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INTRODUCAO

terceirizagdo esta de volta ao palco dos debates publicos sobre o direito
do trabalho.

Apobs 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 deliberagdo 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 repercussdo geral da terceirizagdo de atividade-fim, por suposta violagao da
liberdade de contratacao, verificada a luz do art. 5°, I1, da Constituicdo Federal.

A conducgao da matéria ao Supremo Tribunal Federal, em revisao 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 discussdo do tema a luz da liberdade de contratacdo,
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 patrimoénio juridico dos trabalhadores brasileiros.

Nesse ensaio, buscar-se-a demonstrar que a questao da terceirizacao se alca
ao plano constitucional na exata medida em que a categoria do emprego ¢é porta

*  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 terceirizagdo 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 excecao, 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 terceirizacdo, € sobre essa resposta que se ergue todo
o edificio juridico do direito do trabalho, que vem sendo lido pela jurisdigdo
trabalhista de maneira consentanea com o paradigma de prote¢do da pessoa
humana instaurado pela Constituigao de 1988. Nesse sentido, as perspectivas
hermenéuticas que conduziram o Tribunal Superior do Trabalho a manifestacao
do entendimento exarado na sua Stimula n® 331.

Por fim, buscar-se-a 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 frustra¢des de direitos.

Diante desse panorama, serdo apresentadas consideracdes sobre os ca-

minhos e descaminhos que regulagdo 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 constitucionalizacdo do direito, compreendido com o
efeito expansivo das normas constitucionais, que passam a irradiar seu con-

1 Para as ideias desenvolvidas nesse topico, consultar: MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; DUTRA,
Renata Queiroz. Centralidade da pessoa humana na Constituigdo versus centralidade do cidadao tra-
balhador: o desafio de reler o trabalho a partir da Constituicdo 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, € 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-
¢do 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 protecdo da dignidade da pessoa humana, que se orientam numa
reinterpretagcdo de toda a ordem juridica partir desse valor maximo 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 consideracao 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 participacao ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria 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 lanca sobre o
ordenamento juridico, sobretudo na condicéo de critério ou filtro a partir do
qual a interpretagao de cada um dos ramos do direito deve ser guiada e os seus
institutos classicos afinados.

Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal de 1988 representou um profundo
avanco no reconhecimento dos direitos sociais do trabalho, ndo apenas pela
elevacao desses direitos a acepcao de direitos fundamentais, mas também pela
democratizagao e revisdo de seus institutos e principios, justamente porque eles
se apresentam como meio para a concretizagao do valor da dignidade.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢ao do novo modelo. 3. ed. Sao 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 conclusdo que se pode extrair ¢ 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 aleatdria ou injustificada, mas, indubitavelmente, de forma ancorada no
primado da centralidade da pessoa humana no ordenamento juridico.

Igualmente, o art. 170 da Constituicao Federal coloca para a ordem eco-
ndmica vetores de garantia de existéncia digna a todos e de concretizagao da
justica social, os quais ndo sdo afirmados de forma meramente retorica, mas,
sim, por meio da atribui¢do de um contetido preciso e imbricado, como bem
observa José Afonso da Silva:

“A Constituicao de 1988 ¢ ainda mais incisiva no conceber a ordem
econdmica 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 reducao das desigualdades regionais e pessoais e
a busca do pleno emprego — que possibilitam a compreensao de que o
capitalismo concebido ha de humanizar-se (se é que isso seja possivel)
com a efetivagdo da justica social. Traz, por outro lado, mecanismos na
ordem social voltados a sua efetivacdo. Tudo depende da aplicagado 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 econdmica ndo apenas a busca do
pleno emprego, mas a busca do trabalho digno. Para a autora, o valor da pessoa
humana traduzido na Constitui¢do Federal deve ser efetivado sob diferenciados
aspectos no contexto societario, seja no tocante ao proprio interesse individual
da pessoa, seja nos planos economicos ou social. Nesse sentido a Constituigao
descreveria diversas dimensoes 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, José Afonso da. Comentario 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 concretizagdo da prote¢@o da pessoa depende necessa-
riamente da realizagao do ideal de justiga social’. Em outras palavras, ¢ dizer que
centrar o ordenamento juridico na protecao 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 e 193 da Carta Constitucional de 1988.

Compreender o trabalho nao apenas como fonte de subsisténcia, mas
como fonte de dignidade, integracao social e desenvolvimento pelo do sujeito
que labora ¢ dar eficacia maxima a esse aspecto essencial da vida humana,
que indubitavelmente alcanca a subjetividade e o patrimonio 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, ¢é critério de solucdo dos conflitos que se apresentam no
mundo do trabalho e no campo econdmico.

Somente a partir dessas premissas constitucionais paradigmaticas ¢ que
se pode enfrentar a problematica da terceirizagao. Desse modo, os dispositivos
constitucionais que eventualmente possam ser invocados como colidentes com
as normas de protecdo ao trabalho devem ser sopesados e ponderados a luz do
paradigma da centralidade do cidadao trabalhador na ordem econdmica e social.

O direito do trabalho, com todo o seu arcabougo de normas infracons-
titucionais, € instrumento de realizagdo do objetivo constitucional maior de
valorizacdo do trabalho. As possibilidades de contratagao do trabalho humano
estdo amplamente disciplinadas no nosso ordenamento juridico infraconstitu-
cional e foi a partir dele que foi construido o entendimento consubstanciado
na Stimula n° 331 do TST.

6  DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 79-80.
7 SILVA, Jos¢ 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 terceirizagao de
atividade-fim como uma suposta imposicao nao amparada legalmente, ou mais
grave, como uma restri¢do infundada a liberdade de contratar. A existéncia de
algum freio a liberdade de contrataco, sobretudo quando ela ¢ instrumento da
reprodugao 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 agdo dos seres sociais: a criagao do lucro, por meio da
reprodugio 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 geragdo 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 forca de trabalho,
ndo 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 forca de trabalho de um
homem nessa logica 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

298

sistema de grosseiras ficgdes, mesmo por um periodo de tempo muito curto™.

Muito menos se poderia dizer de uma ofensa a legalidade, ja que € a
legalidade expressa da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sustentaculo do
direito do trabalho patrio, que estd a refutar a generalizacao da terceirizagao
no pais: ao refutar a possibilidade de generalizacdo da terceirizacdo, apenas se
contempla a mensagem contida no ordenamento juridico infraconstitucional,
que recebeu a terceirizagdo em carater excepcional, numa ordem juridica em
que a contratagdo bilateral trabalhista, envolvida pelo protetivo instrumento do
contrato de trabalho, figura como regra.

Tal panorama retira, portanto, a questdo da delimita¢do da terceirizagdo
do ambito Constitucional, ja que a Carta de 1988 ndo minuciou tais categorias
trabalhistas, tampouco previu seus contornos e requisitos, delegando a legislacao
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 nao
disciplinada pela Constitui¢ao 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¢do do trabalhador na arena socioecondmica capitalista, de modo a
propiciar-lhe um patamar consistente de afirmag¢ado individual, familiar, so-
cial, econdmica 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° ¢ 8° da Constituicao 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
prestacdo 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 relagdo a fruigao 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 terceirizagdo no pais. De
inicio, a pesquisa identifica que a remuneragdo dos trabalhadores terceirizados ¢
inferior, em 27,1%, a remuneracao dos trabalhadores permanentes. Ademais, os
dados noticiam que a remuneracao 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 estao 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 relagdo 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-
traordindrias e os bancos de horas realizados. O tempo de emprego demonstra
uma diferenca ainda maior entre trabalhadores diretos e terceiros: enquanto a
permanéncia no trabalho € 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, ha 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€m sido divulgadas pesquisas conclusivas sobre
essa relag@o nos setores elétrico e petroleiro. Em 2013, outros setores
corroboram a vinculagdo entre acidentes e terceiriza¢do, com base no
percentual de mortes em comparagdo a propor¢do de assalariados for-
mais de cada ramo no conjunto da economia. Isso pode ser apreendido
a partir da Classificagdo Nacional de Atividade Econdémica (CNAE),
forma pela qual as empresas se identificam. Construgao, atividade para
a qual ha maior quantidade de Comunicagdes 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 é Construgdo 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 geracdo, distribuicdo
de energia, telecomunicagoes, redes de agua, coleta de esgoto, instala-
¢Oes industriais e estruturas metalicas, sdo 4,92 vezes mais mortes; 3)
na CNAE demolicdo e preparacdo 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, Jos¢ Dari; FILGUEIRAS, Vitor Aratijo. 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 6bitos registrados'.

Vitor Aratjo Filgueiras, analisando dados do Ministério do Trabalho e
Emprego a respeito dos resgates de trabalhadores em condi¢ao analoga a de
escravos realizados pela fiscalizagdo do trabalho no periodo de 2010 a 2013,
identifica que a prevaléncia dos trabalhadores terceirizados ¢ 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¢des analogas 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 saude e seguranca
no trabalho, além do direito a propria dignidade, sdo 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 Constituicao Federal, em relagao a estes
trabalhadores.

E, para além desses prejuizos materiais, é preciso considerar os prejuizos
imateriais alcangados pela terceirizacdo. Isso porque ndo se pode reduzir o
contrato de trabalho a uma transagao mercadologica que envolve, tdo somente,
o dispéndio de energia pelo trabalhador, de um lado, e o correspondente paga-
mento dessa mercadoria pelo empregador, de outro.

A compreensdo e a valoracdo conferidas juridicamente ao trabalho, sob
a égide da Constituicdo de 1988, e mesmo uma cogni¢do sociologicamente
situada da significagdo do trabalho na atual organizagao social ndo autorizam
tal reducionismo. O patrimonio juridico imaterial de quem trabalha encontra-se
igualmente afetado.

13 ALVAREZ, Denise; ATHAYDE, Milton; FIGUEIREDO, Marcelo; PEREIRA, Renata; SUAREZ, José
Diego. Reestruturag@o produtiva, terceirizac@o 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/tercerizac3a7c3a3o-e-trabalho-
anc3allogo-ao-escravol.pdf>. Acesso em: 6 jul. 2014, as 17h49min.
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1.2 — A terceirizagdo e os impactos imateriais

Toda a construgao juridica do direito do trabalho, inclusive no ambito
dos instrumentos internacionais de protecao, 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, a0 empregar sua forga de trabalho num deter-
minado empreendimento em troca de uma remuneracgdo, diferentemente da
maquina, ndo o faz sem nele envolver seus animos, sentidos, ideais e paixoes.
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 e alijado de sua condi¢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 e sendo privado de diversos direitos que aquela condi¢do juridica
lhe asseguraria, o trabalhador terceirizado ¢ tocado em sua subjetividade.

Como observam Paix@o e Lourengo, “o trabalhador terceirizado é um
individuo sem referéncia de tempo e espago — que sao as dimensdes 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 situacdo 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, é experimentar
sentimentos como impoténcia, dependéncia, inferioridade e desprotecdo. A
imagem que o trabalhador faz de si mesmo, ao se ver forgado a se submeter a
situagdo tao 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
obtencao do salario, é forma institucionalizada e socialmente reconhecida de
constru¢do 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 demonstragao 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 ¢ com projetos sélidos dela decorrentes!’.

16  Consultar: PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Entre a indisponibilidade e a
negociagdo: as normas coletivas como fontes do direito do trabalho. Caderno Juridico, Escola Judicial
do TRT da 10* Regido, 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.). A4 invisibilidade das desigualdades brasileiras. Belo
Horizonte: UFMG, 2006.
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Ao retirar do trabalhador a condi¢cdo de empregado, reduzindo-o a con-
dicdo de terceirizado — mao de obra, por defini¢dao, ndo essencial a atividade
da empresa, rotativa, provisdria, volatil — se obsta ndo apenas que este perceba
aquelas diferencas remuneratéria 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 afirmagdo de sua identidade enquanto sujeito, como
integrante da categoria economica da qual efetivamente faz parte, engendra-se
a desconstrucdo do seu pertencimento a uma empresa cuja “camisa” aprende
a vestir.

A terceirizacao, quando desviada da sua conformacao licita e encaminha-
da para uma verdadeira intermediagdo de mao de obra, caracteriza-se enquanto
pratica empresarial que objetiva reduzir custos a qualquer sacrificio. E os cortes,
aqui, invariavelmente se dirigem a forga de trabalho.

Uma analise 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 fruicdo 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 t€ém 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-
ficagdo — 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 instituicdo para a qual presta servigos e sobre
a sua propria identidade em relagao ao grupo de trabalhadores cujas condicdes
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¢@o do trabalhador que decresce da con-
di¢ao de empregado para a de terceirizado é, portanto, exclusdo.

A condi¢ao 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-Graduacao da Universidade Federal Fluminense:

“A intermediagdo de mao de obra causa sérios gravames aos tra-
balhadores, como a quebra do sistema protetivo laboral e a precarizagio
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do trabalho humano. Porém, nao param por ai os maleficios dessa forma
ilicita de contratacdo 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 nico
(...). Podemos ver que todas essas causas de ruptura de inclusdo social
sdo aplicadas na intermediacdo 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 espago para comprometimento comutativo, ndo ha espago para con-
fianga, ndo ha espago para coesdo. O trabalhador intermediado esté, da
mesma forma, irremediavelmente ligado ao curto termo. Ele sabe que
a qualquer hora pode ser trocado por outro, ja que estd 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 6nus, requerer a substituicao do trabalhador. Assim,
o curto termo ¢ a sua vida, ele sabe que trabalhara hoje, mas amanha
podera estar em outra empresa, ou at¢ 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 status de empregado reconhecido, nem
pelos seus colegas de trabalho, nem pelo empregador. Dessa forma, a
primeira troca, que seria o reconhecimento, torna a relacao viciada desde
0 comego 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 mercantilizagao do trabalho humano e sua ressignificacao social, de
maneira pejorativa, eis que seu sentido deixa de ser a inclusdo e a construcéo
da cidadania do trabalhador para, do contrério, ser fonte de discriminagdo e
subjugacao.

E possivel identificar, a partir dos graves resultados ja diagnosticados da
intermediacdo de mao de obra, que, em si, a reducdo do status de empregado,

18 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermedia¢do de mdo-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusdo 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 relacao de trabalho a simples
compra ¢ venda de uma mercadoria, ndo imiscuida pela subjetividade humana.

E indissociavel a reducao da condi¢ao enquanto trabalhador a perturbagao
do complexo dos seus direitos da personalidade, dai porque a compreensao dos
impactos imateriais da terceirizacdo se impoe.

1.3 — A terceirizagdo e os impactos na esfera coletiva®

Especificamente no que concerne a organizagao coletiva, tem-se como
consequéncia dessa nova organizacao do espaco e tempo do trabalho que a ter-
ceirizagdo engendra uma profunda individualizagdo dos processos de trabalho,
com progressiva fragmentacdo e desconstrugcdo dos coletivos de trabalho, es-
senciais a formacao 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,
sdo 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¢ao no trabalho e a
inacessibilidade das condi¢des e beneficios oferecidos por aquela empresa im-
pedem que eles se identifiquem com os colegas a partir da imersdo nessa cultura
organizacional, diferentemente dos empregados centrais, que se identificam
com os demais colegas justamente a partir dessa comunidade de condicGes de
vida e participagdo no espago empresarial.

Esse choque de culturas organizacionais obsta uma relagao com a alterida-
de, contribuindo para a formagao de novas identidades sociais individualizadas,
como explica Graga Druck:

“Esse processo tem sérias implica¢des 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 terceiriza¢@o e da precarizagao trabalhista: reflexos na atuagdo sindical.
In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo Macedo de Britto (Org.). Trabalho, Constituigdo 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,
refor¢cado pela auséncia de construcao de identidades de interesses, for-
jadas na experiéncia coletiva, e que ¢ fundamental para a construgdo de
uma identidade de classe.””

O panorama ¢ complexo: a representacao sindical em seu modelo classico
nao 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 questdo da terceirizacdo, contudo, € constantemente
colocada perante os sindicatos, ainda que ndo por uma relagao de solidariedade
as dificeis condi¢des enfrentadas por esses trabalhadores, mas por que ela ¢ fator
de reducao de postos de trabalho formais, preocupacao que tem predominado
nas pautas sindicais desde os anos 19902,

Assituagao dos terceirizados, por outro lado, € critica. Discriminados pelo
processo produtivo e pelos proprios colegas em razdo da posigdo de inferio-
ridade juridica que a eles ¢ 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 condigdes 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 construg@o de uma identidade coletiva pro-
pria reside na dificuldade de forjar uma identidade a partir da negagao. Ou seja,
os trabalhadores terceirizados se definem, primordialmente, a partir daquilo
que nao sdo: ndo sdo empregados do tomador de servigos, ndo detém posigao
de seguranca, ndo sdo estaveis economicamente € ndo sao representados pelo
sindicato dos demais trabalhadores da empresa.

20 DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999.
p. 227-230.

21 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses ¢ a centralidade no mundo
do trabalho. Sao 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 questao social. Sdo 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 pulverizagdo da prestagdo de servigos terceirizada pelas
diversas empresas tomadoras de servigos existentes no pais proporciona®,

Ademais, a representacdo 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. Entdo, 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, comeca 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 e que privilegie as
esferas intercategoriais, interprofissionais, por um certo tipo de sindica-
lismo mais capacitado para aglutinar o conjunto dos trabalhadores, desde
os ‘estaveis’ até os precarios, vinculados a economia informal, etc.”?

Portanto, ha uma dimensdo concreta de frustracdo dos direitos sociais
coletivos (arts. 7° a 9° da Constituicdo 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 terceirizacao e frustragdo 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 contratacao, de forma absoluta. A
liberdade de contratar e de exercer atividade econdmica, sob pena de institu-
cionalizacdo da barbarie social, ha de se fazer mediante observancia e respeito

24 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo
Paulo: LTr, 2003. p. 173.

25 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses ¢ a centralidade no mundo
do trabalho. S@o Paulo: Cortez, 2010. p. 65-66.
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a pessoa humana, epicentro do ordenamento juridico. E nao se pode respeitar
a dignidade da pessoa humana sem respeitar a dignidade de cada cidadao tra-
balhador, mediante preservag@o dos seus direitos trabalhistas (garantidos nos
arts. 7° e 8° da Constituicdo Federal), em condi¢des ndo precarias.

Como visto, ndo € isso que a terceirizagao desenfreada tem acarretado.
Ainda que limitada pela ordem juridica, a burla as possibilidades excepcionais
de contratagao triangular, de modo a amplid-las além do permitido em lei, tem
destrogado categorias sindicais, implicado a reducdo de patamares salariais e
de condigdes asseguradas em normas coletivas para categorias historicamente
solidas e, mais grave, vitimado trabalhadores terceirizados com acidentes de
trabalho e doencas profissionais em propor¢des alarmantes, o que caracteriza
0 uso abusivo (art. 187 do CCB) da liberdade de contratagdo e da liberdade
de iniciativa para fraudar a legislacdo trabalhista e sonegar aos trabalhadores
condi¢des de dignidade.

Para o enfrentamento da problematica da terceirizagdo, 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 interpretacdo 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 solu¢do 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 fungao 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 subsuncdo. (...) Com o avango do direito
constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema
de interpretacao 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 so € 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 cabera apenas uma
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funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢ao contida
no enunciado normativo. O intérprete torna-se coparticipante do proces-
so de criagdo do direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas
entre solugdes possiveis.”?

Neste contexto, nao se olvidam os elementos tradicionais da interpreta-
c¢do do direito: o gramatical, o historico, o sistematico e o teleologico. Assim
o0 € 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, é sob o angulo sistematico que deve ser aferida a pretensao
de generalizagdo da contratacdo terceirizada.

Postulado fundamental da Consolidagao 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 é o conceito de
empregado. Foi deliberado o proposito de se reconhecer a correspondéncia e a
equivaléncia entre a relagdo de emprego ¢ o contrato de trabalho, para os efeitos
da legislagdo social, correspondéncia essa ndo prevista na escola contratualista
italiana, que exige expressa pactuagao?’.

Esse elemento distintivo é 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 Consolidagao ¢ 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 legislacdo de
protecdo ao trabalho, dai a razdo de ser do art. 9° consolidado.

A legislagdo trabalhista protege, substancialmente, um valor: o trabalho
humano, prestado em beneficio de outrem, de forma ndo eventual, oneroso e
sob subordinacdo 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: SOUZA NETO,
Cléaudio 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 ultimo, emana ou irradia a razdo 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 legislagao trabalhista € o conceito de contrato de
trabalho, previsto na CLT, o qual esta jungido aos conceitos de empregado e
empregador. O que da feicdo caracteristica e autonomia cientifica ao ramo jus
trabalhista, pois, é exatamente tal conceituagdo, vinculadas as atribui¢des 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 relacao bilateral (empregado-empregador)
uma interposta pessoa, sem que seja rompida a vinculag@o objetiva entre atri-
bui¢des do empregado e atividades primordiais do empregador, assim como
sem que sejam afastados os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego.
Nao teriamos mais uma relagdo bilateral, haja vista que para a consecugao das
atividades primaciais do empregador haveria sempre uma dizima periddica de
empregadores, habilitando uma relacao trilateral ou plurilateral, em detrimento
da legislagdo social e seus preceitos cogentes.

De outro giro, a terceirizacao na esfera finalistica das empresas, além de
atritar com o eixo fundamental da legislacao trabalhista, como afirmado, traria
consequéncias imensuraveis no campo da organizagao sindical e da negociagdo
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 obrigagdes
trabalhistas dos empregados vinculados aos intermediarios? Nao resta divida
de que a consequéncia desse processo €, naturalmente, o enfraquecimento das
categorias profissionais, diante da pulverizacdo das atividades ligadas aos setores
produtivos e da consequente multiplicagao do nimero de empregadores. Todas
essas questdes estdo em jogo e merecem especial reflexao.

Ninguém nega a terceirizacdo, nomen iuris hodierno para a intermediacao
de méo 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 ¢ conservacao;
os servicos de vigilancia; a subconcentragdo francesa com a producao 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 Otica da legislacdo do trabalho; e outras que, se regularmente prestadas, se-
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rao 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 principiologicas proferidas pela Organizagao Internacio-
nal do Trabalho ndo foi outra que ndo a de que o trabalho humano nao é 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 elaboracdo 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 ndo tem preco, justamente por ser um atributo intrinseco da
pessoa humana e s6 dela.

No enunciado da Simula n°® 331 do TST, preconiza-se, em consonancia
com principios € normas constitucionais e trabalhistas, uma exegese comple-
mentar do sistema vigente. Em especial, no seu inciso III, afirma-se que nao
formam vinculo de emprego com o tomador da médo de obra, em seu aspecto
interno, registre-se por oportuno, ndo somente os servicos de vigilancia, con-
servagao e asseio, como os servigos ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a subordinagao direta.

Referida construgao jurisprudencial trouxe um marco tedrico e jurispru-
dencial para o fenomeno da terceirizagdo nas relagdes de trabalho no Brasil,
importante para o desenvolvimento social e economico do pais, ja que com-
patibilizou os principios da valorizagdo social do trabalho humano e da livre-
concorréncia e equilibrou a relagao entre o capital e o trabalho. Trouxe uma
orientacao juridica com marcos objetivos para a implementagio desse fendomeno
da terceirizagdo, mesmo diante de uma legislag¢ao 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¢ao da Stumula, ao contrario, a
reforga, pois impele a adog@o, inclusive, de principio vetor do proprio Codigo
Civil: a operabilidade.

28  Arespeito, consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Direitos humanos dos trabalhadores: perspectiva
de andlise 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, justiga social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 173-188.

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



DOUTRINA

Nela, verifica-se que a solu¢ao dos problemas juridicos nem sempre
se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s ¢ 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 fungdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se coparticipante
do processo de criacdo do direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoragoes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas
entre solugdes possiveis.

Fecha-se, portanto, o ciclo interpretativo, pois desses termos resulta a
operabilidade, vetor emprestado a construg@o da aludida simula 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 descentralizagdo produtiva as atividades assim consideradas essenciais, ou
como quer o texto, as atividades-fim.

Ainda que suscite polémica, o termo ndo conceitua, delimita, apenas.
Classificac@o e conceitos sdo termos na ciéncia juridica que ensejam proposicdes
proprias, determinadas e definidas. Nao ¢ o caso. Trata-se de delimitar fatos e
circunstancias peculiares a prestagdo de servigos através de interposta pessoa,
cabendo ao ordenamento juridico, por meio da doutrina e da lei, a formulagdo
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 delimitagao juridica da terceirizacao pelos largos pardmetros da Si-
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 contratagdo do trabalho.

Do contrério, a inexisténcia da terceirizagdo como categoria autbnoma
de contratagdo do trabalho, mas apenas como categoria excepcional, prevista
na legislacdo esparsa, é 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 contratacao do trabalho humano. Desde
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entdo ndo houve, no ordenamento juridico, insercao de previsao de contragao
terceirizada que competisse com essa categoria central, uma vez que do Poder
Legislativo somente emanaram normas juridicas que previram a possibilidade
de contratagdo terceirizada de forma pontual e excetiva. E as instituigdes in-
cumbidas da aplicacdo 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-
ceirizagdo, portanto, foi tolerada naquilo que ndo desvirtuasse o instrumento
juridico da relagao de emprego, em seus contornos classicos.

Sob a égide da Consolidagao das Leis do Trabalho, arts. 2° ¢ 3°, a forma
prescrita para a contratagao de trabalho humano ¢ a relagdo de emprego, formada
a relagdo contratual diretamente com o beneficiario da prestacao de servigos,
tendo em vista que a intermediagdo de mao de obra se traduz em mercantili-
zagdo do trabalho humano, ou merchandage, coibida pelas mais incipientes
concepgodes juridicas a respeito do trabalho livre.

Excepcionalmente, a CLT admitiu a contratagdo mediante intermedia-
¢do de um terceiro, mas o fez limitando especificamente as possibilidades ¢ as
responsabilidades dai consequentes, a teor do seu art. 455, o qual se reporta
a contratagdo de obra, e ndo diretamente a contratagdo de forca de trabalho.

O ordenamento recebeu, portanto, a relacdo bilateral de emprego, com
inser¢do do trabalhador na empresa tomadora de servigos e sua vinculacao a
uma categoria sindical sélida, 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¢a@o de sujeito e cidadao dentro do contrato de trabalho,
ainda que reconhecida a sua hipossuficiéncia, mas sempre com vistas a afir-
magcao 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 alcangando a esfera privada,
porém de forma limitada a determinadas atividades e situagdes provisorias),
algumas hipoteses de relag@o 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, operagdo 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 contratagdo
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 hipdteses restritas da Lei do Trabalho Temporario, a pretensio
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 terceirizagdo 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 terceirizac¢ao no pais, para, por meio da Sumula n® 331 do TST, discriminar
exatamente as hipoteses de contratacdo triangular, com os seus limites e pos-
sibilidades, bem como aquelas situagdes em que deveria ser observada a regra
geral contida nos arts. 2° e 3° da CLT: a contratagdo de trabalho bilateral, que
permite a inser¢do do trabalhador no ser coletivo solido da empresa tomadora
de servigos e que o vincula a uma categoria sindical nao 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 relagao
de emprego celetista (arts. 2° e 3° da CLT).

E, para tal modalidade de contratagdo, foi atribuida a consequéncia
juridica da responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, também em
construgdo que utiliza, por analogia, do instituto legal mais proximo existente,
que ¢ contrato de empreitada (art. 455 da CLT).

Com relagdo a terceirizagao 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 Justiga do Trabalho
vinha agindo para afastar a dissimulag@o das relagcdes 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 contratac@o de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”
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no art. 9° da CLT, que considera nulos de pleno direito os atos praticados com
o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos
na CLT.

Assim, sem ignorar o fendmeno socioecondmico da terceirizagdo e sua
evolugdo, o direito do trabalho, através de seus principios e normas, construiu
por meio de atividade hermenéutica a Simula n° 331 do TST.

Cumpre, portanto, compreender que o TST ja conferiu interpretacao
ampliativa as normas juridicas vigentes, para contemplar uma demanda por
modernizac¢ao econdmica formulada pelo empresariado, ao chancelar as situa-
¢oes de terceirizagdo 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 nao aqueles
verificados na propria legislagao que introduziu excepcionalmente a terceiriza-
c¢do, interpretada sistematicamente, considerado o diploma maior de regéncia
das relagdes de trabalho no pais, que ¢ a Consolidagao das Leis do Trabalho, o
fazendo a luz do verto constitucional da centralidade da pessoa humana.

No que toca a terceirizagao de atividade-fim, entretanto, € certo: no &mbito
da Justi¢a do Trabalho, nunca se concedeu em retirar validade aos contornos da
relagdo empregaticia bilateral classica quando eles fossem constatados, € 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 redagdo) — Resolucao n° 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 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).
1T — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/88).
Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratag¢do 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 subordinagdo direta.
IV — 0O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.
V — Os entes integrantes da Administrag@o Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des
da Lein®8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagao do cumprimento das obrigagdes contratuais
e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenagdo referentes ao periodo da presta¢ao laboral.”
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Esse juizo de validade das formas de contratagdo sempre se afirmou em
exames dos casos concretos, € ndo apenas em concepgdes tedricas e abstratas.
Foi o cumprimento da competéncia constitucional para julgar a¢cdes oriundas
das relagdes de trabalho (art. 114, I, da Constituicdo Federal), caso a caso, que
levou historicamente a Justi¢a 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 Constituicdo 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 interpretagdo da
legislagao 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 Consolida¢ao das Leis do Trabalho.

A possibilidade de controlar fraudes e dissimula¢des de relagdes de
trabalho, tal como assegurado no art. 9° consolidado, consiste em verdadeira
clausula geral de sustentacdo do sistema trabalhista, que confere & Justica do
Trabalho ndo poderes de criar normas juridicas, mas a atribuicdo 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 relagoes
trabalhistas.

Portanto, a Justica do Trabalho ndo adotou postura extrema no sentido de
vedar a terceirizagdo: do contrario, admitiu-a, com relacdo as atividades-meio,
em amplitude até maior do que a propria legislagdo o fez. No entanto, quando
o fendmeno concorre com as hipoteses acobertadas pelos arts. 2° e 3° da CLT,
e, portanto, apenas quando se opera a fraude, foi resguardada a intervencéo
protetiva do direito do trabalho. Tal intervengao, 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 atribuigdo, restara, de fato, muito
pouco a se fazer no ambito dessa jurisdigao especial.
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CONSIDERACOES FINAIS

A tensdo instalada pela perspectiva de o Supremo Tribunal Federal, no
bojo da repercussdo geral reconhecida no ARE 713.211MG, decidir pelo ca-
rater absoluto do principio da liberdade de contratagdo vislumbrada no art. 5°,
11, da Constituicao Federal passa pela negagdo dos critérios constitucionais de
protecao 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 economicos significa desequilibrar o
arranjo harmonicamente possivel que a Constituigdo propde ao consagrar, lado
alado, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa. Igualmente, significa
adotar critérios de compreensao 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 contratacdo ndo € absoluta, se propor a estabelecer, em abstrato,
os limites dessa contratacdo gera temor ndo menor: estariam entdo esvaziadas
as competéncias constitucionais da Justi¢a do Trabalho para interpretar a le-
gislacdo infraconstitucional trabalhistas (sede da defini¢cdo das possibilidades
de contratacdo do trabalho) e, mais grave, para analisar, caso a caso, as rela-
¢oes de trabalho, suas peculiaridades e eventuais fraudes, oferecendo-lhe um
enquadramento juridico adequado (art. 9° da CLT).

Em verdade, ao tomar para si a deliberacao a respeito do tema, numa
medida de questionavel ativismo judicial, o STF golpeara, de uma maneira ou de
outra, o sistema constitucional de protecao 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 conformacgao
institucional que garante tal sistema, notadamente o brago especial do Poder
Judiciario que se debruga sobre a regulagdo das relagdes 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 desconstru¢do de um
pilar essencial do nosso Estado Democratico de Direito: a prote¢ao da pessoa em
sua fei¢do mais socialmente complexa, que ¢ a fun¢ado de cidadao-trabalhador.
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Resta apenas a esperanga de se encontrar, dentre os descaminhos da ter-
ceiriza¢do, uma resposta constitucional adequada, que faga reviver um caminho
para a dignidade de quem trabalha.
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