atividades-meio sobre o funcionamento do
mercado de trabalho foi a contengdo de 24,5% na capacidade de emprego do
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segmento interno de contratagdo de mao de obra no Brasil. Em contrapartida,
generalizou-se o emprego no mercado geral de trabalho, cujas condicdes e
relagdes de trabalho apresentaram-se inferiores as anteriormente existentes no
segmento interno.

Em havendo a ampliagdo ainda mais desregulada da terceirizagdo para as
atividades-fim, o risco apontado sera o de aniquilamento do segmento interno do
mercado de trabalho no pais. Suas consequéncias apontam para o reforco ainda
maior de uma economia de baixo salario, elevada instabilidade nas relag¢bes de
trabalho e ampla polarizagao social.

Por conta disso que se torna ainda mais relevante o estabelecimento de
uma adequada regulag@o publica sobre a terceirizacdo no Brasil. Ademais, com
aregulamentagao da terceirizagdo do trabalho, empregos gerados no ambito das
cadeias globais de valor e atualmente absorvidos por outros paises poderiam
ser internalizados pela economia nacional.
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AS FACES OCULTAS DA TERCEIRIZACAO: UMA
“MIX” DE VELHOS TEXTOS E NOVAS IDEIAS

Marcio Tulio Viana®

1 — UMA EXPLICACAO NECESSARIA

ste artigo nao ¢ exatamente inédito. Em grande parte, reproduz trechos

ja escritos e publicados pelo autor. Aproveita especialmente o artigo

Terceirizando o Direito ¢, em dose menor, o texto A Terceirizacdo Re-
visitada. No entanto, procura deixar mais clara a esséncia do problema e traz
algumas colocagdes novas.

2 — SUPERANDO A CONTRADICAO

Desde as suas origens, o capitalismo vem tentando superar uma contra-
dig¢do que ele mesmo criou: a de ter de reunir para produzir, sem poder evitar
os efeitos unificantes dessa reunido.

Como sabemos, foi a fbrica, basicamente, que agregou os trabalhadores,
viabilizando o sindicato; e foi o sindicato que forjou — direta ou indiretamente
— o direito do trabalho, opondo-se aos excessos do sistema.

Mesmo em paises como o Brasil, a pressdo existiu' e, ainda que menos
forte, foi levada em conta, pois o que se quis — entre outras coisas — foi evitar
que o sindicato nascente ameagasse a estrutura de poder.

Além disso, mesmo as normas que trouxemos da Europa chegaram ba-
nhadas de sangue. Assim, de um modo ou de outro, o sindicato esteve sempre
presente — nao importa muito quando ou onde.

E a construcdo do direito do trabalho ndo se deu, é claro, de uma so
vez, nem apenas formalmente. Ao longo dos tempos, a pressdo operaria nao
so0 continuou a produzi-lo, de variadas maneiras, como lhe adicionou uma

*  Desembargador aposentado do TRT da 3¢ Regido, professor na Pés-Graduagdo da PUC Minas, pos-
doutor junto as Universidades de Roma I e II; ex-professor da UFMG.

1 Cf., aproposito: BIAVASCHI, Magda. Direito do trabalho no Brasil: 1930-1942. Sao Paulo: LTr.
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sancdo paralela — a greve —, aumentando um pouco sua efetividade — sempre
desafiada e precaria.

Hoje, essa contradic@o parece estar sendo superada, e uma das razdes mais
importantes é exatamente a terceirizacdo. E isso € facil de ver, se analisarmos
as suas duas espécies.

E que, em nosso pais, a palavra “terceirizacao” tem sido usada em dois
sentidos, ou para duas situagdes diferentes: a) quando a empresa externaliza
suas etapas de producdo; b) quando a empresa internaliza trabalhadores alheios.

A primeira forma evoluiu em meados do século XX, na industria de
automoveis, ¢ hoje, como sabemos, espalha-se por quase todos os lugares. Ja a
segunda faz sucesso ha menos tempo, embora tenha origens ainda mais remotas:
basta lembrar, por exemplo, que na Grécia antiga ja se alugavam escravos para
o trabalho nas minas.

Enquanto a primeira forma de terceirizar — ao langar para fora etapas
do ciclo produtivo — fragmenta objetivamente os trabalhadores, a segunda os
divide também subjetivamente, opondo terceirizados a empregados comuns.

Assim, pelo menos em termos de tendéncia, ja se pode pensar em produzir
sem reunir e, até mesmo, em reunir sem unir. Os trabalhadores estdo menos
juntos nos dois sentidos — fisico e emocional ou psiquico.

E a consequéncia se faz presente no direito do trabalho, que é um direito
diferente — pois como opde 0s que tém aos que ndo tém os meios de producao,
estd sendo sempre tensionado, e depende em boa dose da forga coletiva.

Assim, em todo o mundo, praticamente, as fontes materiais do direito do
trabalho vao se tornando menos presentes — € isso quando o proprio contetdo
de suas matérias nao se inverte. Além disso, o grau de efetividade decresce.

Em outras palavras: depois de expropriar os trabalhadores dos modos de
produzir e defender suas vidas, o capital os expropria dos meios de produzir
e defender suas leis.

Antes, a mesma fabrica — grande, vertical, homogeneizadora — que explo-
rava os homens também lhes permitia, paradoxalmente, reduzir a exploragao.
Se de um lado dividia o trabalho, a0 mesmo tempo somava os trabalhadores.

Nesse sentido, talvez se possa concluir até que a alienag@o produzida
pela linha de montagem atuava como fator favoravel a luta coletiva, na medida
em que o empregado podia encontrar no sindicato a identidade, o orgulho e a
satisfacdo que o trabalho lhe sonegava.
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E verdade que essa hipdtese parece incompativel com a realidade bra-
sileira, na qual o sindicato viveu, por muito tempo, atrelado ao Estado; mas
mesmo esse atrelamento, na pratica, nunca foi absoluto, e por isso ndo impediu
experiéncias libertarias — como as que criaram as centrais sindicais, s6 para
citar um exemplo.

Mas o que importa mesmo € notar que as relagoes de trabalho vém so-
frendo uma profunda transformacao. Hoje, a fabrica se dissolve — repartindo-se
— ¢, desse modo, se resolve, pois vai dissolvendo também os encontros, tanto
fisicos quanto subjetivos. Mesmo quando o trabalho se recompde, tornando-se
menos dividido, os trabalhadores ja ndo se somam como antes.

Por tudo isso, a terceirizagdo nao é apenas o que parece ser. Mais do que
uma nova técnica de estruturar a empresa, ou de produzir de forma flexivel, ou
de enfrentar a concorréncia, ou mesmo de reduzir os custos (como a acusam
tantas vezes, com razao), ela esconde uma estratégia de poder.

Ela enfraquece, corrompe e — tendencialmente —, até, elimina o sindi-
cato, pelo menos enquanto inventor ¢ sancionador de um verdadeiro direito
social*; e assim, por extensdo, também enfraquece, corrompe € (no limite)
pode até eliminar esse mesmo direito, pelo menos enquanto meio importante
de redistribuir riquezas®.

No entanto, ha outro ponto — essencial — que as vezes passa despercebi-
do: quando se trata da dignidade do trabalhador, no sentido mais profundo da
expressao, as duas formas de terceirizar podem gerar efeitos distintos.

E o que tentarei mostrar mais além.

3 — PARA DIFERENCAR AS DUAS FORMAS

Vimos que numa das formas de terceirizagao a empresa leva para fora
etapas de seu ciclo produtivo, ao passo que na outra traz para dentro trabalha-
dores alheios.

Se atentarmos para o /ugar onde essas duas formas de terceirizagdo em
geral se desenvolvem, podemos chamar a primeira de externa e a segunda de
interna. Mas, ainda que adotemos essa terminologia — como faremos aqui —, é
preciso admitir que a diferenga relacionada com o lugar ¢é relativa.

2 Como o chamava, entre nds, o grande Cesarino Jinior.
3 Aproposito dessa fungdo do direito do trabalho, ¢f. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. passim.
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De fato, pode acontecer — mesmo por excecao — que a empresa externa-
lize etapas de seu ciclo produtivo, mas suas parceiras atuem na mesma planta,
num tnico ambiente — como ocorre em algumas fabricas de automoveis. Outras
vezes, inversamente, a empresa internaliza empregados de outra, mas esses
trabalhadores permanecem fora dela — como ¢ o caso de alguns call centers.

Assim, para entender melhor as diferencas e os significados das duas
formas de terceirizag@o, talvez seja interessante voltarmos a uma velha e sabia
licdo de Olea, ao comparar o trabalho por conta propria com o trabalho por
conta alheia®.

No trabalho por conta propria, o produto pertence ao trabalhador do
inicio ao fim do processo produtivo. O artesdo faz o seu cesto de vime e sO
num segundo momento o transfere — se quiser — para as maos do comprador.

Ja no trabalho por conta alheia, o produto vai passando imediatamente
para o empresario, em tempo real, 3 medida que esta sendo fabricado. E como
se, pouco a pouco, o cesto do artesdo fosse escorrendo de suas maos e encon-
trando as maos do outro.

Pois bem. A terceirizagdo externa, como diziamos, lembra o trabalho
por conta propria. Uma empresa contrata a outra, mas o que lhe interessa ¢
o produto final. Por isso, s6 ao término da produgo passa a ter propriedade
sobre ele. Ja a terceirizag@o interna se articula com o trabalho por conta alheia.

4 — O DIGNO E O INDIGNO NAS DUAS FORMAS DE TERCEIRIZAR

Considerada em si mesma a primeira espécie de terceirizagdo — que faza
empresa se organizar em rede —, ndo ¢ mais nem menos aviltante do que qual-
quer outra forma de trabalho por conta alheia. Em principio, para o operario,
ndo faz diferenca trabalhar para quem fabrica parafusos ou para quem se serve
deles para montar geladeiras®.

Vista essa mesma questio sob o angulo da empresa, ndo ha diferenca de
fundo entre duas fabricas, cada qual especializada num certo tipo de reldgio
— de pulso ou de parede, por exemplo — e entre duas outras, cada qual produ-

OLEA, Alonso. Introdugdo ao direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 1965. passim.

5 E verdade que, as vezes, o valor que a sociedade confere ao produto acaba se refletindo no valor que
ela confere ao produtor, ou seja, ao trabalhador. Assim, por exemplo, o operario que trabalha numa
fabrica de computadores tende a ser mais valorizado do que o mecanico de uma oficina de conserto de
geladeiras, ainda que ambos possam ter baixa qualificagdo. Mas o fato de uma empresa externalizar
parte de sua produc@o ndo conduz, necessariamente, a uma depreciagdo do trabalho executado pelos
empregados de suas parceiras.
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zindo uma parte do mesmo tipo de reldgio — seja a pulseira, 0 mecanismo ou o
vidro. Alids, nas atividades mais complexas — como na industria de avides ou
de computadores — chega a ser quase impensavel a produgao inteira a cargo
de um unico fabricante.

E verdade que a precariedade tende a aumentar & medida que se avanga
para as ultimas malhas da rede. E isso ndo s6 porque as parceiras costumam
ser cada vez mais frageis como porque sao menos visiveis — a tal ponto que as
situadas nas bordas mais distantes podem se esconder até nos pordes de um
velho prédio ou num fundo de quintal.

Nesse caso, entdo, o que a grande empresa ndo pode fazer, a pequena
faz por ela: paga pouco, sonega direitos, usa maquinas velhas e perigosas,
ignora normas de prevencdo de acidentes. E tudo isso, naturalmente, barateia
os contratos: a pequena passa a ter condigdes de cobrar da grande um preco
menor pelas pegas que fabrica.

Ora, ao pagar um pre¢o menor, a grande empresa se faz camplice das
praticas aviltantes da pequena. E esse aviltamento, imposto indiretamente pela
primeira, pode se tornar verdadeira condi¢ao de sobrevivéncia da segunda, que
trava uma luta de morte com outras candidatas a parceiras.

Esse fendmeno, ao recrudescer, trouxe de volta realidades que pareciam
em declinio — como o trabalho escravo ou infantil — e pds em contato, em re-
lacdo de simbiose, empresas de ponta com fazendas ou oficinas clandestinas.

Essa mistura — do grande com o pequeno, do velho com o novo, do robd
com o operario, do empregado de avental branco com o lavrador descalgo ou
o imigrante sem papéis — pode sugerir uma transi¢ao entre dois modelos; esta-
riamos, assim, vivendo um presente ainda impreciso, a meio caminho entre o
passado e o futuro. Mas também ¢ possivel concluir, inversamente, que o novo
modelo é exatamente isso, essa mistura, o que indicaria que o futuro ja chegou.

De todo modo, como eu dizia, esse modo de organizar a empresa — se con-
siderado em si mesmo —nada tem de particularmente degradante. Por mais que
seja recorrente, a precariedade ¢ circunstancial. Ndo compoe necessariamente
o modelo. Alias, aqui ou ali, a situa¢do pode até se inverter, como acontece ou
acontecia (s6 para citar um exemplo famoso) na chamada “Terceira Italia™.

6 A expressao ganhou fama por volta dos anos 90, quando comegaram a surgir no norte daquele pais
empresas pequenas, sofisticadas e altamente especializadas, muitas delas voltadas para a exportagao, e
que forneciam elementos para as grandes. No inicio, o fenémeno foi visto por alguns sociélogos como
a antecipagdo de uma realidade que se tornaria globalmente presente.
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Por isso, nessa forma de terceirizagdo, ¢ possivel corrigir certos efeitos,
pelo menos do ponto de vista do homem trabalhador, visto individualmente.
Basta aplicarmos o art. 2°, § 2°, da CLT, que trata do grupo econémico, com os
cuidados de elastecermos o conceito de grupo e de concluirmos pela presenca
de um empregador unico’.

Permanece, ¢ verdade, aquele outro efeito, relacionado com o coletivo.
Quanto mais a empresa se parte, mais ela reparte objetivamente a classe opera-
ria, ainda que cada segmento possa se manter subjetivamente unido. Mas essa
¢ uma realidade com a qual o sindicato e o proprio direito devem aprender a
conviver, pois nao se pode esperar que uma fabrica de bicicletas produza desde
0s seus pneus até as pecas do cambio ou o plastico do pisca-pisca, € menos
ainda que uma fabrica de cervejas também produza bicicletas.

Ja na segunda forma de terceirizar, repito, as coisas sao bem diferentes.
O que se produz, aqui, ndo sdo parafusos ou geladeiras, mas o proprio traba-
lhador. Ele se coisifica da maneira mais completa possivel. O empregador ja
ndo compra ou aluga simplesmente a forga de trabalho; aluga o trabalhador por
inteiro — 0ssos, cérebro, musculos — e, em seguida, o subloca a outra empresa,
ganhando na diferenca de prego.

Por adquirir uma segunda natureza — a de coisa, — esse homem pouco
se identifica com o outro — o empregado da tomadora — mesmo estando ao seu
lado. A maneira dos antigos escravos ou das vacas de uma fazenda, ele tem a
sua marca, que ¢ também o seu estigma.

Por igual razdo, ele esta livre para ser negociado como um cacho de
bananas e largado sem cerimdénia num ou noutro galpao, a espera de alguém
que o recicle. E ndo apenas ¢ descascado de sua condi¢do humana, como
também esta sujeito, por isso mesmo, a ser jogado no lixo da rua com muito
mais naturalidade®.

Esse homem-coisa se sente diminuido aos seus proprios olhos, pois ndo
¢ — sequer minimamente — dono de seu destino. E se ¢ verdade que num caso
ou noutro pode acabar se habituando a essa nova condigao, ¢ dificil saber o
que seria mais tragico.

7  Como se sabe, ha duas interpretagdes possiveis em relagdo aquele artigo. Pode-se entender, de um lado,
que a solidariedade das empresas do grupo ¢ apenas passiva, ou seja, para efeito de pagar créditos do
empregado, ou que também ¢ ativa, ou seja, para efeito de cobrar dele o trabalho, o que as tornaria —
todas — empregadoras. Em outras palavras, haveria um empregador aparente (o contratante formal) e
um empregador real (o proprio grupo). Neste ultimo sentido sinaliza (com alguma reserva) a Sumula
n° 129 do TST.

8 O descarte constante de pessoal s6 nao acontece assim no setor publico, de vez que, como sabemos,
as empresas se sucedem e os trabalhadores permanecem.
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Dizem’ que na Italia, onde o emprego doméstico ainda ¢ pouco comum,
muitas familias deixam seus cachorros na rua quando viajam nas férias de agosto;
navolta, simplesmente compram ou recolhem outros, ¢ assim vao vivendo, de férias
em férias, de cachorro em cachorro. Essa situacdo ndo lembra a do terceirizado?

E verdade que a relagdo de emprego comum também carrega tragos de
mercadoria. Mas essa natureza mercantil esta presente mais na forga de trabalho
do que no trabalhador considerado em si mesmo — por mais que nao se possa
dissocid-los por completo.

Assim ¢ que nas entrevistas de selecao, por exemplo, ao menos lhe infor-
mam onde ira trabalhar, nao costumam despeja-lo aqui ou ali, sem pré-aviso, ¢
exploram a sua energia em razdo do que ela produz. Nao o alugam como faz um
sitiante quando o vizinho lhe pede o trator; ndo ganham dinheiro negociando o seu
corpo, como age o cafetdo com as mulheres da vida. E isso faz toda a diferenca.

Embora a empresa que cede o trabalhador ndo possa legalmente lhe
cobrar qualquer taxa'?, é evidente que o faz — por vias travessas — ao encurtar
seu salario. Alids, ndo fosse assim, seria mesmo inviavel terceirizar, pois nao
haveria de onde extrair o lucro. Nao ¢ preciso ser economista para concluir que
¢ exatamente essa diferenca que explica o processo, em termos economicos.

Mas nao ¢ so. Essa pratica opoe trabalhadores a trabalhadores, degra-
dando o proprio grupo, enquanto classe. O terceirizado ambiciona o cargo do
empregado comum — e este sente o risco de se tornar terceirizado. Um despreza
ou inveja o outro; a0 menos em poténcia, disputam esse bem valioso e escasso
que € o emprego mais seguro e mais valorizado socialmente. Assim — e de um
modo mais intenso do que nunca —, a empresa consegue externalizar para a
classe operaria a propria logica da concorréncia.

Pois bem. Vimos que alguns dos efeitos perversos da primeira forma de
terceirizar — os que afetam diretamente o trabalhador — podem ser neutralizados
pela lei. No caso, a lei seria especialmente o art. 2°, § 2°, da CLT, que trata do
grupo econémico.

Ja os da segunda, nd3o. A menos, ¢ claro, que venha a ser proibida. E
isso poderia ser feito até mesmo sem lei especifica, ja que se trata de trabalho
indigno e a Constitui¢do assegura exatamente o oposto''. No entanto, o contexto
politico conspira contra a solucao juridica.

9  Relato da amiga Lorena Vasconcelos Porto, brilhante Procuradora do Trabalho.

10  Essa proibicao esta explicita na Lei do Trabalho Temporario.

11 Pode-se também acenar com a aplicagdo do principio que veda o retrocesso, tdo bem exposto por
Daniela Muradas (O principio da vedagdo do retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010).
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Ora, ¢ impossivel conviver com a terceirizagdo sem conviver também
com sua natureza coisificante. Se na terceirizagdo externa o trabalho indigno
(mesmo existindo com frequéncia) é circunstancial, na interna compoe a pro-
pria esséncia do modelo. Dai porque ela sempre precariza — seja qual for o
salario ou a condigao de satde do trabalhador. A menos, ¢ claro, que se reduza
o conceito de indignidade ou de precarizagio.

E a mesma conclusdo nos serve se a analisarmos do ponto de vista da
fraude. Em geral, quando nos deparamos com uma terceirizacdo, s6 falamos
em fraude quando a empresa trai os fins da norma. Mas a grande fraude, na ver-
dade, ¢ a propria terceirizacdo. Ela esta contida na propria norma que a preve.

Como ja observava, essa pratica degrada ndo s6 os terceirizados e os
trabalhadores em geral — o que ja seria muito —, mas o proprio direito do
trabalho como um todo. Nesse sentido, falar em “terceirizacdo fraudulenta”
chega a ser redundante.

Por tudo isso, se ndo se quer ou ndo se consegue proibir essa forma de
terceirizar, o que se pode combater, basicamente, € apenas o salario menor, as
condigOes ambientais piores ou a representacdo sindical mais fragil — o que
esta longe de ser fudo, mas também esta longe de ser pouco.

E é possivel também reduzir o nimero de suas vitimas — inserindo limites
e condigdes para que se possa terceirizar. Na verdade, ¢ exatamente isso o que
faz — de forma importante, a meu ver — a Stimula n° 331 do TST.

Naturalmente, como dizem os chineses, tudo ou quase tudo na vida tem
o seu lado yin e o seu lado yang, e € possivel ver naquela simula uma forma
de legitimar a onda terceirizante, reforgando o processo de flexibilizagdo. E ¢é
inegavel que — até certo ponto — isso realmente acontece.

Mas prefiro ver as coisas de outro modo. A onda ¢ realmente forte, mas
foi também por isso que o direito — como filho do sistema — teve de se compor
com ela. E € nessa postura — quase humilde — que ele mostra sua inteligéncia,
pois minimiza os estragos e introduz uma cunha — ou contradi¢cdo — na nova
arquitetura que o sistema tenta construir.

E essa cunha ¢ tao relevante que tem provocado as fortes investidas do
bloco conservador nao so junto ao Congresso Nacional — a exemplo do recen-
te PL n° 4.330 — como no Supremo Tribunal Federal. Na verdade, sdo taticas
diferentes para viabilizar a mesma estratégia.

Nao custa insistir que, mesmo com os atuais critérios, persistem a indig-
nidade e a fraude, além de uma discriminagao tdo grande e, a0 mesmo tempo,
tao naturalizada que a respiramos sem sentir, como fazemos com o ar. Mas sem
aqueles critérios, naturalmente, a situacao se agravaria muito mais.
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Em favor da terceiriza¢do, costuma-se argumentar, no plano politico
ou econdmico, que s6 assim a inddstria nacional se tornara competitiva. Esse
argumento prova demais, pois a ser assim deveriamos entdo eliminar fodo o
direito do trabalho, pois dessa forma nem a China nos alcangaria...

Na verdade, como diz um expert em administracdo de empresas'?, a
busca da qualidade total — nela incluida a redugio de custos — € um processo
que ndo tem fim. A reducao dos patamares sociais s6 ajuda a provocar novas
comparacdes e em seguida novas redugoes.

Em desfavor da Simula n°® 331 do TST, costuma-se criticar, sobretudo,
o critério de disting@o que separa as atividades-meio das atividades-fim. Seria
discriminatorio e artificial, causando incertezas.

Ora, a verdadeira — ou maior — discriminacao € a que segmenta o universo
operario, opondo terceirizados a ndo terceirizados em geral. Se (ainda) ndo ¢é
viavel, concretamente, impedi-la, a solu¢ao encontrada pela jurisprudéncia nao
diminui — mas, ao contrario, aumenta — de importancia.

Quanto ao critério em si, sabemos todos que a atividade ¢ fim quando
se relaciona em linha reta ndo s6 com o objeto da atividade empresarial, mas
com a propria causa que deu origem a empresa — seja ela fabricar relogios ou
divulgar conhecimento. E, para os casos de fronteira — que nao sao muitos —,
basta aplicar o principio juridico da interpretagdo mais favoravel ao trabalhador.

Ahipétese dos call centers pode se encaixar ai. A lei permite a terceirizagdo
“inerente” a essa atividade. Mas como ja fez notar a Ministra Rosa Maria, hoje
abrilhantando o STF, os dicionarios ddo aquela palavra varios sentidos, que vao
do essencial ao pertinente. Se adotarmos, como devemos, o beneficio da davida,
teremos de concluir que “inerente”, no caso, significa apenas “pertinente”.

Ora, sendo assim, devemos inferir que a lei mantém o critério da Simula.
Ou seja: s6 pode haver terceirizagao na atividade-meio. Alids, € o que também
recomenda um principio aind mais importante, e que nao ¢ apenas do Direito
do Trabalho — o principio da dignidade humana.

Pois bem. A atividade da operadora de call center é fim, e nao meio. Como
certa vez ponderou a Ministra Maria Calsing, do TST, o atendimento ao cliente
¢ previsto enquanto obrigacao da empresa até pelo Codigo do Consumidor. No
minimo, teremos aqui, mais uma vez, divida razoavel, que atrai o principio do
in dubio pro operario.

Na verdade, a importancia de se restringir a terceirizagao em atividade-
fim pode ser percebida até pela forte pressao contraria exercida pelas empresas
que terceirizam.

12 Salvo engano, Chiavenatto.
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5—-ALGUMAS PALAVRAS A MAIS SOBRE O DIREITO DO TRABALHO

Ao longo de sucessivas décadas, o direito do trabalho foi se construindo
em torno de um projeto. Nos anos gloriosos, que pareciam nao ter fim, a ideia
era fazer de todo homem um empregado e de todo empregado um consumidor
— redistribuindo rendas e realimentando o ciclo produtivo.

Hoje, o direito do trabalho sofre fortes pressdes contrarias, inclusive
ideologicas; e tende a ser — como acontece, em dose menor, com outros ramos
juridicos — muito mais reativo, pragmatico, circunstancial. Em tempos de
poucos sonhos ¢ bandeiras, o seu proprio projeto entra em crise, o que o faz
ser questionado por dentro.

Nesse novo contexto, infelizmente, a (re)construgdo desse importante
ramo juridico passa a depender ndo apenas do jogo de forgas entre o capital
e o trabalho, mas de iniciativas isoladas de atores que nem sempre avaliam o
que pode acontecer.

Alias, num tempo como o de hoje, parece que tudo pode acontecer: para
0 bem e para o mal, as ideias correm livres, soltas e leves, como as folhas que
os ventos arrancam das arvores. Ligam-se apenas circunstancialmente a um ou
outro argumento, que esconde quase sempre uma aspiragao economica.

Até certo ponto, essa aspiracdo parece estar em sintonia com 0s movi-
mentos de rua, com as relagdes humanas em geral e com a propria crise da regra
juridica. Em todos os lugares, respira-se, hoje, um clima de maior liberdade,
que acaba potencializando o credo neoliberal — pois também a empresa exige
ser leve, livre e solta, desgarrada das amarras juridicas.

No entanto, a aparente sintonia ndo pode justificar o fim das amarras, ja
que —no plano das relagdes laborais — a desigualdade de forgas nao s continua
como se aprofunda. Hoje, ainda mais do que antes, mantém-se atual a visdo de
Lacordaire, segundo a qual “entre o fraco e o forte, entre o rico e o pobre, ¢ a
liberdade que escraviza, € a lei que liberta”.

A proposito, observa com razdo Mauricio Godinho Delgado!® que o pais
vai bem, em ambiente de quase pleno emprego, e nao ha nada — nem mesmo
no plano econdmico — que justifique propostas para ampliar as terceirizagoes.

E, na verdade, o risco ¢ ainda maior do que parece.

13 Em conferéncia no Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, dia 27 de setembro de 2013, quando
foi homenageado.
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A primeira vista, as consequéncias seriam apenas de ordem quantitativa.
Haveria uma transformagdo crescente ¢ massiva de empregados comuns em
terceirizados, como se o mundo do trabalho fosse invadido pelo virus da peste.

Até onde se pode ver, esse cenario, realmente, parece provavel. E os
efeitos para os terceirizados seriam provavelmente catastroficos, ndo s6 em
relagdo aos direitos trabalhistas, em sentido estrito, como no tocante a saude e
a seguranca no trabalho.

Mas as vitimas ndo seriam apenas eles, por mais numerosos que fos-
sem. Seriam também os outros, os remanescentes, pois aumentaria a pressao
geral, para baixo, sobre os salarios e condi¢gdes de trabalho — potencializando
a competicdo e o medo.

Mais ainda do que isso, porém, todo o Direito do Trabalho sofreria um
abalo. Nesse sentido, a terceirizagdo ¢ também um discurso: ela aponta para
um novo paradigma, um novo modo de pensar e de fazer as leis, uma nova
logica entre o capital e o trabalho. E um simbolo, e por isso também um ace-
no, um convite, para desmontar pouco a pouco as conquistas historicas dos
trabalhadores. E — se ela se generalizar — até as subjetividades, naturalmente,
sofrerdo transformagoes.

De fato, num contexto assim, de auténtica e generalizada marchandage,
qual sentido assumiria o principio da prote¢do? E quais outras criaturas estranhas
nao entrariam depois por aquela porta? Como fazer valer a CLT, se até uma
pequena lei, ou uma simples sumula, for capaz de desafiar e até de ridicularizar
a propria esséncia do direito do trabalho? Qual seria a postura dos novos juizes
ao aplicar as antigas normas se até mesmo o trabalho indigno se naturalizaria,
a ponto de se tornar uma regra juridica?

E como evitar novas investidas aviltantes se o direito do trabalho, em
ultima analise, estaria todo impregnado e deturpado pela ideia da terceirizagao?
Como pretender que o sindicato atue, ajudando a criar e a reforcar o direito
estatal, se esse mesmo direito conspira contra ele? O que esperar desse novo
trabalhador — em seus variados papéis de empregado, pai de familia ou cidadao
que constrdi seu pais — se ele se v€ ou se sente ndo como homem inteiro, mas
como um homem-coisa, que pode até acabar se habituando com isso?

Sao questdes para se pensar.
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O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E O DEBATE SOBRE A
TERCEIRIZACAO

Rodrigo de Lacerda Carelli’

“Entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, entre o
mestre ¢ o servigal, ¢ a liberdade que escraviza e a lei
que liberta.” (Henri Lacordaire, 1848)

“Nos queremos a aboli¢do do marchandage, porque ¢
odioso que entre o patrdo e o trabalhador se intrometam
abutres intermediarios que exploram o segundo e, qual-
quer que seja a vontade do primeiro, fazendo descer o
salario ao nivel marcado pela fome.” (Louis Blanc, 1848)

1 — A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DAS RELACOES SOCIAIS E
O ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

judicializagdo da politica e das relagdes sociais, bem como o ativismo
judicial, ¢ fenomeno comum nas sociedades contemporaneas. Entre-
tanto, apesar de se aproximarem, nao se confundem.

Vejamos o que significa cada fendmeno. A judicializacdo das relagdes
sociais seria a “institucionalizagdo do direito na vida social, invadindo espagos
até ha pouco inacessiveis a ele, como certas dimensdes da esfera privada™ —
como ¢ exemplo o proprio direito do trabalho —, bem como a expansdo dos
direitos sociais nas cartas politicas e a configura¢do de um novo tipo de Estado
em contraponto ao do tipo liberal, em resposta ao surgimento de conflitos so-
ciais de massa, decorrentes do tipo atual de sociedade de consumo, impondo

*  Professor adjunto de Direito e Processo do Trabalho na Faculdade Nacional de Direito — Univer-
sidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ; doutor em Sociologia pelo Instituto de Estudos Sociais e
Politicos — Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ; mestre em Sociologia e Direito pela
Universidade Federal Fluminense — UFF; procurador do trabalho no Rio de Janeiro.

1 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializa¢do da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 17.
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o trato coletivo dos problemas que surgem. E relacionada com a imensa ati-
vidade reguladora dos direitos sociais®. A judicializagdo da politica, parte do
mesmo fendmeno, seria mais especificamente a invasdo do Poder Judiciario
em fungdes proprias dos demais poderes e a tomada de decisdes politicas pelos
orgdos jurisdicionais em nome da sociedade, antes concentradas nos poderes
com representacao direta da sociedade, substituindo, assim, os procedimentos
politicos de mediacao pelos judiciais®. Trata-se de fenomeno ndo particularmente
brasileiro, mas, ao revés, esta presente, em maior ou menor grau, em todos os
paises ocidentais®.

Esses fenomenos tém origem na propria mutagdo do direito e na nova
divisdo das fungdes entre os poderes na sociedade contemporanea, representando
um crescimento do Poder Judiciario frente aos Poderes Executivo e Legislativo.
Inclusive, ¢ importante salientar, isso ocorre devido a escolhas propositais e
lacidas dos 6rgdos representativos (self-restraint).

No caso brasileiro, essa escolha ¢é caracterizada pelo sistema patrio de
controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo, e pela
“constitucionalizacdo abrangente”, de carater analitico, ndo deixando grande
margem ao legislador ordinario, constitucionalizando-se a maior parte dos
direitos, como efeito da redemocratizag¢do do pais®.

Fendmeno paralelo, porém distinto, € o do ativismo judicial. Eles se
distinguem, pois, enquanto a judicializagdo da politica e das relagdes sociais
decorrem do modelo constitucional, ou seja, cabia ao Poder Judiciario atuar
naquele caso segundo a ordem juridica, o ativismo judicial, ao contrario, seria
“uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constitui¢o, expandindo o seu sentido e alcance™.

Essa interferéncia no espaco de atuacdo dos demais poderes pode se
manifestar por meio de diversas condutas, como a aplicacao da Constitui¢ao

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 41-42.

3 VIANNA, Luiz Werneck et al. Ob. cit., p. 22. TATE, Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.) The Global
Expansion of Judicial Power. New York and London: New York University, 1995. p. 5.

4 VIANNA, Luiz Werneck et al. Ob. cit., p. 23. TATE, Neal; VALLINDER, Torbjérn (Ed.). Ob. cit.
CASAGRANDE, Céssio. Ministério Publico e a judicializacdo da politica. Estudos de casos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 31. CAPPELLETTI, Mauro. Ob. cit., p. 42.

5 BADINTER, Robert; BREYER, Stephen (Init.). Les Entretiens de Provence. Le Juge dans la Société
Contemporaine. Paris: Fayard, 2003; GUARNIERI, Carlo; PEDERZOLI, Patrizia. La Magistratura
nelle Democrazie Contemporanee. Roma e Bari: Laterza, 2002. p. 179.

6  BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Ele-
tronica do Conselho Federal da OAB, n. 4, jan./fev. 2009, p. 3-4. Disponivel em: <http://www.oab.
org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2014.

7  BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 6.
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de forma direta a situagdes nao contempladas no texto constitucional que nido
tenha recebido manifestacao do legislador ordinario, como pela declaragdo de
inconstitucionalidade dos atos normativos, independentemente de patente vio-
lagdo da Constitui¢do, como também pela imposi¢ao de condutas e abstengdes
ao Poder Publico, por meio de politicas publicas judicialmente especificadas
e determinadas®.

Note-se que o ativismo judicial tanto pode ter cunho “conservador” como
“progressista”, respectivamente no sentido de restricdo ou garantia de direitos
fundamentais. Alias, as origens do ativismo judicial, que se deu na jurisprudéncia
norte-americana, sao conservadoras, permitindo a segregacao racial (teoria do
equal but separate) e a invalidagio de leis sociais’.

Hé também o problema levantado pela doutrina da ocorréncia de riscos
sistémicos imprevistos e ndo desejados, por ndo deterem os juizes o conheci-
mento para avaliza¢do do impacto de suas decisdes!’.

Também ¢ de se ressaltar o alerta de que o estudo de caso em diferentes
paises e continentes fez com que autores desconfiassem ¢ defendessem que o
crescente papel do Poder Judiciario é parte da luta pela preservagao hegemonica
das elites politicas e economicas, que, quando ameagados nas arenas de decisdo
politica majoritarias, transferem a decisao para o Poder Judiciario, como parte de
uma estratégia para manutengdo de seus interesses. A elite politica e economica
teria acesso e influéncia desproporcionais no ambiente judicial. A coalizdo de forgas
econdmicas neoliberais, como, por exemplo, poderosos industriais e conglome-
rados econdmicos, podem ver a constitucionaliza¢do de direitos, especialmente
o direito a propriedade, mobilidade e direitos de ocupagdo como meios para pro-
mocao de desregulagdo econdmica e possibilitar a luta contra o que seus membros
frequentemente entendem como politicas “intervencionistas” estatais prejudiciais
aseus interesses. Também seria causa dessa crescente “juristocracia” a transferén-
cia voluntaria de questdes sensiveis para a Justica para diminuicao de possiveis
danos e custos eleitorais, facilitada pelo desejo da elite juridica, inclusive aquela
das Cortes Superiores, de fortalecer seu poder simbolico e influéncia politica''.

8  BARROSO, Luis Roberto. /dem.

9  BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 7.

10 BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 16.

11 HIRSCHL, Ran. The Political Origin of Judicial Empowerment through Constitutionalization: Lessons
from Four Constitutional Revolutions. In: DAHL, Robert A. et al. (Ed.). The Democracy Sourcebook.
Cambridge and London: MIT, 2003. p. 232-245. Este estudo, realizado a partir de analise de casos de
judicializacao da politica em Israel, Nova Zelandia, Canada e Africa do Sul, demonstrou a existéncia
nao de um apenas perigo na utiliza¢do da judicializa¢ao para a defesa da elite econdmica e politica, mas
que isso ¢ um fato. A analise mais extensa dos dados esta em: HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy:
The Origins and Consequences of the New Constitutionalism. Cambridge: Harvard, 2004.
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O Supremo Tribunal Federal tem tomado posi¢do ativista em determi-
nadas situagdes, como o caso da fidelidade partidaria'?, aborto de fetos anen-
céfalos’ e, mais recentemente, a unido homoafetiva'®,

2 -~ ATERCEIRIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Ao admitir a repercussdo geral ao tema tratado no Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) 713.211, que seria a terceirizagdo e sua restricao jurispru-
dencial com relacdo a “liberdade de terceirizagdo”, tendo em vista o principio
constitucional da livre-iniciativa (art. 1°, I1I, da CRFB/88), o Supremo Tribu-
nal Federal, mais uma vez, estd tomando uma posicao ativista. De fato, esta
o Supremo Tribunal Federal, em atuagdo proativa, de forma independente do
legislador ordinario, colocando em questao jurisprudéncia firme e consolidada
do Tribunal Superior do Trabalho, baseada na propria lei infraconstitucional
trabalhista, sem qualquer violagao patente e direta de dispositivo constitucional,
pretendendo a Suprema Corte, assim, regular de forma direta o fenomeno de
forma contraria a organizacao do ramo juridico especializado.

Perceba-se que o ativismo judicial no caso em estudo se da de maneira
mais clara quando se observa que a questdo se encontra entregue hd mais de
uma década no Congresso Nacional’®, sendo motivo de grandes debates envol-
vendo toda a sociedade. Esse projeto de lei, de texto liberalizante, encontra-se
paralisado justamente pela reag@o politica contraria ao seu conteudo. Assim, a
sua ndo aprovacao, até a presente data, decorre do jogo politico legitimo, pois
nao ha quadro favoravel de representacdo popular para a sua aprovagao.

A atitude proativa do Supremo Tribunal Federal assim tenta retirar a
questdo do palco da democracia representativa popular, passando-a a decisao
da questdo para 11 magistrados, que decidirdo com base em principios consti-
tucionais amplos, € por isso mesmo vagos e imprecisos. Eventual decisdo em
sentido de liberalizagdo da terceirizagdo em todas as atividades empresariais
representara um caso tipico de ativismo judicial conservador, com permissao
a segregacao e a invalidacao de leis sociais, da mesma forma como ocorreu na
primeira onda de ativismo judicial norte-americana.

12 ADIn 3.685.

13 ADPF 54.

14 ADIn 4.277 ¢ ADPF 132.

15 Projeto de Lei n® 4.330/04 do Deputado Sandro Mabel.
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Muito interessante é o fato de que o proprio relator, inicialmente, havia
negado provimento ao agravo do recurso extraordinario, por ndo ter havido o
prequestionamento concernente aos dispositivos constitucionais tidos por viola-
dos e pela necessidade de reexame da matéria fatica e legal. A Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, por esses mesmos motivos, negou provimento
ao agravo regimental. O processamento do recurso extraordinario deu-se de
maneira um tanto peculiar e atipica, em sede de embargos de declaragio.

O acordao que reconheceu a repercussao geral ficou assim redigido:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINIS-
TRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEI-
RIZACAO E SUA ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBER-
DADE DE TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS PARA
A IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA ATIVIDADE-FIM.
POSSIBILIDADE. 1. A proibi¢ao genérica de terceirizagao calcada em
interpretagdo jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir
no direito fundamental de livre-iniciativa, criando, em possivel ofensa
direta ao art. 5°, inciso II, da CRFB, obrigagdo nio fundada em lei ca-
paz de esvaziar a liberdade do empreendedor de organizar sua atividade
empresarial de forma licita e da maneira que entenda ser mais eficiente.
2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, 11, da CF ¢ conciliavel
com a terceirizagao dos servigos para o atingimento do exercicio-fim da
empresa. 3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimita¢do das
hipoteses de terceirizacdo de mao de obra diante do que se compreende
por atividade-fim matéria de indole constitucional, sob a dtica da liber-
dade de contratar, nos termos do art. 5°, inciso II, da CRFB. 4. Patente,
assim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares de
contratos de terceirizagdo de mao de obra em que subsistem duvidas
quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenagdes expressivas
por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada nestes autos.
5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de repercussao geral
do tema, ex vi do art. 543 do CPC.”

A ementa do reconhecimento da repercussdo geral nos permite discutir
0 que estd em questdo no Supremo Tribunal Federal e os eventuais equivocos
no trato da matéria, a partir da propria redagdo do conhecimento do recurso
extraordindrio. Assim, analisaremos parte por parte o acordao, para posterior-
mente analisar as consequéncias de um provimento recursal extraordinario com
repercussao geral na forma encaminhada para votagao.
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3 — A SUPOSTA INEXISTENCIA DE PROIBICAO CALCADA EM LEI

DE REALIZAR TERCEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM

A decisdo atacada pelo recurso extraordinario ndo conheceu do recurso

de revista, desprovendo agravo de instrumento que pretendia o seu processa-
mento, pois a decisdo do Segundo Grau de Jurisdi¢@o estava de acordo com a
jurisprudéncia pacifica do Tribunal Superior do Trabalho, exposta na Simula
n° 331 do TST.

Assim, toda a discussdo gira em torno da interpretacao jurisprudencial

dada pelo Tribunal Superior do Trabalho a questao.

244

Eis o teor da Simula n° 331:

“Sumula n°® 331 — Revisao da Sumula n® 256 — Resolucdo n°
23/93, DJ 21, 28.12.93 ¢ 04.01.94 — Alterada (Inciso IV) — Resolugao
n°96/00, DJ 18, 19 € 20.09.00 — Mantida — Resolug¢ao n® 121/03, DJ 19,
20 e 21.11.03. Contrato de Prestacao de Servicos — Legalidade. [ — A
contratacao de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de tra-
balho temporario (Lein® 6.019, de 03.01.74). I1 — A contratagao irregular
de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, 11, da CF/88) (Revisao do Enunciado n°® 256 do TST). III — Nao
forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.83) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta. IV — O
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e
conste também do titulo executivo judicial (Alterado pela Resolugdo n°
96/00, DJ 18.09.00). V — Os entes integrantes da Administra¢ao Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do
item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n® 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizacao
do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao
referentes ao periodo da prestacdo laboral.”
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Importa ressaltar, para melhor compreensdo, que a simula é revisao do
Enunciado n°® 256, que assim dispunha:

“Enunciado n®256. Salvo os casos de trabalho temporario e de servico
de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, ¢ 7.102, de 20.06.83,
¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se
o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”

Esse enunciado (assim se denominavam, a época, as simulas do Tribunal
Superior do Trabalho), editado no ano de 1986, foi criticado como ativismo
judicial progressista por parte da doutrina'®. Ele foi revisto e substituido pelo
Enunciado n® 331 (posterior Simulan®331) no ano de 1993, recebendo, entao,
criticas no sentido inverso, de ter flexibilizado o direito do trabalho, em ativismo
judicial reacionario'’.

No cerne da questao, quanto a possibilidade ou nio de terceirizacao, o
Tribunal Superior do Trabalho ndo foi ativista judicial, mas sim realizou um
tipico caso de judicializagdo das relagdes sociais, resolvendo, como nao poderia
deixar de ser, casos a ele submetidos com base na legislacdo e nos principios do
direito do trabalho. Os casos reiterados deram origem as sumulas, todas com
base no proprio direito laboral, ndo tendo havido criagdo de regras no vazio
legal, pois essa lacuna ndo existia'®,

De fato, o primeiro principio da Organizagao Internacional do Trabalho,
presente em sua Constitui¢do, € que “o trabalho ndo é uma mercadoria”'’. Esse

16 O mais interessante ¢ que a critica ao enunciado colocava como um dos exemplos de atividades colo-
cadas na ilegalidade a intermediacao realizada por “gatos” no corte de cana de agtcar, cujos trabalha-
dores intermediados, atualmente, compdem grande parte dos trabalhadores escravos resgatados pela
fiscalizagdo trabalhista: “numa penada, o TST revogou partes substanciais do Codigo Civil, referentes
ao contrato de locagdo de servigos e a empreitada. Numa penada, o TST colocou na ilegalidade os
contratos que habitualmente se fazem com mais de cinco milhdes de trabalhadores rurais (os chamados
boias-frias) e com cerca de um milhdo de outros trabalhadores, ligados as empresas de conservagao e
asseio” (MAGANO, Octavio Bueno apud ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito
do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 215).

17 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A terceirizagao sob uma perspectiva humanista. Revista do TST, Brasilia,
v. 70, n. 1, jan./jul. 2004, p. 120.

18  Tenho profundas restri¢des quanto a responsabilidade subsidiaria na terceirizagdo, pois ha norma ex-
pressa da CLT, que poderia ser aplicada, pelo uso da analogia, que prevé a responsabilidade solidaria no
caso da contratagao de servigos: “Art. 455. Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro
pelas obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o
direto de reclamagao contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte
do primeiro”. Aqui, sim, acredito que tenha havido um ativismo judicial conservador, importando em
criagdo de norma ndo prevista na lei, em prejuizo aos direitos e créditos dos trabalhadores.

19  Anexo a Constituigao da Organizagdo Internacional do Trabalho: “A Conferéncia reafirma os principios
fundamentais sobre os quais repousa a Organizagao, principalmente os seguintes: a) o trabalho nao é
uma mercadoria (...)".
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principio tem um duplo significado: 1) impde que o trabalho ndo pode ser tra-
tado juridicamente como um artigo de comércio, ou seja, as regras de direito
a ele aplicaveis ndo podem ser as do direito comum, impondo a existéncia de
um direito de carater especial, indisponivel e protetivo; 2) o trabalho nao pode,
como acontece com uma mercadoria, ser vendido, cedido, alugado ou negociado
de qualquer forma. Isso decorre pelo simples fato de que essa “mercadoria” se
confunde com o proprio ser humano®.

A mercantilizagdo do ser humano causa todo tipo de atrocidade, como
a historia do mundo ¢é testemunha. Nao € a toa que um dos grandes desafios
da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) € o combate ao trafico de seres hu-
manos. E essa preocupagdo vem de longe, como demonstram os excertos que
formam a epigrafe do presente trabalho: no ano de 1848 o marchandage, ou
seja, o fornecimento de trabalhadores a titulo lucrativo por um intermedidrio
era motivo de ira dos franceses dessa época revolucionaria.

E as razoes desse sentimento de abje¢do pela intermedia¢do de mao de
obra ndo tem razodes somente filosoficas, mas sim de ordem pratica, de cunho
econdmico, de raciocinio logico 6bvio, quase aritmético de tao simples. Se eu
compro uma mercadoria diretamente de um produtor por R$ 1.000,00, ele fica
com R$ 1.000,00. Se eu, ao contrario, comprar uma mercadoria com um inter-
mediario que vise ao lucro, ¢ impossivel que o produtor fique com R$ 1.000,00
se eu, comprador, me dispuser a pagar somente esse valor. Isso so vai acontecer
se eu pagar o valor da intermediagao, pois ninguém exerce gratuitamente uma
atividade. Assim, a intermediacao torna a mercadoria mais cara, a menos que
o produtor receba menos por seu artigo de comércio.

Assim, a intermediacdo da mercadoria “ser humano trabalhador” pode
trazer duas consequéncias: 1) tornar o custo do trabalho mais alto; ou 2) reducao
do valor final do trabalho. E claro e natural que, em um ambiente capitalista
concorrencial, os compradores da mercadoria “ser humano que trabalha” vao
buscar melhores pregos. Melhores pregos significam um custo do trabalho
menor, que vai querer dizer, ao final, piores condigdes de trabalho, inclusive de
saude e seguranga, bem como salarios menores, que o intermediario, seja ele
quem for, sera obrigado a impor aos seus intermediados, sob pena de nido con-
seguir realizar sua atividade econdmica. Assim, a ligacdo entre a intermediacdo
de mao de obra e a precarizagdo do trabalho humano prescinde de qualquer
comprovagdo empirica: ela decorre de puro raciocinio logico.

20 Em O Mercador de Veneza, de Shakespeare, ¢ impossivel a Shylock separar a libra de carne a ele devida
do sangue do devedor. Nas relagdes de trabalho, tal qual na obra-prima shakespeariana, ¢ impossivel
se separar a mercadoria “forga de trabalho” do ser humano que realiza o trabalho.
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Esse principio internacional tem plena aplicacdo no Brasil, consubstan-
ciado nos arts. 2°, 3° e 9° da Consolida¢do das Leis do Trabalho.

De fato, o art. 2° da CLT diz que é empregador “a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assala-
ria e dirige a prestacao pessoal de servico”. Ou seja, quem se encontrar nessa
condi¢do sera considerado empregador. O art. 3° diz que serd empregado “toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante salario”. O art. 9°, por sua vez, afirma que
serdo tidos como “nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao”. Ou seja, qualquer pacto, acordo ou contrato que tentar impedir
a verificagdo das condicdes de empregado e empregador sao tidos como nulos
de pleno direito. E o que se denomina de principio da primazia da realidade
sobre a forma.

Esse principio esta de acordo com a diretriz da Organizacao Internacional
do Trabalho, que no ano de 2006 expediu a Recomendagao n°® 198, que afirmou:
“9. Com a finalidade da protecdo das politicas nacionais para os trabalhadores
em uma relacdo de trabalho, a determinagado da existéncia de tal relacdo deve
ser guiada primeiramente pelos fatos relacionados com o tipo de trabalho e a
remuneracao do trabalhador, nao resistindo como a relacao ¢ caracterizada em
qualquer acordo contrario, contratual ou que possa ter sido acordado entre as
partes”.

A mesma recomendacao, no item 4, alerta para que os governos tenham
politicas para:

“b) combater as relagdes de trabalho disfar¢adas no contexto de,
por exemplo, outras relagdes que possam incluir o uso de outras formas
de acordos contratuais que escondam o verdadeiro status legal, notando
que uma relagdo de trabalho disfar¢cado ocorre quando o empregador trata
um individuo diferentemente de como trataria um empregado de maneira
a esconder o verdadeiro status legal dele ou dela como um empregado, e
estas situa¢des podem surgir onde acordos contratuais possuem o efeito
de privar trabalhadores de sua devida prote¢do.”

E ¢ isso que fazem o antigo Enunciado n°® 256 ¢ a Simula n°® 331 do
Tribunal Superior do Trabalho: tentam impedir que haja a contratacao de tra-
balhadores por interposta pessoa, exceto nos casos de previsao legal, como o
trabalho temporario.
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De fato, o inciso I da Stmula n°® 331 trata de intermediagcdo de mao de
obra, declarando-a proibida, com base nos arts. 2°, 3° e 9° da Consolidagao das
Leis do Trabalho. O Tribunal Superior do Trabalho ndo criou essa regra: ela
vem da propria lei trabalhista, em sua base.

Observe-se, aqui, outro equivoco, desta vez gigantesco, da ementa do
Supremo Tribunal Federal. Ela afirma que existem “milhares de contratos de
terceirizagdo de mao de obra em que subsistem duvidas quanto a sua legalidade”
(sic). Ora, ndo existe terceirizacdo de mao de obra! Ou bem ¢ terceirizagao,
como prestacdo de servicos autdbnomos, ou ¢ intermediagdo ou fornecimento
de mao de obra, ilicito, portanto.

Na Stumula n°® 331 do TST nao ha essa confusdo. Como vimos, 0 inciso
I trata de fornecimento de trabalhadores por empresa interposta. O inciso 11,
por sua vez, ndo trata de intermediagdo de mao de obra, mas de terceirizagdo
ou prestacao de servigos. Entende o inciso III que nao se confunde com for-
necimento de trabalhadores, licita, portanto, a prestacdo de servigos ligados a
atividade-meio do tomador, desde que nao haja a pessoalidade e a subordinacao.

Aqui reside a questdo das atividades-meio e fim. Esse critério ndo foi
inventado pelo Tribunal Superior do Trabalho, ele é oriundo da propria ideia
de terceirizacgdo.

Nao ha nada de novo quanto a existéncia do instituto da terceirizagao,
exceto a sua aplicagdo como instrumento central ao contexto da reestruturagao
produtiva ocorrida a partir do final dos anos 1970. Essa reestruturacao produtiva,
conhecida como toyotismo, pretendeu servir como padrao ideal de organiza-
¢do da atividade econdmica em substitui¢do ao modelo anterior, o fordismo.
Este tltimo modelo era baseado em uma produg¢ao realizada em uma grande
unidade fabril, onde todas as etapas do processo produtivo eram realizadas por
trabalhadores diretamente contratados pela empresa, detentores de um mesmo
estatuto, para a producao de mercadorias padronizadas e produzidas em larga
escala. A estrutura da empresa, nesse caso, ¢ de alta hierarquizagao e de matiz
piramidal. Esse modelo foi substituido, pelo menos idealmente, pelo toyotismo,
que propde a concentracdo da empresa em sua atividade central ou nuclear,
entregando tarefas acessorias, complementares e periféricas a empreendedores
especializados nessas atividades, para a producao de mercadorias diversificadas
¢ a partir da demanda do mercado. Assim, para a realizagdo de um produto,
concorreriam trabalhadores contratados sob uma miriade de formas contratuais,
sendo uns mais estaveis (aqueles da empresa principal), e outros detentores de
diversos niveis de precariedade, inclusive pela sua contratacdo por empresas
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prestadoras de servigos. As empresas se organizam em rede, formando lagos
varios de dependéncia mutua.

Nessa nova forma de organizagdo da produgdo, a terceirizagdo ganha
destaque inédito, podendo-se dizer que € a propria alma da reestruturacdo da
organizagdo produtiva. A partir desse fendomeno central é que exsurge, inclusive,
a propria conceituagdo da terceirizagdo, como a entrega de atividade periférica
e especifica a empresa especializada que a realizara com autonomia.

De maneira l6gica, que decorre das regras da experiéncia e do pro-
prio conceito, a terceirizagdo nunca pode ser realizada na atividade-fim. Se
eu exerco uma atividade econdémica, eu tenho que exercer o controle sobre
ela. Assim, a realizagdo da atividade economica impde que todos aqueles que
estejam realizando-a no chamado core business estdo sob o controle e direcao
daquele que ¢ responsavel. Como imaginar uma empresa sem empregados?
Como imaginar alguém realizando uma atividade economica sem o controle
da forma como ¢ executada?

Desta forma, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que entregar a
atividade-fim para um intermediario ndo ¢ terceirizar. Isso seria uma interme-
diagdo de mao de obra disfarcada de contratagao de servigos, proibida, portanto,
em nosso ordenamento juridico.

Assim, o impedimento de terceirizacdo em atividade-fim decorre do pro-
prio ordenamento juridico, decorre do cerne do direito do trabalho, ndo sendo
critério estapafurdio ou extralegal criado pelo Tribunal Superior do Trabalho.
A proibigdo da terceirizag@o na atividade-fim, é premente repetir, decorre da
propria logica da terceirizacao e do funcionamento do direito do trabalho. Pen-
sar de outra forma ¢ destruir todo o direito do trabalho, todo o edificio sobre
o qual ele se alicerca.

4 — O ART. 5°, INCISO II, DA CONSTITUICAO FEDERAL E A SUMULA
N°331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O acordao que reconheceu a repercussao geral na questio da terceirizagao
traz algumas afirmagdes no minimo inquietantes.

A primeira € que “2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, I, da CF
¢ conciliavel com a terceirizagao dos servicos para o atingimento do exercicio-
fim da empresa”. E de uma logica irrefutavel. A liberdade de contratar, vista
de maneira isolada de todos os demais principios constitucionais, obviamente
¢ conciliavel com a terceirizagdo, seja de qualquer forma que se dé€. Inclusive,
a contratagdo de trabalho escravo também ¢ compativel com a liberdade de
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contratar. Da mesma forma, a contratagdo de criangas para o trabalho também
¢ plenamente conciliavel com a livre-iniciativa.

O que justifica, entdo, a possibilidade de restricao a liberdade de contratar
— como no caso do trabalho escravo ou realizado por criangas — sdo os demais
principios constitucionais. Como ¢ cedigo, os principios ndo sao absolutos, pois
nao estdo isolados, formando um conjunto sistémico, devendo se utilizar da
ponderagdo, em caso de conflito aparente entre eles?. Causa espanto a analise
de uma questio sob o prisma de um principio so.

A outra afirmagao intrigante seria que “A proibicao genérica de terceiri-
zagdo calcada em interpretacao jurisprudencial do que seria atividade-fim pode
interferir no direito fundamental de livre-iniciativa, criando possivel ofensa
direta ao art. 5°, inciso II, da CRFB”. Ora, todo o direito do trabalho restringe
e afeta o direito fundamental de livre-iniciativa! Nao so ele: o direito empre-
sarial e o direito concorrencial também. O Coédigo de Defesa do Consumidor
da mesma forma. E as regras desses ramos, criando restrigdes claras e diretas
ao livre contratar, ndo sdo incompativeis com a livre iniciativa.

O direito do trabalho nasce justamente para a limitagao da concorréncia
entre os empreendedores. Cria restri¢des a livre-contratagao de trabalhadores,
mas ao contrario de impedir o capitalismo, foi ¢ ¢ antes uma necessidade para
a manuten¢do do sistema econdmico capitalista. As péssimas condi¢des a que
estavam submetidos os trabalhadores no século XIX impulsionaram a orga-
nizagao dos trabalhadores, que passaram a questionar todo o sistema baseado
na exploracdo do trabalho humano. Uma resposta deveria ser dada, porque a
mascara da “liberdade” de trabalho j& havia caido e o sistema nao mais se sus-
tentava. Assim, algumas nagdes, comegando pela mais liberal de todas a época,
a britanica?, mas logo se espalhando por paises como a Alemanha e a Franca,
passam a regular a concorréncia, obrigando os empresarios a cumprir certas
regras basicas, limitando a sua liberdade a padroes minimos de condi¢des da
exploracdo, a fim de garantir a sobrevivéncia do sistema como um todo. Nao
¢ coincidéncia que nos paises onde foram implementadas com maior abran-
géncia essas restricdes ao poder dos capitalistas nao houve a queda do sistema
econdmico e a substitui¢ao pelo modelo socialista.

21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estiidios Politicos y Cons-
titucionales, 2001.

22 Leide Peel ou Peel’s Act, denominado oficialmente de “Health and Morals Apprentices Act”, de 1802,
que ¢ considerado o primeiro diploma de direito do trabalho, trazendo normas de restrigao de jornada
para menores e regras de higiene e saude no trabalho.
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Desta forma, ¢ substituida a técnica do trabalho “livre” pela cria¢do da
figura do “trabalho subordinado”, pela qual € reconhecida — e assim legitimada
pelo direito — a sujei¢ao do trabalhador a organizacdo da atividade produtiva.
A grande diferenca entre o trabalho “livre” e o trabalho subordinado nao esta
no fato de que o trabalhador cede parte de sua liberdade em troca de um preco
tarifado de seu trabalho. Isso ocorreu em todas as técnicas anteriores. O que os
diferencia é que aqui ha o reconhecimento de que o sujeito que trabalha, mesmo
sendo considerado livre, tem sua liberdade autolimitada ao vender sua for¢a de
trabalho a outrem. O reconhecimento pelo direito, por 6bvio, ndo poderia vir
s0, a seco, sendo ndo se legitimaria. Assim, o pacto realizado ¢ que, junto com
o reconhecimento, deve vir uma contrapartida, que, em verdade, se desdobra
em duas. De fato, o primeiro argumento de legitima¢do da apropriagdo do re-
sultado do trabalho mediante o pagamento de um prego tarifado ¢ que o risco
da atividade econdmica sera — ou deveria ser — do capitalista, sendo garantida
ao trabalhador aquela tarifa independentemente do sucesso do empreendimento.
O segundo argumento de legitimagao € o proprio direito do trabalho, criatura
gestada junto a figura do trabalho subordinado, que reconhece e legitima a
sujeicao* do trabalhador, mas, a0 mesmo tempo, restringe e delimita a explo-
ragdo. Assim, ao restringir o poder do dador de trabalho, trazendo melhores
condigdes de trabalho e de vida, e — por que ndo? — de reproducgdo dos seres
que trabalham, o direito do trabalho cumpre esse papel legitimador do sistema,
com a pretensdo de trazer equilibrio a situacdo de sujei¢do do trabalhador ao
empregador?. Desta forma, o direito do trabalho esta para o socialismo tanto
quanto o direito ambiental ou o direito tributario, ou seja, bem longe. O direito
do trabalho realiza — ou tenta realizar — o equilibrio na sociedade, no Estado e
no meio de produ¢do concorrencial capitalista®.

23 Lembremos de que o requisito ou elemento principal da relagao de emprego ¢ a subordinagao juridica,
que tem essa natureza justamente pelo fato de o direito reconhecer e legitimar a sujeigao.

24 “Ainsi, tout au long de la séquence qui va en gros de la fin du XIXe siécle jusqu’aux années 1970, la
subordination du rapport salarial demeure, mais, d’une part, ele est progressivement euphémisée par
le droit du travail, ’arbitraire patronal est réduit et encadré. La subordination est aussi, d’autre parte,
compensée par des salaires qui dépassent le seuil de survie e surtout par des protections et par des droits.
Cette structure de la relation de travail propre a la société salariale n’a rien d’idylliique: ’alénation et
I’exploitation n’ont pas eté complétement vaincues. Mais, simultanément, le travail a ét¢, si 1’on peut
dire, dignifié, dans la mesure ou il est devenu support de droits.” (CASTEL, Robert. La montée des
incertitudes. Travail, protections, satut de I’individu. Paris: Seuil, 2009. p. 83)

25 O direito ambiental também tem estrutura similar ao direito do trabalho, ao ter como fung¢io a limitagao
na utilizagdo dos bens naturais para fins capitalistas. O direito tributario, da mesma forma, tem papel
redistribuidor semelhante ao do direito do trabalho, tornando obrigatoérias contribuigdes ao Estado para
aprestacao de servigos indiscriminadamente distribuidos a toda a sociedade, sem que com isso se altere
ou se pretenda alterar o sistema e a organizagdo da sociedade.

Ren. TST, Brasilia, vol. 80, 1 3, jul/ set 2014 251



DOUTRINA

Assim, o direito do trabalho e as figuras de empregado e empregador
surgem para o equilibrio do sistema. Da mesma forma o direito concorrencial.
E o direito empresarial. E o direito do consumidor. E o direito ambiental. E
por ai vai...

Verifica-se, entdo, que os argumentos expostos no acordao de reconheci-
mento da repercussao geral sdo tautologicos. Sim, a terceiriza¢ao na atividade-
fim é conciliavel com o livre contratar, mas ndo ¢ compativel com o direito do
trabalho. E ndo ¢ compativel com outro fundamento da Republica, que vem até
antes da livre-iniciativa no texto constitucional: a fun¢do social da empresa.

Assim, a questdo ¢ bem mais ampla do que a simplicidade aparente da
redac@o da decisdo que ora se comenta faz acreditar. E as consequéncias de uma
eventual decisdo, caso liberada a terceirizacdo na atividade-fim das empresas,
sdo, de qualquer sorte, bem mais complicadas, poder-se-iam dizer até tragicas.

5—A VALORIZACAO DO TRABALHO E A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Estar aqui discutindo a ampliacdo da terceirizagdo, em vez de maior
restricao e criagdo de salvaguardas dos seus danos, ¢ um tanto estranho, quase
surreal. Qualquer habitante deste pais, independentemente de atuagdo na area
do direito do trabalho, percebe o nefasto cenario que a terceirizagdo traz: € algo
ja do senso comum a ligacdo entre a terceirizacdo e a precarizagao do trabalho.

Os estudos empiricos comprovando essa liga¢ao sdo inumeros®. Até os
relatérios das empresas demonstram o liame entre a terceirizagido e a morte no
trabalho?’. A presenca da terceirizagdo em quase todos os casos de trabalho
escravo contemporaneo também ¢ algo que deve assustar qualquer um?,

26  Portodos: DRUCK, Maria da Graga. Terceiriza¢do: (des)fordizando a fabrica. Um estudo do complexo
petroquimico. Salvador: EQUFB; Sao Paulo: Boitempo; DRUCK, Maria da Graga. Trabalho, precari-
zagao e resisténcias: novos e velhos desafios? Caderno CRH: Revista do Centro de Recursos Humanos
da UFBA, n. 1, Salvador, UFBA, 2011, p. 35-55; MARCELINO, Paula Regina Pereira. 4 logistica da
precarizagdo. Terceirizagao do trabalho na Honda do Brasil. Sao Paulo: Expressao Popular, 2004.

27 Tomemos como exemplo a Petrobras, em seu relatorio de sustentabilidade do ano de 2010. Disponivel
em: <http://www.petrobras.com.br/ri/Show.aspx?id_materia=KVIyC/CIrC+vZQ+GvDFURw==&id
canal=OUAVRvbWctrN/OMKGgOFXA==&id_canalpai=/zfwoC+leAQcwFyERVZzwQ==>. Na sua
fl. 134, informa que de 2006 a 2010 morreram 80 trabalhadores na empresa, sendo 70 terceirizados e
10 proprios.

28 FILGUEIRAS, Vitor. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/noticias/532642-terceirizacao-e-trabalho-analogo-ao-escravo-coinciden-
cia>. Acesso em: 7 jul. 2014. Conforme os dados analisados, “dos 10 maiores resgates de trabalhadores
em condigdes analogas a de escravos no Brasil em cada um dos ultimos quatro anos (2010 a 2013), em
90% dos flagrantes os trabalhadores vitimados eram terceirizados”.
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Assim, um cenario com a liberagao total da terceirizacdo ¢ bem facil de
ser tragado e ndo ¢ nada promissor, tanto para os trabalhadores quanto para o
governo, que terd um aumento consideravel nas contas previdenciarias e no
seguro-desemprego e FGTS, tendo em vista o acréscimo certo no nivel de
infortinios no trabalho e na rotatividade de mao de obra.

Mas a livre-iniciativa e a propriedade, em nossa Constitui¢ao, s6 se jus-
tificam se cumprirem a sua fun¢ao social (art. 170, I1I, da CRFB/88). A ordem
econdmica, inclusive, é fundada na valoriza¢do social do trabalho (art. 170,
caput, da CRFB/88) e sdo fundamentos da Republica os “valores sociais do
trabalho”, vindo antes, inclusive, que a livre-iniciativa (art. 1°, IV, da CRFB/88).

Desta forma, a livre-iniciativa e seu corolario, o livre contratar, sdao
submetidos as limita¢des da valorizagdo do trabalho e da funcdo social da
utilizagdo da propriedade. Somente € justificavel a livre-contratacao se ela for
para a valorizagao do trabalho humano, nunca para a desvalorizagdo. A limita-
c¢do 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 econdmica.

Se ¢ claro que a terceirizagdo irrestrita ¢ conciliavel com a liberdade de
contratar, ela é totalmente incompativel com a fun¢ao social da propriedade e
a valorizagdo do trabalho humano.

O viés neoliberal, sob o qual esta sendo levada a questdo no acérdao
que reconheceu a repercussao geral, ao enfatizar — e dizer mais de uma vez — o
fundamento da livre-iniciativa, esquecendo-se dos demais principios insculpidos
em nossa Constituicdo, os quais ao principio da livre-iniciativa sdo submeti-
dos, preocupa bastante, por sinalizar uma utilizagdo ideologica do controle de
constitucionalidade, pela via do ativismo judicial.

6 — AS CONSEQUENCIAS SOBRE A ORGANIZACAO COLETIVA DO
TRABALHO

Viu-se acima que nao ha como defender a constitucionalidade da terceiri-
zagao, por descumprimento do fundamento da Republica e da ordem econdmica
da valorizag¢do social do trabalho.

No entanto, muito além disso, outra preocupacgdo que pode haver ¢ com
o equilibrio do sistema. Ou melhor, com o provavel superdesequilibrio sisté-
mico que uma decisdo liberalizante pode trazer, com todas as consequéncias
facilmente previsiveis, que ¢ um dos pontos trazidos por Luis Roberto Barroso
de avancos indesejaveis do Poder Judiciario, conforme supra.
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O ja fragil pacto social do trabalho no Brasil, decorrente de situagdes
historicas de exclusao, descumprimento generalizado das obrigagdes trabalhistas
e baixo nivel educacional e salarial, aliado ao perverso e autoritario sistema
de representagdo sindical brasileiro, redundariam em um caos na organizagao
coletiva dos trabalhadores, sem possibilidade ou instrumento de controle.
Peguem-se como pequeno cendrio premonitério do que pode acontecer as
recentes greves dos garis e rodoviarios no Rio de Janeiro, onde trabalhadores
em situacdo precaria se auto-organizaram e realizaram movimentos paredistas
arevelia dos sindicatos que legalmente os representavam. O Poder Judiciario,
nesses casos, ndo tinha ferramentas para o encerramento do conflito, pois ndo
havia a quem imputar a responsabilidade pela continuacdo na prestacao de
servicos essenciais a sociedade.

O direito do trabalho ¢ incompreendido pelos ndo especialistas, como ¢
o caso da maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal, que atuaram a
maior parte de suas vidas sob a logica de outros ramos juridicos.

O ramo laboral tem um funcionamento loégico que, uma vez quebrado,
todo o sistema deixa de funcionar. Ele ¢ compreendido de normas cogentes
ou de ordem publica porque nao poderia ser de outro modo, sob pena de total
incapacidade regulatoria. A imposigdo de obrigagdes que perfaz o liame em-
pregado-empregador faz parte crucial do pacto da sociedade do trabalho, que
pressupde a imputacdo das responsabilidades individuais e coletivas do direito
do trabalho, como garantia de limites minimos e imprescindiveis a dignidade
da pessoa humana que trabalha.

Uma confusdo frequente entre leigos em direito do trabalho é que nao
seria importante para a sociedade, ou mesmo para os trabalhadores, quem se-
ria o responsavel pelo vinculo empregaticio, desde que as obrigacdes fossem
cumpridas por alguém. Assim, se ¢ responsavel a empresa A, principal, ou B,
a terceirizada, pouca ou nenhuma diferencga faria se os salarios, por exemplo,
fossem pagos. Essa nocao desconhece toda a dimensdo coletiva da relagao de
trabalho, que ¢ uma das singularidades desse ramo. Como afirma Héctor-Hugo
Barbagelata:

“(...) a dimensao coletiva se projeta no conflito individual e nas
relagdes dessa natureza ndo sé pela eventualidade de que todo conflito
individual se transforme em conflito, mas também pela propria integracao
do problema do trabalhador, individualmente considerado, no mundo do
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trabalho. Em principio, a dita integracdo tem como consequéncia que todo
ato com relagdo a um conflito individual adquire projegao coletiva.””

Assim, os conflitos dentro de uma relagao de trabalho ultrapassam sempre
arelacdo individual empregador-empregado. Essa ¢ uma das razdes pelas quais
o direito comum ¢ inapto a regular as relagdes de trabalho.

E ai esta a segunda parte do problema: os conflitos, por terem dimenséo
coletiva, sdo resolvidos em grande parte em termos coletivos, dai a importancia
da representagdo de trabalhadores e do sistema sindical. A desconexao entre
o sistema de representagdo sindical com a composicao da for¢a de trabalho
em uma empresa — fato que ja acontece hoje pela expansdo contra legem
da terceirizacdo no Brasil — deve atingir niveis insuportaveis, o que causara
extrema instabilidade no seio da atividade empresarial, ocasionando segrega-
¢oes, desavengas, iniquidades, insatisfacdo ¢ culminando em um cenario de
ingovernabilidade organizacional, sem instancias realmente representativas de
mediac¢do dos conflitos, como ja foi alertado mais acima.

7 — CONCLUSAO

A questdo da terceirizagdo ndo deveria ter sido nunca levada para o
Supremo Tribunal Federal, pelo menos ndo sob o prisma que se esta tomando,
com forte viés ideologico. Trata-se de caso claro de ativismo judicial, pois foi
uma escolha de atuagao, ampliando os sentidos da Constitui¢ao para a resolugdo
de questdo que normalmente ndo seria da algada da Corte Suprema. Também
estdo evidentes os objetivos de atendimento a interesses de grupos hegemonicos
da elite econdmica que, encontrando obstaculos para a aprovacao de projeto
de lei de seu interesse no Congresso Nacional, partiram para a utilizagdo do
Supremo Tribunal Federal na garantia de seus interesses, em perfeito exemplo
do fenomeno apontado por Ran Hirschl.

A hipdtese, ao contrario do que foi decidido pelos ministros, atinge so-
mente de maneira reflexa a Constituicdo. Isso ¢ demonstrado até pela hesitacao
da Corte, pois o proprio relator negou seguimento ao recurso extraordinario,
por ndo ter visto qualquer questao constitucional, e o agravo a essa decisao foi
denegado por unanimidade pela turma, tendo havido a reversdo somente em
sede de embargos de declaracdo, quando o relator mudou de ideia.

Nao se duvide de que a instrumentalizagdo do Supremo Tribunal Federal
sirva para “for¢ar” o Congresso Nacional a aprovar o projeto de lei que 14 se

29 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 24.
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encontra em tramitagdo, como sugere certo porta-voz do empresariado®. Como
lembra esse representante, no caso da proporcionalidade do aviso-prévio, o
Congresso Nacional aprovou as pressas uma lei prevendo a propor¢do, na
iminéncia de regulagdo pela Corte Constitucional. Esqueceu-se de falar, no
entanto, que essa lei, contendo apenas um artigo e um paragrafo, ainda assim
conseguiu a proeza de estar cheia de contradi¢des e obscuridades, duas delas
gravissimas, justamente pela pressa no processo legislativo.

Todo o processo de expansao da terceirizagdo deveria ser questionado,
mas sob o prisma da total desvaloriza¢do do trabalho, devendo ser criadas
salvaguardas aos trabalhadores, como a responsabilidade solidaria, represen-
tagdo sindical livre e isonomia de direitos. Vivenciamos relagdes de trabalho
precarias, em detrimento a satde dos trabalhadores, prevalecendo a segregagao
entre pessoas que labutam na mesma empresa. Postos de trabalho vém sendo
degradados, transformados em terceirizados, com trabalhadores de baixa qua-
lificagdo, reproduzindo um ciclo vicioso de baixa produtividade, o que impede
um crescimento equitativo com ganhos para toda a sociedade.

A pretensao aparente de liberacao da “terceiriza¢ao de mao de obra diante
do que se compreende por atividade-fim” representara um grave retrocesso nas
relagdes sociais e também total descaso com a Justi¢ca Especializada, na qual ha
anos o problema vem sendo tratado, se ndo de uma maneira ainda eficaz para
a solucao do fenémeno, pelo menos conseguindo evitar sua explosdo. Com a
liberagdo da terceiriza¢do, obviamente se podera pensar em subcontratagdes
em série, ndo havendo limites inferiores para a degradagao das condigdes de
trabalho. E o pais andara na contramao do que propde a Organizagao Interna-
cional do Trabalho, pela sua Recomendagdo n® 198.

Este caso, de qualquer forma, serd paradigmatico em dois sentidos:
apresentara o nivel de ativismo judicial conservador que a Suprema Corte pre-
tende exercer, bem como o projeto politico de Nagao que o Supremo Tribunal
Federal tem para nds.

30 PASTORE, José. Terceirizagdo no STF. Disponivel em: <http://www.fecomercio.com.br/NoticiaArtigo/
Artigo/11155>. Acesso em: 7 jul. 2014.
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A TERCEIRIZACAO SOB O PRISMA DO
TRABALHO E DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva”
Ana Luisa de Souza Correia de Melo Palmisciano™

terceirizacdo de servigos e de atividades empresariais €, hoje, um dos

temas mais relevantes no atual mundo do trabalho. Os debates legisla-

tivos e jurisprudenciais denotam a importancia da relacao de emprego
para a estruturacdo econdmica, politica e social do pais e levam os juristas a
compreender os fundamentos multidisciplinares da ordem juridica trabalhista
e constitucional. Para refletir sobre a atividade juridica em um paradigma que
se propdoe como o de um Estado Democratico de Direito, o artigo pretende
apresentar, de modo sintético, um inventario de estudos que ajudam a esclarecer
os motivos pelos quais a terceirizagao indiscriminada se apresenta como um
grave problema juridico e politico-constitucional. Nesse sentido, o artigo se
propde a examinar as repercussdes negativas da terceirizagdo fraudulenta sob
os aspectos socioldgico e econdmico e refletir sobre o tema a luz da responsa-
bilidade social das empresas, para o desenvolvimento de uma sociedade, sob
o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Perpassa este estudo a compreensdo de que a analise das dimensdes
culturais, socioldgicas, filosoficas e econdmicas presentes na conformagao do
direito se apresenta como um imperativo ético'. Entretanto, ¢ dever do jurista

*  Professora adjunta da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ, onde integra a linha de pesquisa
“Teorias da decisdo e desenhos institucionais” do Programa de Pos-Graduagdo e o grupo de pesquisas
Configuragées Institucionais e Relagoes de Trabalho, registrado no Diretorio de Grupos de Pesquisa
do CNPq; desembargadora do Trabalho no TRT da 1°Regido, doutora e mestre em Ciéncias Juridicas
pela PUC-Rio.

**  Professora-assistente da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ, onde integra o grupo de pesquisas
Configuragoes Institucionais e Relagées de Trabalho, registrado no Diretorio de Grupos de Pesquisa
do CNPgq; advogada; mestre em Ciéncia Politica pelo IFCS-UFRJ.

1 Conforme observagao de Rodolfo Luis Vigo: “Por supuesto que la perspectiva ‘juridicista’ implicita en
el referido paradigma decimononico fue puesta en crisis a lo largo de la segunda mitad del siglo XXy,
particularmente, al hilo del movimiento rehabilitador de la razon practica. En efecto, aquella pretension
de que era posible entender y operar el derecho solo con derecho, o sea, sin apertura a las dimensiones
éticas, econdmicas, politicas, culturales, etc., una especie de caricatura de la misma. Es que el derecho
es inescindiblemente ético o moral, de manera que cualquier comprension del mismo que margine esa
dimension estara condenada a hablar de un derecho sin correspondencia con la realidad juridica o de
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em sua dimensao pratica ndo se descuidar da aspiragdo contrafatica intrinseca as
aspiragoes de justica, de modo a impedir que o direito seja seduzido por um canto
economicista e fatalista, e se compraza na demissao de uma axiologia propria’.

1 — ASPECTOS ECONOMICOS E SOCIOLOGICOS ENVOLVIDOS NA
TERCEIRIZACAO

A terceirizagdo de servigos ¢ um relevante fendmeno politico e econo-
mico das transformagdes no modo de producdo das economias capitalistas
dos ultimos 40 anos®. Pode ser considerada uma forma representativa por
exceléncia da flexibilizagdo dos mercados e processos produtivos. A ampla
disseminacdo do processo de subcontratacdo explicita a crise do fordismo e
denota a implantacao do regime de especializacao flexivel no Brasil, segundo
Graca Druck (1999, p. 99).

Segmentos empresariais brasileiros defendem a terceirizacdo das ativi-
dades desenvolvendo argumentos relacionados a especializa¢ao dos servigos,
melhoria dos processos produtivos, com ganhos de eficiéncia e competitivi-
dade*. Trata-se de um discurso de justificagdo (BOLTANSKI; CHIAPELLO,

un derecho que puede volverse groseramente contra el mismo hombre. (...) Por supuesto que el Estado
Constitucional de Derecho que sucedi6 al Estado Legal de Derecho también ha contribuido decidida-
mente a superar aquel modelo de ciencia juridica de saber tedrico cuyo paradigma eran las ciencias
fisico-matematicas, y a afrontar el desafio de un saber juridico practico que inevitablemente apele a
valores y que debe resignarse a certezas excepcionales ligadas a la prudencia y a la contingencia de
los casos” (2006, p. 274-275).

2 Tomo de empréstimo da professora Maria Redinha a bela expressao utilizada como critica para posturas
que admitem que uma adaptagdo do direito aos imperativos econémicos (1995).

3 Diante da polissemia terminoldgica do termo, remetemos o leitor as relevantes sistematizagdes concei-
tuais feitas por Carelli (2003). Para os fins deste artigo, utilizamos uma descri¢ao extraida da factici-
dade das relagdes econdmicas do presente, na qual a terceirizagdo “tem sido usada para descrever um
fendmeno especifico em que uma empresa se serve de trabalhadores alheios — como se inserisse outra
dentro de si” observam Viana, Delgado e Amorim: “Na verdade, esse fendmeno ¢ ambivalente. A em-
presa também pratica o movimento inverso, descartando etapas de seu ciclo produtivo e os respectivos
trabalhadores — como se se langasse dentro de outra. No limite, pode até se transformar numa fabrica
vazia, mera gerenciadora de rede. (...) A primeira forma de terceirizar pode ser chamada ‘interna’; a
segunda, de ‘externa’. No entanto, mesmo a primeira tal como a segunda tenta especializar fungdes e,
sobretudo, externalizar custos. Sob esse aspecto, sdo ambas o retrato em miniatura de um movimento
mais complessivo do sistema, no sentido de excluir muito mais do que incluir” (VIANA; DELGADO;
AMORIM; 2011, p. 54).

4 Manzano, Santos e Teixeira apresentam trés linhas de argumentos empresariais em defesa da terceiri-
zagdo, fundamentadas na “focalizacdo, flexibilidade (ou maior capacidade de adaptacao a mudangas),
desburocratizagao ou agilizacdo dos processos, melhoria da qualidade do produto ou do servigo,
melhoria na produtividade proporcionando maior competitividade, redugdo de custos, redugao de
imobilizados, (...) ampliagdo dos mercados para essas empresas ¢ aumento dos postos de trabalho”,
dentre outros, para concluirem que os dados disponiveis refutam tais argumentos: “a remuneragao ¢
em média 27% inferior e a taxa de rotatividade anual chega a 45%, enquanto nos demais ¢ de 22%”
(2013, p. 29-30).
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2009), que se insere em uma estratégia empresarial adotada mundialmente a
partir dos anos 1980. Teve a denominada flexibilidade como um dos principais
eixos discursivos, que “possibilitou transferir para os assalariados e também
para subcontratados e outros prestadores de servigo o peso das incertezas do
mercado” (BOLTANSKI; CHIAPELLO, 2009, p. 240).

Assim, ndo sdo poucos os estudos que correlacionam terceirizagdo com
aumento dos desequilibrios entre o capital e o trabalho, provocando concentragdo
de renda, maior rotatividade dos trabalhadores ¢ queda substancial no valor das
remuneragdes, uma vez que os contratados por tal modalidade tém rendimentos
substancialmente menores. O trabalho nas empresas subcontratadas ¢ marcado
pela instabilidade, baixos padroes salariais, menor qualificagdo da mao de obra,
condigdes precarias de trabalho e contratos irregulares. Para Druck, “a subcontra-
tagdo aparece nao s6 no plano econdomico como forma de redugo de custos, mas
também como estratégia politica, na medida em que institui um amplo segmento
de trabalhadores de ‘segunda categoria’, que se distanciam dos de ‘primeira
categoria’ (1999, 97), o que dificulta a construgdo de identidades coletivas®.

Marcio Pochmann sublinha que ndo ha similaridade entre o fenomeno em
economias desenvolvidas e paises ndo desenvolvidos (2012, p. 109), seja do ponto
de vista temporal, quanto das estratégias empresariais, pois se nos primeiros a
decisdo de terceirizar se relaciona com a busca pelo crescimento da produtividade,
no bojo das mudangas tecnologicas e de gestdo de mao de obra, nos paises nao
desenvolvidos a recente expansdo se relaciona a redugéo do custo do trabalho em
ambientes de concorréncia internacional empresarial. Se o compartilhamento do
processo produtivo com subcontratagdo de empregados para ampliar ganhos de
produtividade em tese ndo deveria necessariamente conduzir a uma redugao das
condigdes trabalhistas®, em paises ndao desenvolvidos a terceirizagdo representa

5 “Hoje, como sabemos, ora ¢ a empresa que se fragmenta em termos objetivos, ora ¢ a classe trabalha-
dora que se divide, subjetivamente. Em outras palavras, ja ¢ possivel produzir sem reunir (terceirizagao
externa, como na industria de automoveis), e até mesmo reunir sem unir (terceirizagao interna, como
nos servigos de conservagao e asseio).” (VIANA, 2013, p. 61)

6 O argumento de Pochmann, a nosso ver, apenas realga o fato de que no caso brasileiro as decisdes
empresariais de subcontratar e exteriorizar se relacionam ndao com a busca de especializagdo ou de
melhoria de qualidade, mas com a estratégia especifica de reducao de custos. De toda forma, ha que se
observar que também em paises Europeus, a relagdo entre precariedade, terceirizagao e flexibilidade ¢
evidente. Nao a toa, Boltanki e Chiapello afirmam que os deslocamentos destinados a conferir maior
flexibilidade externa as empresas redundaram, para toda uma faixa de populagdo, no desenvolvimento
da precariedade associada a natureza do emprego (temporario contrato por tempo determinado, tempo
parcial ou variavel), ou a sua posi¢do nas empresas subcontratadas, que sdo as que mais sofrem as
variagdes conjunturais e que sdo, alids, grandes utilizadoras de trabalho precario por essa mesma razao.
(...). A pratica atual, que consiste em ocupar empregos fixos recorrendo apenas a um niimero “minimo
possivel” de pessoas e em utilizar “trabalho externo” como complemento possibilitou, paralelamente,
ao desenvolvimento da terceirizagdo (BOLTANSKI; CHIAPELLO, 2009, p. 248).
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a contrata¢do com salarios e condi¢des laborais mais reduzidos, provocando um
rebaixamento da qualidade dos postos de trabalho existentes.

No Brasil, a terceirizacao se expandiu a partir da abertura comercial, dos
processos de desregulamentacao do direito e dos mercados de trabalho nos anos
1990, se concentrando na base da piramide social, com ocupagdes que absorvem
mao de obra com baixa remuneracgdo, expandindo-se majoritariamente no setor
de servigos, com duas dinamicas distintas: a primeira até 1994, contida, ¢ a
segunda, depois do Plano Real (POCHMANN, 2012, p. 110).

A partir de dados do Ministério do Trabalho e Emprego, fornecidos pela
RAIS — Relagdao Anual de Informagdes Sociais sobre o emprego no Estado
de Sao Paulo, observa-se que entre 1985 ¢ 2010 o universo de trabalhadores
terceirizados se elevou em 11,1% ao ano, em média. Em 1995, a quantidade de
contratados em regime de terceirizacao foi de 110 mil (em 1,2 mil empresas),
enquanto em 2010, 15 anos depois, ultrapassava 700 mil pessoas, em mais de
5,4 mil empresas (POCHMANN, 2012, p. 111).

Tal leitura relaciona a alteracao nas taxas inflacionarias ¢ as medidas ma-
croecondmicas com a ampliacao da contratagdo por meio da terceirizagdo. Como
nao houve crescimento expressivo de produtividade e das taxas de investimento
no periodo, o economista associa tais dindmicas diferenciadas, que denotam uma
aceleragdo da terceirizagdo no periodo pos 1995 as demandas empresariais de
reducdo de custo em ambiente competitivo desfavoravel as empresas brasileiras
e de baixo crescimento econdmico (POCHMANN, 2012, p. 112).

Atualmente, o tempo médio de permanéncia em um trabalho terceirizado
¢ de aproximadamente 18 meses e o principal setor de atividades terceirizadas
¢ o de servicos. Os de maior ocupagdo sao os servicos auxiliares (4 em cada
10 empregos terceirizados). A terceirizagdo cresceu entre trabalhadores que
possuiam nivel superior (de 2% em 1985 para 9% em 2010), e ainda de modo
mais significativo entre os empregados com ensino médio, de 5% para 59%
do total da ocupagdo terceirizada em Sao Paulo (POCHMANN, 2012, p. 113).

A pesquisa de Pochmann real¢a o impacto da terceirizacdo para o
aviltamento do mercado de trabalho brasileiro. De toda sorte, seja por um
viés econdmico-sociologico, quanto sob a 6tica do direito, a correlagdo entre
terceirizagdo e precariedade’ ¢ evidente. Do mesmo modo, os estudos que

7  Sobre o tema, as avaliagdes advindas de dois juizes do trabalho, que lidam cotidianamente com de-
mandas nascidas e incentivadas pela terceirizacdo de mao de obra no Brasil: “na terceirizagdo, como
¢ curial, uma empresa prestadora de servigos fornece mao de obra para uma outra empresa que dela
necessita, pagando sempre salarios inferiores aqueles auferidos pelos trabalhadores da empresa to-
madora, em que pese na pratica existir o desempenho das mesmas fungées e atividades, singularidade
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examinam a conformagdo do direito do trabalho e do mercado de trabalho em
paises que adotaram a terceirizagdo irrestrita, admitindo-a em todas as ativi-
dades empresariais, revelam a seletividade e a constru¢ao de novas e injustas
diferenciagdes normativas. Ndo a toa, Supiot observa que o direito do trabalho
acabaria sendo o seu contrario ao nao assegurar mais uniformidade e isonomia,
e sim instituir varios e diferenciados mercados de trabalho, como, por exemplo,
o dos executivos que tém as vantagens do trabalho assalariado e as de funcao
patronal, o dos assalariados comuns, e, ainda, o dos empregos precarios, que
sdo privados dos direitos ligados a presenca duradoura e continua na empresa
(BOLTANSKI; CHIAPELLO, 2009, p. 255).

A auséncia de integragdo do trabalhador de modo continuo na estrutura
da empresa que se beneficia direta ou indiretamente de sua atividade e de sua
energia de trabalho também tem consequéncias na formagao das identidades
e das subjetividades, como indicam as reflexdes de Richard Sennett, sobre o
trabalho no novo capitalismo®. Afinal de contas, como os trabalhadores “po-
derdo ter mais projetos de longo prazo numa empresa onde ndao podem fazer
projetos de curto prazo? E, como € possivel buscar objetivos de longo prazo
numa sociedade de curto prazo? Como pode um ser humano desenvolver uma
narrativa de identidade e historia de vida numa sociedade composta de episodios
e fragmentos? As condi¢des da nova economia alimentam a experiéncia com
a deriva no tempo, de lugar em lugar, de emprego em emprego” (SENETT,
1999, p. 27).

Por fim, a terceirizacdo indiscriminada amplia um contingente de traba-
lhadores fadados a precariedade e 8 ma remuneracdo, de forma que o processo

que afronta o principio da isonomia salarial” (CARMO, 2011, grifei) e “A terceirizagdo desempenha
papel importante no contexto das significativas modificagdes que tém alterado as configuragdes do
mundo do trabalho, especialmente porque retira do trabalhador a melhoria de sua condigdo social,
que antes estava normalmente vinculada a sua inser¢do na empresa. Aos trabalhadores terceirizados
é enderecado tratamento socioeconémico e juridico diferenciado, na medida em que as empresas en-
volvidas no processo pretendem que lhes sejam destinados apenas os beneficios proprios da categoria
das empresas especializadas no fornecimento de mao de obra, e ndo aqueles que sdo usufruidos pelos
trabalhadores contratados diretamente pela tomadora. Nota-se, ainda, a auséncia nas prestadoras de
servicos de constituigao e funcionamento de Comissoes Internas de Prevengdo de Acidentes (CIPA),
cujas atividades, acaso existentes, deveriam considerar a realidade concreta de ambiente de trabalho
mantido pela tomadora. Ha, nisso tudo, um contraponto evidente ao sentido de inclusdo social que se
realize de forma igualitaria” (PORTO, 2013, p. 31, grifei).

8 A terceirizagdo, ademais, desafia a compreensdo do trabalho como categoria de inclusdo, como bem
analisou Noemia Porto: “A terceirizagao desempenha papel importante no contexto das significativas
modificagdes que tém alterado as configuragdes do mundo do trabalho, especialmente porque retira
do trabalhador a melhoria de sua condigdo social que antes estava normalmente vinculada a insergao
na empresa. Aos trabalhadores terceirizados ¢ enderegado tratamento socioecondmico e juridico dife-
renciado (...). Ha nisso tudo um contraponto evidente ao sentido de inclusdo social que se realize de
forma igualitaria” (2013, p. 31).
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de discriminagdo social se soma ao da discriminagdo do emprego, aprisionando
tais trabalhadores no que Boltanski e Chiappelo denominaram de “armadilha
da pobreza”.

A adog@o de padrdes produtivos extremamente flexiveis com formatos
organizacionais que exteriorizam atividades que nao levam em consideragao
a necessaria e imperiosa inser¢ao do trabalhador na empresa e o papel do tra-
balho valorizado, consoante as leituras examinadas, advindas de importantes
contribui¢des da sociologia e da economia do trabalho, que relacionam a ter-
ceirizagdo indiscriminada com um ciclo de pobreza. A tematica, portanto, deve
ser examinada a luz do prisma de um conceito mais amplo de desenvolvimento.

2 —~ TERCEIRIZACAO E DESENVOLVIMENTO: A
RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS

Segundo Amartya Sen (2001), o desenvolvimento pode ser visto como
um processo de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam. Sua
concepcao de desenvolvimento contrasta, portanto, com as visdes mais restritas,
como as que identificam desenvolvimento com crescimento do Produto Nacional
Bruto (PNB), aumento de renda pessoal, industrializa¢ao, avango tecnologico
ou modernizagdo social. Para o autor, esses fatores podem ser importantes
para expandir as liberdades dos individuos. Contudo, elas dependeriam de
outros fatores determinantes, tais como as disposigdes sociais ¢ economicas
(por exemplo, servigos de educagdo e de saude) e os direitos civis (liberdade
de participag@o).

Em sua concepgdo, portanto, “as liberdades ndo s@o apenas os fins pri-
mordiais do desenvolvimento, mas também os meios principais” (SEN, 2001).
As liberdades politicas ajudam a promover seguranga econdmica, oportunidades
sociais facilitam a participa¢do econdmica, facilidades econdmicas podem aju-
dar a gerar a abundancia individual, além de recursos publicos para os outros
servigos sociais. Dessa forma, liberdades de diferentes tipos podem favorecer
umas as outras (SEN, 2001). E, como observa o professor, agraciado com o
Nobel de economia, “com oportunidades sociais adequadas, os individuos
podem efetivamente moldar seu proprio destino e ajudar uns aos outros. Nao
precisam ser vistos necessariamente como beneficiarios passivos de engenhosos
programas de desenvolvimento” (SEN, 2001).

Se a terceirizacao irrestrita acarreta, como observado na se¢ao anterior,
precarizagao do trabalho, tal fendmeno impede o pleno desenvolvimento social,
entendido como processo de expansdo das capacidades individuais:
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“Os fins ¢ 0s meios do desenvolvimento requerem analise e exame
minucioso para uma compreensao mais plena do processo de desenvol-
vimento; €, sem duvida, inadequado adotar como nosso objetivo basico
apenas a maximizagao da renda ou da riqueza, que é, como observou
Aristoteles, ‘meramente Util em proveito de alguma coisa’. Pela mesma
razdo, o crescimento econdmico nao pode sensatamente ser considera-
do um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar relacionado,
sobretudo, com a melhora da vida que levamos e das liberdades que
desfrutamos. Expandir as liberdades que temos ¢ razao para valorizar nao
sO nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite que
sejamos seres sociais mais completos, pondo em pratica nossas voligdes,
interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo.
(...) A criagdo de oportunidades sociais contribui diretamente para a ex-
pansao das capacidades humanas e da qualidade de vida.” (SEN, 2001)

Para pensar o desenvolvimento em uma economia de mercado, Sen e
Kliksberg agregam a nogao de capital social. Tal ideia ¢ relevante nas discussdes
sobre o desenvolvimento e pode ser entendida em quatro dimensdes, a saber: o
clima de confianca nas relagdes interpessoais, a capacidade de associatividade,
a consciéncia civica, o civismo, € os valores éticos predominantes numa deter-
minada sociedade. A ética e o capital social, afirmam, “influenciam de modo
muito ativo o desenvolvimento™:

“Uma sociedade pode potencializar ou deteriorar o seu capital
social. A desigualdade ¢ um fator estratégico em relagdo a isso. Ja esta
demonstrado que uma desigualdade eclevada deteriora seriamente esse
capital.” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 315)

Neste contexto, diante da fragilizacao da capacidade de associativida-
de comum entre os trabalhadores precarios, consequéncia dos processos de
terceirizagdo, responsaveis por isolar o trabalhador e desloca-lo da categoria
do setor produtivo no qual esta inserido, ha empobrecimento do capital social
com inexoraveis consequéncias para o processo de desenvolvimento social.

Para além dos complicadores relacionados a fragilizacao do capital social
e do proprio desenvolvimento, também tem relevancia para a discussao a com-
preensdo do papel da empresa na sociedade. Se durante décadas predominou a
visdo de que a empresa privada tinha como tnica responsabilidade a geracao
de lucros a seus proprietarios, tal concepgao foi destronada pela realidade, até
porque em economias cada vez mais concentradas, os reflexos das acdes em-
presariais acabam por impactar toda a sociedade (SEN; KLIKSBERG, 2010,
p. 362). Por conseguinte, o autor observa que as empresas devem seguir padrdes
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de Responsabilidade Social Empresarial - RSE (SEN; KLIKSBERG, 2010, p.
363), que se caracterizam basicamente pela adocdo de (a) politicas de pessoal
que respeitem os direitos dos que fazem parte da empresa e favoregcam o seu
desenvolvimento, (b) transparéncia e boa governanga corporativa, (¢) respeito
e “jogo limpo” com o consumidor, e (d) adogdo de politicas ativas de protecao
ao meio ambiente.

Desenvolvimento econdmico e desenvolvimento social se relacionam.
Para que as empresas possam atuar neste contexto, devem seguir padrdes de
responsabilidade social que favorecam o desenvolvimento de seus empregados,
respeitem seus direitos e assegurem politicas que garantam condigdes dignas de
trabalho, remuneracao justa, possibilidades de progressao e capacitacao (SEN;
KLIKSBERG, 2010, p. 365). Nesse paradigma de desenvolvimento econdmico
agregado ao desenvolvimento social, deve ser revista a cultura corporativa que
incentiva simplesmente a exteriorizagdo das fungdes com a terceirizagdo de
atividades-fins, desconsiderando as consequéncias diretas e indiretas da preca-
rizagdo do trabalho, aumento da pobreza e crescimento da inseguranca’. Para
os autores, o potencial sucesso empresarial ndo se relaciona com as empresas
narcisistas, mas, sim, com aquelas com real e melhor responsabilidade social.
Como registram:

“Em amplos circulos empresariais, reina a ideia de que uma
empresa ¢ responsavel a partir do momento em que paga os salarios
e cumpre com suas responsabilidades fiscais. E uma concepgdo muito
estreita diante dos rumos que tem tomado a RSE em nivel internacional
e das necessidades regionais. Isso significa simplesmente cumprir a lei.
Nao fazé-la seria infringi-la. Mas a RSE é muito mais que isso. E assumir
responsabilidades (...) e se autoquestionar quanto ao proprio papel da
empresa na sociedade.” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 371)

Assim, a responsabilidade social da empresa s6 pode se realizar adequa-
damente compreendendo o papel que desempenha na sociedade. Desse modo, as
imperiosas garantias que o direito do trabalho pode oferecer aos trabalhadores
para permitir a inser¢@o continua na vida das empresas, em um ambiente de
trabalho decente, digno, integrado e responsavel —sem aumento da inseguranga
social e econdmica que as politicas indiscriminadas de flexibilizagao e tercei-
rizacdo fraudulenta podem incentivar e que comprovadamente geram — sao
elementos constitutivos para o desenvolvimento econdmico e social de um

9 “Ha um clamor por mudangas. No centro delas, ao lado de grandes projetos de reativagdo, um papel
regulatorio firme e ativo por parte das politicas publicas e a revisdo da cultura corporativa.” (SEN;
KLIKSBERG, 2010, p. 361)
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pais, no marco de uma economia que se desenvolva com respeito ao Estado
Democratico de Direito.

Se a empresa no novo século “devera prestar contas nao apenas aos seus
proprietarios como acreditava Friedman equivocadamente, mas a todos os
stakeholders, o que significa seus proprios funcionarios, os pequenos investi-
dores, os consumidores, a opinido publica e a sociedade civil em suas diversas
representagdes” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 366), o compromisso com a
dignidade no trabalho ¢ um bem maior. Nao ha espago para a terceirizagao
indiscriminada e fraudulenta neste paradigma. Certamente a terceirizacao das
atividades finalisticas ndo conjuga com a responsabilidade social e o desen-
volvimento para o novo século, pois estimula e reproduz o ciclo de pobreza
e uma visdo ultrapassada de desenvolvimento e de empresa. Afinal, “a RSE
¢ uma reivindicagdo ética da sociedade, mas, a0 mesmo tempo, a forma de a
empresa se reciclar para o século XXI” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 367).
Uma reflexdo que ¢ urgente no marco de uma dindmica econdmica global
utilitaria, que produz cada vez mais vulnerabilidade, precariedade e exclusdo.

3 — REFLEXOES FINAIS

O sistema juridico laboral ¢ constituido pela combinacdo de diversos
elementos e em sua dinamicidade intrinseca se observa que o processo de
atribuicao de juridicidade do trabalho se refaz sempre sobre novos equilibrios,
para os quais ¢ decisiva a vontade e a agdo dos sujeitos sociais (BAYLOS,
2014, p. 15).

A regulacdo se constitui a partir de uma cultura propria, oxigenada pelo
afluxo de dados multiplos, provenientes de diversos campos de saber. Conhecer
as analises socioldgicas sobre os processos de transformacgao produtiva é fun-
damental para entender os motivos pelos quais a terceirizacdo €, hoje, a pratica

10 No marco do Estado Democratico de Direito e sob o paradigma do desenvolvimento econémico como
desenvolvimento social, ndo ha como desconsiderar, no debate sobre direito e terceirizagdo, que “a
Stmula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho nao ¢ 6bice ao desenvolvimento econémico, nem
mesmo ao desenvolvimento do capitalismo no pais”, motivo pelo qual a ampla maioria dos juristas
afirma que os limites estabelecidos na simula demonstram seu papel “altamente salutar ao empreen-
dedorismo econémico” (CARMO, 2011, p. 23). Segundo Carmo, “no campo do direito social, ou mais
especificamente do direito do trabalho, mostrou-se engenhosa a constru¢do pretoriana a respeito da
dissociagdo entre atividade-meio e atividade-fim, porque a mesma postou-se como o marco diferencial
entre o empreendedorismo econdmico legitimo e espurio, porque a terceirizacao de atividade-fim
(feita abstragao do escopo lucrativo que € objetivo de qualquer empresa) ¢ aferida com base no objeto
social da empresa tomadora, de sua atividade tipicamente nuclear e, quando perpetrada, vem ferir as
balizas do minimo ético social, porque retira do trabalhador conquistas sociais (direitos e vantagens)
conseguidos ao longo da historia do direito do trabalho” (2011, p. 29).
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que mais interpela a normatividade, erode a nogao de responsabilidade social
das empresas e coloca novos desafios para o direito constitucional do trabalho.

Refletir sobre os motivos pelos quais a legislagdo e a jurisprudéncia tra-
balhista brasileira repudiam as triangulagdes contratuais permanentes e limitam
temporalmente a interposi¢ao de méao de obra (nos termos da Lei n® 6.019, de
1974) é compreender que, ainda sob uma ambiguidade constitutiva, o direito
do trabalho persiste, tendo uma importante funcdo para a concretizagdo da
dimensao social do constitucionalismo ¢ a realizagdo de um desenvolvimento
orientado para os mais amplos e generosos objetivos da economia: o da reali-
zagdo das necessidades plenas das pessoas e da sociedade.
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